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PrOLOGO

Los veintidds primeros volimenes de la Biblioteca de Arbitraje sélo ha-
bian estado dedicados a materias de este orden; pero el n.° 23 llevé por
titulo Dispute Boards en Latinoamérica: experiencias y retos, cuyo coor-
dinador fue el profesor mexicano Roberto Herndndez Garcia, primer
libro sobre la materia publicado en América Latina.

En ese sentido, uno se podria haber preguntado por qué integrar
una obra sobre Dispute Boards en la Biblioteca de Arbitraje.

¢Acaso se trataba de un cuerpo extrafio en la Coleccién?

Tal vez la respuesta mds adecuada sea aquélla que pasa por enten-
der que los Dispute Boards no constituyen algo ajeno o, peor todavia,
un enemigo del arbitraje, sino que ambos pueden convivir en perfecta
armonfa.

Digo esto, pues, si bien los dos son medios alternativos de solucién
de conflictos, no se trata de instrumentos excluyentes sino complemen-
tarios, en aras de la bisqueda de una adecuada ejecucién de los contra-
tos y, finalmente, de la obtencién del bien comun.

Hoy, ademds, los Dispute Boards ya estén instalados de manera ofi-
cial en la reciente Ley n.° 30225, Ley de Contrataciones del Estado
(todavia no vigente), publicada en el Diario Oficial «El Peruano» el dia
11 de julio de 2014, como un medio al que las partes pueden recurrir
en la contratacién de obras, de acuerdo al valor referencial y demds con-
diciones previstas en el futuro reglamento de la ley, teniendo cardcter
vinculante las decisiones de las juntas de resolucién de disputas.
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En primer término, debemos precisar que los Dispute Boards no
serdn aplicables a toda la contratacién estatal, pues s6lo lo serdn cuando
las partes asi lo acuerden en el contrato, ademds de reunir los requisitos
que establezca el reglamento —como acabamos de senalar— en lo que
respecta al valor referencial de las obras.

Es evidente que dada su naturaleza, los Dispute Boards no son per-
tinentes para los contratos a través de los cuales el Estado se provee de
bienes y servicios, a los cuales tienen que aplicarse, para la solucién de
sus controversias, ya sea la conciliacién o el arbitraje.

Similares consideraciones podemos hacer extensivas a la contrata-
cién privada, en la cual las partes siempre han tenido la posibilidad
de pactar la presencia de juntas de resolucién de disputas, mecanismo
relativamente moderno que —con el paso de los anos— ha ido ad-
quiriendo presencia en el mundo y que en nuestro pais ya ha tenido
algunas experiencias notorias y exitosas, aunque cuantitativamente ain
poco significativas.

Por lo demis, es evidente que el medio arbitral peruano, mds alld de
los recelos iniciales que pueda tener con respecto a los Dispute Boards,
deberia ir comprendiendo que resulta imposible negar las ventajas que
los Dispute Boards tienen para la solucién de controversias, que acom-
pana la ejecucién misma de la obra y cuyas decisiones son expeditivas
e inmediatas.

El arbitraje, dada su naturaleza y por consistir necesariamente en
un proceso, con una serie de formalidades y etapas, no puede competir
en celeridad con los Dispute Boards, asi como tampoco podria evitar la
frustracién en la ejecucién de una obra, cuando lo que se esté discu-
tiendo sean materias en las cuales la solucién inmediata del problema o
del impasse, serd indispensable para la continuacién del propio cumpli-
miento de las obligaciones contractuales.
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Es claro también que al no tener los Dispute Boards naturaleza con-
frontacional, ellos conducen a soluciones mucho mds rdpidas.

No obstante, los Dispute Boards, cuyo éxito deseamos y auguramos
en el Perd, tendrdn necesariamente que convivir con el arbitraje y no
deberdn ser vistos como un sustituto de este medio de solucién de con-
troversias.

Entendemos que ése es el sentido del articulo 45 de la nueva Ley de
Contrataciones del Estado, en la medida de que el tratamiento de los
Dispute Boards se da conjuntamente con la conciliacién y el arbitraje.

En segundo lugar, comprendemos que los Dispute Boards ayudarin
mucho a que las obras puablicas en el Perti comiencen y terminen en
tiempo oportuno y que esas pequefas, medianas o grandes controver-
sias sobre temas puntuales, se solucionen 77 situ y lo antes posible.

Pero, independientemente de que las decisiones de las juntas de re-
solucién de disputas, tendrdn cardcter obligatorio, ello no representard
obstéculo alguno para que cualquiera de los contratantes que se hubiese
sentido disconforme con la resolucién del problema por parte de la re-
ferida junta, pueda —dentro de los plazos de ley— acudir al arbitraje,
para que alli se brinde definitiva solucién juridica a la controversia.

Con ello no estamos senalando que las decisiones de la junta de
resolucién de disputas no deban estar arregladas a Derecho o que deban
ser de cardcter meramente técnico. Decimos esto, en la medida de que
la propia ley establece un marco de seguimiento y apego indispensable
a la legislacién en materia de contratacién publica y a la Constitucién
Politica del Perd, no sélo para el arbitraje y la conciliacién, sino para
cualquier otro medio de solucién de controversias, incluidos los Dispute
Boards.
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Por otra parte, esta necesaria convivencia entre los Dispute Boards
y el arbitraje estd marcada por el caricter jurisdiccional que el articulo
139, inciso 1 de la Constitucién Politica reconoce expresamente al ar-
bitraje, junto con la justicia ordinaria y la justicia militar, al sefalar que
no existe ni puede establecerse jurisdiccién alguna independiente, con
excepcion de la militar y la arbitral.

En el Pert, pues, no hay una cuarta jurisdiccién constitucionalmente
reconocida, con lo que se puede deducir ficilmente que los Dispute
Boards o «juntas de resolucién de disputas», s6lo tienen en nuestro pais
el cardcter de medio alternativo de resolucién de conflictos de naturaleza
infra constitucional.

No resulta necesario desarrollar la afirmacién anterior, pues ella es
evidente; pero si deviene en importante subrayar que la resolucién de
disputas en los Dispute Boards no constituye lo que el marco constitu-
cional peruano entiende como un proceso jurisdiccional, en sentido
estricto, y con todos los alcances que con respecto al mismo ha ido
delineando la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

En ese sentido, los Dispute Boards contienen procedimientos de
resolucién de disputas, que no alcanzardn la categorfa de procesos y
—mucho menos— tendrdn cardcter jurisdiccional.

Pero, a pesar de no constituir un proceso jurisdiccional, sino un pro-
cedimiento de orden legal y contractual, las juntas de resolucién de dis-
putas deberdn observar de manera rigurosa todas las disposiciones consti-
tucionales y la jurisprudencia que el propio Tribunal Constitucional
peruano ha dispuesto sobre el respeto al debido proceso, cuya violacién
constituye —a juicio del maximo intérprete de la Constitucién de
nuestro pais— obstdculo formal insalvable en cualquier procedimiento.
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Por otra parte, nos parece muy bien que la nueva Ley de Contrata-
ciones del Estado haya establecido que las resoluciones de las juntas de
resolucién de disputas tendrdn cardcter vinculante.

Esto, obviamente, no signiﬁca que tales decisiones no sean recurri-
bles frente a instancia alguna, pues, como hemos sefialado, la parte que
se sienta disconforme con ellas, podrd acudir al arbitraje.

Dentro de tal orden de ideas, el recurrir a un proceso arbitral no
deberd representar obstdculo alguno para que la decisién de la junta se
cumpla rigurosamente, de manera tal que en el proceso se analizard si,
de acuerdo a Derecho, la decisién de la junta fue o no correcta.

Expresado esto, queda en evidencia que el Dispute Board cample su
funcién agilizando el desarrollo de la obra, pero la funcién del Dispute
Board en la solucién concreta de los problemas que ella presente, se
debe circunscribir a aquello que por su propia naturaleza estd desti-
nado a resolver; vale decir, que no puede entenderse al Dispute Board
como sustituto del arbitraje. Decimos esto, pues, mds alld de no ser
jurisdiccién constitucional, aunque esté emitida la decisién que adopte
la junta, atin no habrd habido un proceso de jerarquia jurisdiccional
propiamente dicho, en donde se ventile controversia alguna.

Datos estadisticos demuestran que en aquellos paises en los cua-
les ya existe experiencia en Dispute Boards, cuando la parte que no se
considera satisfecha ha recurrido a arbitraje, es abrumadoramente ma-
yoritario el niimero de casos en los cuales los tribunales arbitrales han
confirmado lo decidido por las juntas de resolucién de disputas.

Sin embargo, creemos peligrosa la afirmacién que —entre li-
neas— algunas veces se deduce de estos datos, a través de la cual se
concluye que por tal razén el arbitraje resultaria pricticamente inttil
cuando previamente se hubiere desarrollado un Dispute Board.
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La utilidad o inutilidad del arbitraje debera ser decidida con abso-
luta libertad por las partes contratantes, ya que cada quien es libre de
recurrir o no a la justicia arbitral, mds atn si ella estd respaldada por el
convenio arbitral celebrado por las partes y por la Constitucién Politica,
lo que conduce a que sea la via contractual, legal y constitucionalmente
idénea para poner fin a esa controversia.

No puede pensarse que el litigante que recurra al arbitraje deba ser
calificado @ priori como un litigante malicioso o alguien que quiera en-
torpecer «el recto camino de la justicia».

Digo esto, habida cuenta de que las juntas sélo solucionan disputas;
y, si administran justicia, ella carece de relevancia jurisdiccional, dado
que la Carta Politica de 1993 no les reconoce tal categoria.

Asi las cosas, y mientras la decisién de la junta de resolucién de
disputas tenga cardcter vinculante, tal como lo establece la ley; y, en el
entendido de que esas decisiones pueden ser ejecutadas forzosamente
(lo que deberd ser reglamentado de manera cuidadosa), el arbitraje no
deberd ser apreciado como un enemigo del Dispute Board, sino como
necesario complemento del mismo.

Queda claro, entonces, que seria ilegal e inconstitucional la creacién
de cualquier barrera de orden patrimonial, para el acceso al arbitraje.

Pensamos que cualquier barrera de acceso al arbitraje resultaria no
s6lo indtil, sino también prejuiciosa e inconstitucional.

Indtil, porque la decisién de la junta de resolucién de disputas se-
ria de cumplimiento obligatorio, razén por la cual el futuro arbitraje,
hasta antes del laudo, no afectaria dicha decisién (materia que también
deberia ser objeto de cuidadoso tratamiento en el reglamento de la ley).
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Seria prejuiciosa, porque esa barrera de acceso a la justicia —como
ya hemos sefialado—, partirfa de la idea previa de que quien recurre al
arbitraje lo hace tnica y exclusivamente con propésitos tinterillescos.

Y es obvio que una norma como ésta seria inconstitucional, ya que
en los hechos, constituirfa no sélo un despropésito, pues hasta podria
convertirse en una barrera infranqueable para el acceso a la tutela juris-
diccional.

Pero mds alld de esto, resultaria necesario pensar que ninguna parte
estard dispuesta a arriesgar montos dinerarios destinados a pagos de ho-
norarios arbitrales, como a la administracién del proceso y a los servicios
de sus propios abogados, sin considerar que tiene una real posibilidad
de revertir la decisién emitida por la junta de resolucién de disputas.

Sélo un contratista que esté fuera de sus casillas podria actuar de
esa manera.

Ahora bien, en lo que respecta a las entidades del Estado, resulta
evidente que siempre deberia estar abierta la posibilidad de recurrir a
hacer valer sus pretensiones en un proceso arbitral. Caso contrario, esta-
riamos concluyendo —de manera aprioristica— que los Dispute Boards
son tribunales de justicia, a la vez que jurisdiccién y tltima instancia. Y
es claro que no lo son.

Naturalmente, toda esta mecdnica procesal y de interrelacién entre
los Dispute Boards y el arbitraje, deberd ser abordada con seriedad y
responsabilidad, tanto por parte de los particulares como del propio

Estado.

En lo personal, estimo que esta futura relacién de convivencia de-
berd ser manejada con la mayor apertura, tanto por parte de los pro-

motores del arbitraje, como por parte de los promotores de los Dispute
Boards.
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Soy optimista con respecto a esa convivencia.

Creo que cada uno de estos medios de solucién de conflictos tiene
su espacio natural y deben apreciarse y valorarse las ventajas y virtudes
que cada uno tiene por sobre el otro, y que hacen que ambos deban ser
vistos de manera necesariamente complementaria y no excluyente.

En esta ocasién, presentamos un nuevo volumen de la Biblioteca de
Arbitraje titulado Dispute Boards: Mecanismo de prevencion y solucion de
disputas en los contratos de construccidn, el mismo que ha sido escrito por
dos destacados exalumnos de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, los sefiores Juan Diego Gushiken Doy y
Rodrigo Freitas Cabanillas, quienes, precisamente, optaron el titulo de
abogado con la elaboracién y sustentacién de la tesis que sirvié de base
a este libro.

Me cupo la satisfaccién de ser el asesor de tesis de los referidos
exalumnos y durante mds de afo y medio, tuve la oportunidad de leer
sus avances, asi como de reunirme con ellos en diversas ocasiones, en las
que intercambiamos ideas sobre este novedoso tema.

Debo confesar que mi acercamiento académico a los Dispute Boards
provino, justamente, de esta asesorfa de tesis.

El resultado fue muy satisfactorio, habiendo obtenido ambos alum-
nos el calificativo de sobresaliente y el jurado recomendé la publicacién
de la tesis.

Conversé con Rodrigo y Juan Diego desde que elaboraban su tesis,
a efectos de proponerles la publicacién de la misma dentro de nuestra
Biblioteca de Arbitraje, lo que acordamos de inmediato.

Hoy estamos honrando la palabra empefada y como Director de
la Biblioteca me siento muy orgulloso de presentar en sociedad la que
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constituye la obra pionera de los Dispute Boards en el Pert, pues éste es
el primer libro no colectivo sobre la materia, que se ha escrito en nues-
tro pais.

Soy testigo del gran esfuerzo desplegado por los autores en su elabo-
racién; de la dedicacién puesta en la empresa; del empefio en la obten-
cién y consulta de la mejor y mds actualizada bibliografia; y de la ampli-
tud de criterio y de perspectiva con que desarrollaron la obra; ademds
de la tolerancia a las criticas y su adecuado procesamiento en pro de un
trabajo prolijo y excelente como el que presentamos.

Felicito a Rodrigo Freitas y Juan Diego Gushiken, dos jévenes y
brillantes profesionales, por tan valiosa obra.

Estoy convencido de que ella generard en los lectores —como lo
hizo conmigo—, un nuevo panorama en lo que respecta a las maneras
de solucionar las controversias en el Perd.

Lima, junio del 2015

MaRr10 CAsTILLO FREYRE

Mario Castillo Freyre, Magister y Doctor en Derecho, Abogado en ejercicio, socio
del Estudio que lleva su nombre; profesor principal en la Pontificia Universidad
Cat6lica del Pert. Miembro de Nuimero de la Academia Peruana de Derecho.
Director de las colecciones Biblioteca de Arbitraje y Biblioteca de Derecho de su
Estudio. www.castillofreyre.com.







PRESENTACION

Las nuevas generaciones son la esperanza de un futuro mejor.

Este es el caso de los autores del presente libro, Rodrigo y Juan
Diego, quienes en forma generosa e inmerecida, me invitaron a comen-
tarlo, y a quienes agradezco enormemente su deferencia.

Ellos, desatendiendo la tradicional forma de ver los conflictos en la
construccion e infraestructura, han tornado su mirada a una figura que,
contraria a la cultura adversarial que nos caracteriza en Latinoamérica,
persigue y logra en forma clara el éxito de los proyectos de construccién
e infraestructura: los Dispute Boards.

Conocf a los autores en el maravilloso pais hermano del Pert, don-
de en varias ocasiones he tenido la gran fortuna de ser orador invitado
para comentar la materia de esta obra, y desde la primera ocasién hasta
la dltima, ellos estaban presentes en los eventos en cuestién, pregun-
tando, cuestionando, investigando, y en pocas palabras, gestando con
solidez la obra que hoy ve la luz.

Como parte de su propia juventud, se preocupaban por saber si su
trabajo iba por el camino correcto o no, y lo cierto es que, independien-
temente de lo que piense el lector de su obra (aun estando yo cierto de
que apreciaran su alto valor, tal en personal lo hago, sin duda), puedo
afirmar en forma contundente que esta dltima no fue producto de la
coincidencia, sino del esmero, estudio, trabajo y de muchas horas de
pensar, repensar, replantear y definir en forma seria, profesional y deta-
llada lo que son los Dispute Boards, sus ventajas, sus cuestionamientos y
su valor. Es por eso que me atrevo a decir que la presente es una obra Gni-
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ca en Latinoamérica que cuenta con la calidad y solidez académica que
se requiere para, realmente, romper paradigmas y buscar horizontes dife-
rentes por lo que se refiere a nuevos medios de solucién de controversias.

Vale decir que los autores fueron visionarios, inteligentes e inclusive
afortunados, pues cuando empezaron su obra, la discusién de los Dispute
Boards en Pert era general, vaga e imprecisa, y al concluir la misma, las
discusiones y conclusiones habian llegado a tal nivel, que se logré una
reforma legal que permitié la inclusién de Dispute Boards en la legisla-
cién nacional. Irénicamente ello llevé a los autores a una preocupacién
importante, pues pensaron que su trabajo podria no contemplar ade-
cuadamente la nueva normativa peruana, pero en una conversacion con
ellos, llegamos a la conclusién conjunta de que la ley cambia, pero los
principios fundamentales son los que permanecen. De ello que su obra
tiene un doble valor: no se limita a una narrativa exegética de las normas
positivas, sino una reflexién académica del ser y deber ser del Dispute
Board, como figura con valor en si mismo, independientemente de su
reflejo en la ley formal.

Por lo que respecta a la materia de la obra, podemos decir que los
Dispute Boards se han convertido en una alternativa muy interesante
e importante en la solucién de controversias en proyectos de infraes-
tructura. Lo anterior o en virtud de que, al ser una figura enfocada en
el sano desarrollo del proyecto, los Dispute Boards se caracterizan por
su oportunidad, especializacién; y, por supuesto (importante para mu-
chos) la eficiencia econémica que en otros medios, tales como el litigio
o el arbitraje se han descuidado.

Cabe decir que Latinoamérica ya no es virgen en lo que a Dispute
Boards se refiere: El Salvador, Honduras, Panamad, Pert, Chile y Brasil,
son naciones, en los que el tema ya se habla, se discute, se opina en con-
tra y en favor, y esto es lo que se requiere sin duda: que se le dé a esta
figura la oportunidad de mostrar a los actores de la industria de la cons-
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truccion e infraestructura, las ventajas de buscar que los proyectos pa-
blicos y privados tengan conclusiones satisfactorias y no litigios eternos.

El trabajo de difusién no ha sido fécil. Las costumbres son afejas y
los vicios arraigados. Abogados, ingenieros, servidores pablicos y demds
involucrados, han ido recibiendo y entendiendo en forma paulatina (en
algunos casos podria decirse excesivamente lenta) los beneficios de tener
un medio que ayude a que las cosas salgan bien.

Estamos acostumbrados a pensar que las cosas no pueden mejorar,
que las ideas nuevas no tienen cabida, y que debemos de seguir ac-
tuando igual. Sin embargo, no podemos estar mds equivocados, ya que
en toda Latinoamérica podemos observar el gran cimulo de proyectos
inconclusos, insatisfactorios e inclusive, objetos de robo y fraude por el
desorden técnico, legal, administrativo y financiero. ;Nuestros paises no
merecen un futuro mejor?

Los autores nos dan una luz eficiente y nos permiten entender que
si hay alternativas viables y adecuadas, que ya estdn presentes; y, sobre
todo, que tienen una razén de ser y no son una moda, sino el produc-
to de muchos factores que persiguen mejorar el escenario continental.
Ello permitird, sin duda, mejores condiciones de vida para millones de
habitantes que lo merecen.

Concluyo diciendo que me siento orgulloso de haber sido testigo
de que dos jévenes brillantes hayan logrado una meta loable como la
que podemos observar en esta obra, y mucho mds orgulloso de haber
tenido la oportunidad de introducir esta obra. Les deseo a estos jévenes
profesionales lo més valioso del mundo: que mantengan energia, en-
tusiasmo, seriedad y profesionalismo que se respira al leer la obra que
orgullosamente han concluido.

Lima, agosto del 2014

RoBERTO HERNANDEZ (GARCIA






INTRODUCCION

La construccién es uno de los procesos que ha acompanado al ser
humano desde los inicios de su desarrollo. La historia se ha escrito, y si-
gue escribiéndose, mediante construcciones que se convierten en hitos y
simbolos de culturas desarrolladas en el mundo; por ejemplo, la primera
construccion elaborada por el hombre se remonta, aproximadamente,
al ano 2500 a. de C., donde se construyé el primer monumento neoliti-
co, denominado Stonehenge, situado cerca de Amesbury en Wiltshire,
Gran Bretana.

Un hito similar se ve reflejado en el Pert, en la ciudad de Caral,
considerada como la ciudad mds antigua del continente americano, la
cual se formé en un territorio de contrastada configuracién geogréfica,
sustentada en una economia complementaria pesquera-agricola y en
una compleja esfera de interaccién, que integré a poblaciones de costa,
sierra y selva andina en el drea norcentral del Perd.!

De acuerdo a lo descrito anteriormente, nos preguntamos qué tan
cerca ha estado la construccién en la historia del Perti. Debemos consi-
derar que los primeros pobladores ademds de ser buenos en la textileria,
alfareria o agricultura, han sido excelentes ingenieros y constructores.

Cuando se habla de construccién en el Pert, se piensa en el le-
gado dejado por el imperio incaico. A fin de llevar a cabo sus campa-
fias militares y la expansién de su poderio, los incas desarrollaron un
masivo programa de construccién. El programa consistia, bdsicamente,
en obras de infraestructura, tales como la construccién de carreteras,

1

Consultar en: hetp://www.caralperu.gob.pe.
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puentes, bévedas de almacenamiento y fortificaciones para facilitar los
movimientos de las fuerzas armadas y abastacer a éstas de armas, provi-
siones y vestidos.”

Entre todas las obras incaicas, la mds representativa es, sin duda,
Machu Picchu, siendo gratificante pensar que nuestros antepasados ha-
yan expresado una armonia en su arquitectura, mostrada por la perfec-
cién de su sillerfa, la cual refleja una planificacién urbana envidiable
para su época.’

Al respecto, para entender la gestién de la administracién de esta
obra por parte de los incas, es necesario resaltar algunos aspectos impor-
tantes que se dieron en su momento; por ejemplo: ;cé6mo se consiguié
la mano de obra para la construccién de Machu Picchu? Es correcto
senalar que dicha obra conllevé a un programa de construccién extenso,
necesitdindose de una excelente planificacién para conseguir el resultado
que se deseaba. La mayor parte de la mano de obra utilizada para los
trabajos de construccién se proveia de La Mita, un servicio de trabajo
anual de uno o dos meses, al cual estaba obligado todo individuo. En lo
referente a conocimientos especiales de arquitectura o construccién, los
mismos eran puestos en practica por profesionales como Los Kamayog,
quienes posefan un estatus hereditario y estaban exentos de La Mita,
ya que debian trabajar exclusivamente y, durante todo el afio, para los
gobernantes incas.

En el campo de la construccidn, se llega a la conclusién de que los
incas fueron expertos en el conocimiento de la praxis en las diferentes
especialidades de la ingenieria constructiva. Conviene citar el siguiente
ejemplo de aplicacién actual, expuesto por Puelles:

? PrOTZEN, Jean-Pierre. Arquitectura y Construccion Incas en Ollantaytambo. Lima:

Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2005, p. 28.

> Protzen, p. 21.
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Frecuente en los trabajos de albaiileria: los obreros calificados
dedicados a la construccién, tal vez poco instruidos en la teoria
de la tecnologia actual, estdn capacitados para nivelar y colocar
hitos de un mismo nivel para el vaciado de pisos de concreto,
fijando una serie de puntos, logrando este objetivo sin la utiliza-
cién de equipos de ingenieria, solamente empleando una man-
guera transparente llena de agua, de tal forma que buscando la
coincidencia de la altura de los espejos de agua en los extremos
de la manguera, se consigue colocar las cotas al mismo nivel.
Esta praxis corresponde a la aplicacién del teorema hidrdulico
de Jacok Bernoulli, que también se aplica en los vasos comu-
nicantes, por lo tanto, en el disefio de sifones. De lo expuesto
anteriormente, se concluye que real y efectivamente los ingenie-
ros incas conocfan muchas evidencias empiricas constructivas,
vigentes en la tecnologfa actual.*

Enfatizamos que los incas llegaron a dominar una planificacién ur-
bana construyendo de forma sostenible, es incuestionable sehalar que
gracias a la aplicacién de la praxis de la tecnologia ancestral, se volvieron
especialistas en los rubros de urbanismo y planeamiento, la tecnolo-
gia constructiva, la hidrologia e hidrdulica y el sistema vial andino. Sin
embargo, cabe precisar que tuvieron una ligera ventaja, pues el méto-
do constructivo fue el «ensayo-error»; es decir, a mayor ensayo, menos
error, de tal forma que este proceso se repetia tantas veces como fuese
necesario, con cada pieza litica hasta conseguir su perfeccién. Al colo-
carse en los muros de manera definitiva, se lograba un encaje perfecto
e inamovible y, en su conjunto, se obtenia una estructura monolitica.’

En la actualidad, es casi imposible que una empresa constructora se
rija bajo la metodologia del «ensayo-error»; por el contrario, los propie-
tarios son los interesados en que la obra se proyecte en el menor tiempo

*  PusLLEs ESCALANTE, Jests. Machupijchu: Arquitectura e Ingenieria Inka. Lima:

Editorial de la Biblioteca Nacional del Perd, 2010, p. 34.

GasPARINI, Graziano y Luise MARGOLIES. Arquitectura Inka. Caracas: Centro de
Investigaciones Histéricas y Estéticas. Facultad de Arquitectura y Urbanismo.
Universidad Central de Venezuela, 1977, p. 229.
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y con el menor costo posible. Para llegar a ese resultado, es necesario
que la empresa constructora, antes de comenzar la ejecucién de la obra,
realice una planificacién del proyecto, mediante métodos de programa-
cién. Sin embargo, cuando se comienza la ejecucién, la planificacién
de las actividades del proceso constructivo puede verse alterada o inte-
rrumpida por interferencias de las partes o de terceros, impactando en
el plazo y generando mayores costos.°

Se debe tener en cuenta que los proyectos de construccién colisio-
nan con muchos intereses. En primer lugar, subsisten los intereses del
propietario de la obra y del constructor, seguidamente de los subcontra-
tistas, los proveedores y, por ultimo, del usuario final.

Por lo mismo, en la actualidad, se busca suscribir un contrato de
construccion que refleje una correcta asignacién de riesgos, lo cual com-
batiria y diversificaria las distintas responsabilidades asumidas por las
partes. Lo importante es que el contrato debe responder a las siguientes
preguntas: ;como se debe de llevar a cabo la obra?, ;qué especificaciones
requiere?, ;qué tipo de garantias se constituirdn?, ;cudl es su uso?, scudl
serd la forma y plan de pago?, ;cémo se llevardn a cabo las comunicacio-
nes dentro de la relacién contractual?” Sumada a todas estas interrogan-
tes, la pregunta mds importante es: ;quién resolverd las controversias en
la ¢jecucién de la obra?

Al momento en que surge una disputa en el desarrollo de un con-
trato, la forma tradicional de solucién de controversias es el arbitraje.
Por lo general, este método denota una demora y un sobrecosto al mo-
mento de solucionar sus conflictos. Es por ello, que la industria de la
construccién reconocié que esta situacién no era deseable para las par-

¢ Parepes CARBAJAL, Gustavo. «Lo que la interferencia se llevér. En Obrasweb.

México, 2012. Consulta en: http://goo.gl/zaAv4E.

HerNANDEZ, Roberto. «Los frutos de redactar un contrato de obra». En Obrasweb.
México, 2013. Consulta en: http://www.obrasweb.mx/construccion/2013/11/19/
los-frutos-de-redactar-un-contrato-de-obra.
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tes, ademds de otorgar pocos beneficios para el proyecto per se. En con-
secuencia, se pensd que era necesario un mecanismo eficaz que resuelva
las controversias de manera oportuna y, sobre todo, que prevea las posi-
bles disputas. Por esta razdn, la industria de la construccién instauré un
nuevo método alternativo de prevencién y resolucién de controversias
denominado Dispute Board.

El Dispute Board es un panel de expertos técnicos y juridicos, ele-
gidos por las partes para que acompanen toda la ejecucién de la obra,
que se constituye al momento de suscribir el contrato de construccién
entre el propietario y constructor. A los expertos técnicos se les deno-
mina «adjudicadores», los cuales tienen obligaciones principales, como
familiarizarse con el proyecto y el contrato de construccién. Asimis-
mo, para mantenerse al corriente de los avances y acontecimientos de
la obra, deben realizar visitas periddicas durante su ejecucién, y revisar
informes elaborados por las partes. Cabe precisar que las partes facultan
a los adjudicadores a fin de que puedan resolver las controversias que
surjan en la obra.

Cabe preguntar si es posible que los Dispute Boards, al constitur mé-
todos de prevencién y solucién de conflictos, sean mds eficientes para
resolver las controversias surgidas en los contratos de construccién, que
los métodos alternativos cldsicos existentes en el Pera.

Consideramos que los adjudicadores se encuentran en mejor posi-
cién para resolver cualquier disputa en la obra, ya que ellos la conocen,
saben cudles han sido sus deficiencias o cudl es la responsabilidad de cada
parte. Por lo mismo, a los adjudicadores no se les tiene que narrar los
acontecimientos que llevaron al surgimiento de la controversia, como si
sucede en un arbitraje, donde las partes deben describir los hechos que
causaron la disputa al tribunal arbitral. Sin embargo, el problema de
describir los hechos que hicieron surgir la disputa, es que el proceso de
resolucién es muy sensible a la manipulacién de cualquiera de las par-
tes, generando estrategias legales que solamente buscan resaltar su posi-
cién como, por ejemplo, la presentacién de papeleo innecesario, con el
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fin de generar la confusién del tribunal arbitral y desdibujar la imagen
que puede tener de la otra parte, lo que genera que el arbitraje no lo
gane quien tenga la razén, sino quien haya contado mejor los hechos.

Lo anteriormente sefalado no sucede en el Dispute Board, ya que
los adjudicadores han monitoreado de manera paralela el surgimiento
de la controversia, por lo que su «recomendacién» o «decisién» serd
ecudnime y objetiva. Al momento de resolver la controversia, debido a
sus conocimientos previos, su resolucién es mds directa y tarda menos
tiempo, pudiendo emitir su «determinacién» dentro del plazo pactado.
Asimismo, cabe mencionar que la parte que esté en desacuerdo con la
«determinacién», puede llevar dicha controversia a un arbitraje o al Po-
der Judicial. Sin embargo, es muy dificil que la determinacién dictada
por los adjudicadores se reforme o modifique.

Otra ventaja significativa que se obtiene a través del uso del Dis-
pute Board, es que las partes tienen a su disposicién una asistencia in-
formal o pueden solicitar que los adjudicadores emitan una opinién
informal sobre un asunto determinado. Por ejemplo, las disputas que se
presentan en los contratos de construccién se encuentran relacionadas
con problemas técnicos, aunque no faltan los problemas derivados de
la interpretacién de los contratos y de la ley aplicable a los mismos; asi,
bastaria con la opinién informal del Dispute Board para saber cudl serfa
una interpretacién correcta del contrato de construccién, por lo que se
lograria evitar una posible reclamacién. Es por ello que se sefiala que el
Dispute Board funciona como un método de prevencién de conflictos.

Cuando una controversia surge, el evento se convierte en una dis-
puta donde las partes tienen diferentes opiniones. La perturbacién cau-
sada por los conflictos en los proyectos es importante, pero algunas
veces innecesaria, siendo que éstas afectan signiﬁcativamente a todas las
partes del contrato de construccién e, incluso, a los ocupantes futuros.
Es por ello que es en esta etapa temprana, donde debe gestionarse una
manera conveniente para resolver la controversia, a fin de evitar con-
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flictos futuros. El objetivo del Dispute Board es crear una plataforma de
coordinacién, donde el trabajo en equipo sea eficiente. Ello incrementa
la cooperacién y los debates, asienta objetivos mutuos y evita situacio-
nes de confrontacién.®

De acuerdo a la Dispute Resolution Board Foundation, en los pro-
yectos en los cuales se ha constituido un Dispute Board, el 98% de las
controversias han sido resueltas por los adjudicadores, y el 2%, no han
sido aceptadas por alguna de las partes y han sido remitidas a un arbi-
traje. Casi la totalidad de arbitrajes apoyaron las decisiones emitidas por

el Dispute Board.’

Sin embargo, si bien las estadisticas respaldan al Dispute Board
como un método de prevencién y resolucién de controversias eficaz, en
la presente investigacién se explicard detalladamente el motivo por el
cual el Dispute Board es considerado un método de prevencién y resolu-
cién de conflicto ttil para los contratos de construccidn.

El objetivo principal del Dispute Board es la obtencién de decisio-
nes que sean acordes con las necesidades del proyecto y no de las partes.
El propésito de la figura es garantizar la adecuada y oportuna resolucién
de los conflictos que surjan entre las partes durante la ejecucién del
proyecto. Por lo mismo, el resolver un conflicto desde esta perspectiva,
debe ser entendido bajo la 6ptica de una solucién acorde con las nece-
sidades del proyecto y en beneficio del proyecto en si. En ese sentido, la
solucién es oportuna o adecuada desde el punto de vista del tiempo o
momento en que se ofrece.'

8 StrpanowicH, Thomas y W.L. MarTHEWS. «At the Cutting Edge: Conflict
Avoidance and Resolution in the US Construction Industry». En Construction
Management and Economics. 1997, vol. 27, pp. 505-512.

?  Hewrrr, Andy. «Chapter 10: A Note on Dispute Boards». En Construction Claims

& Responses: Effective Writing & Presentation. Oxford: Wiley-Blackwell, 2011, p.

180.

RopRiGUEZ FERNANDEZ, Maximiliano. «Resolucién de disputas en el Contrato

Internacional de Construccion: La labor del Engineer y de los Dispute Boards».
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Por otra parte, respecto al costo del Dispute Board, debemos sefialar
que el mismo es uno solo y se divide entre las partes del contrato de
construccién. De acuerdo a los usos y costumbres de la industria de la
construccién, los costos oscilan entre el 0.05% del costo del contrato
final de construccién para proyectos de baja conflictividad y hasta un
mdaximo de 0.25% para los proyectos con alta conflictividad. El costo
que se paga es una remuneracién diaria y mensual a los adjudicadores,
adicionalmente a otros gastos, y dicho pago incluye el seguimiento y la
resolucién de todas las controversias que nazcan en la obra, siendo ello
diferente al arbitraje, en el cual se realiza un pago por cada controversia
que se genere en la obra."! Por lo mismo, Cheung'” senala que el arbi-
traje y el litigio son los sistemas de resolucién de disputas formales para
la industria de la construccién; sin embargo, también sehalé que estos
métodos son de larga duracién y costosos.

Realizando un enfoque retrospectivo a la realidad nacional, encon-
tramos que, actualmente, no existe una cultura sobre la implementa-
cién del Dispute Board como mecanismo alternativo de prevencién y
solucién de controversias dentro de los contratos de construccién, lo
cual se ve reflejado en la inmensidad de arbitrajes ligados a las obras
privadas y publicas que se ejecutan en el Perd, generdndose un retraso
innecesario en la entrega de las mismas.

Consideramos que el presente mecanismo es eficaz y préctico, por
lo que no puede estar ajeno a la legislacién nacional. En tal sentido, el
interés de nuestra investigacion se orienta a desarrollar y dar a conocer
el dmbito integral de los Dispute Boards, explicando su naturaleza juri-
dica, tipos y los acuerdos que se deben suscribir para su constitucién.

En Revist@ e-Mercatoria, 20006, vol. 5, n.° 2, p. 15. Consulta en: http://revistas.
uexternado.edu.co/index.php/emerca/article/view/2077/1861.

1" Consulta en: http://www.drb.org/FAQ.htm.

2 CHEUNG, Sai-On. «Ciritical factors affecting the use of alternative dispute resolu-
tion process in construction». En journal of Project Management. 1998, vol.17, n.°

3, pp. 189-197.
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Asimismo, se desea demostrar que existe un costo menor durante
toda su ejecucién en comparacién con otros mecanismos alternativos
de prevencién o solucién de controversias. En esencia, las interrogantes
que intentaremos contestar son: ;por qué se crearon los Dispute Boards
como un método para prevenir y solucionar las controversias surgidas
en un contrato de construccién? y ;por qué es necesaria su aplicacién
en el Perd?

Por otra parte, procederemos a explicar cudles son las obligacio-
nes esenciales de los actores del Dispute Board dentro de un contrato
de construccién. Sin embargo, se trata de un método particular, pues
si bien los adjudicadores ayudan a velar por un desarrollo idéneo del
proyecto, esto responde a que debe existir una cooperacién real por
parte del propietario y el constructor de la obra. Por ello, estas obliga-
ciones deben ser analizadas conjuntamente bajo los pardmetros de los
reglamentos de Dispute Board mds representativos en la industria de la
construccién, como el Reglamento de la ICC y lo sefialado en el Libro
Rojo Fidic, sumado a las costumbres de construccién internacional, tal
como lo propone la lex mercatoria.

Adicionalmente a ello, consideramos necesario recalcar que, inde-
pendientemente a su naturaleza, los proyectos de construccién e in-
fraestructura tienen un gran impacto econémico y social. Por lo mismo,
es importante analizar su implementacién en el Pert, siendo un pais
donde existe una intencién de cerrar la brecha de infraestructura por
US$ 87,974 millones. Por ende, en vista de que nos encontramos con
un mecanismo eficaz, el cual va a ayudar a que las obras terminen con
su costo y en el tiempo establecido, es necesario forjar los caminos para
una futura implementacién de los Dispute Boards en los contratos de
construccién dentro del dmbito publico y privado del Perd.

Si bien procederemos a demostrar que no existen ataduras para la
implementacién del Dispute Board en el dambito privado, es necesario
precisar los mecanismos de nuestra legislacién que pueden ayudar para
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que su implementacién sea eficaz. Bajo esa linea, cabe sefalar que, en
el Pert se ha creado el Reglamento del Centro de Anilisis y Resolucién
de Conflictos de la PUCP en materia de Dispute Boards, el cual es un
reglamento innovador dentro del contexto latinoamericano.

Por otro lado, en el dmbito publico, el Estado peruano impulsé
la modificacién del Decreto Legislativo n.© 1012, que aprueba la Ley
Marco de Asociaciones Pablico-Privadas para la generacién de empleo
productivo, y dicta normas para la agilizacién de los procesos de pro-
mocién de la inversién privada, y la promulgacién de la Ley n.° 30255,
Ley de Contrataciones del Estado, con lo cual seria posible que las con-
troversias surgidas en la ejecucién de una obra se puedan derivar a un
Dispute Board. Por tanto, analizaremos cudles son los beneficios y criti-
cas, de acuerdo a lo establecido en dichas normas, dado que su eficacia
puede ser mermada por una errénea aplicacién. Adicionalmente, pre-
sentaremos recomendaciones sobre las cuestiones que deberfan abordar
los textos legales que se destinen a regular los Dispute Boards.

Ademds, como anexos a la presente investigacién, se adjuntan dia-
gramas de flujo que representan gréficamente la utilizacién del Dispute
Board y los procedimientos que desarrolla, los cuales servirin de ayuda
para entender cudles son los pasos a seguir por los actores del contrato
de construccién.

Asimismo, se anexan los modelos tipo de acuerdo de Dispute Board
y acuerdo trilateral, los cuales deben ser usados y desarrollados al mo-
mento de la implementacién del contrato de construccién.



CariturLo 1

$COMO SE DEBEN RESOLVER
LAS DISPUTAS EN LA CONSTRUCCION?

;Todos nos equivocamos? En el afio 2012, Londres fue el garante de
armar la mejor fiesta del deporte, al ser anfitrién de los Juegos Olimpi-
cos, lo que es muy parecido a organizar la fiesta mds grande y mds cara
del mundo, teniendo sélo un mes para disfrutar los resultados; para
ello, el Gobierno Britdnico debié planificar, financiar y construir todo
lo relacionado a este gran evento, con un presupuesto que ascendié a
£ 9,345 millones de libras esterlinas (cerca de US$ 14,500 millones de
délares americanos).

Dentro de las inversiones que se asumieron en cuanto a la in-
fraestructura de los Juegos Olimpicos, se planificé la construccién del
«Aquatics Centre», destinado a las competencias acudticas; entre ellas,
natacién, waterpolo, nado sincronizado, saltos ornamentales y penta-
tlén moderno. Las medidas del «Aguatics Centre» son, aproximadamen-
te, de 45 metros de altura, 160 metros de largo, 80 metros de ancho y
con un techo de 1.040 m”.

El Comité de los Juegos Olimpicos de Londres encargé su diseno a
la reconocida arquitecta Zaha Hadid, ganadora del premio Pritzker' en
el afio 2004. Su concepto arquitectdnico se inspird en «las geometrias li-
quidas de agua en movimiento, creando espacios y un ambiente en que

5 El Premio Pritzker de arquitectura es el reconocimiento mds importante en su

campo concedido anualmente y patrocinado por la fundacién estadounidense
Hyatt.
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se reflejan los paisajes de ribera del Parque Olimpico. El techo ondulado
barre de la tierra como una ola que encierra las piscinas del Centro con

un gesto unificador de la fluidez, al tiempo que describe el volumen de
14

la natacién y las piscinas de inmersiény.

LONDON AQUATICS CENTRE & - ]

En abril del 2008, se adjudicé la buena pro del contrato de cons-
truccién a la empresa constructora Balfour Beatty, teniendo como fecha
de inicio de ejecucién de la obra el 17 de julio del mismo ano.

En el 2011, mds de dos anos ejecutando la construccién del coli-
seo y exactamente a un afio de inaugurarse los Juegos Olimpicos del
2012, mediante un Acta de Certificacién de la Obra, ésta fue entregada
al Comité encargado de su recepcién. Sin embargo, el 28 de julio de
2012, una vez que el coliseo abrié sus puertas para la inauguracién de
las Olimpiadas, se present6 un error que nadie advirtid, pues la sinuosa
forma de la cubierta del techo del coliseo llegé a tener la misma eleva-

" Traduccién libre: «The architectural concept of the London Aquatic Centre is
inspired by the fluid geometries of water in motion, creating spaces and a sur-
rounding environment that reflect the riverside landscapes of the Olympic Park.
An undulating roof sweeps up from the ground as a wave enclosing the pools of
the Centre with a unifying gesture of fluidity, while also describing the volume of
the swimming and diving pools». Consulta en: http://www.zaha-hadid.com/.
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cién de la graderia superior del coliseo, generdndose una obstruccién de
las vistas, desde las Gltimas filas de la cima, hacia el trampolin principal
de saltos ornamentales, donde se iban a realizar ocho eventos acudticos.
En ese momento, fueron dos mil cuatrocientos asientos del coliseo que
contaban con el defecto de la vista restringida.

Este craso error, que se dio al momento de ejecutar la construccidn,
generd pérdidas econdmicas insubsanables, a tal punto que los oficiales
de las Olimpiadas se vieron obligados a ofrecer reembolsos por aquellos
asientos con vistas menos privilegiadas, debiéndose subsanar las fallas
en la construccién.

La parte perjudicada, al pretender encontrar a los culpables para
que asuman los costos generados por el «errom, se encontrd con un
mayor obstdculo; ya que, buscar un error de disefio cuando una obra
ya se encuentra construida, es lo menos eficiente que se puede hacer
para solucionar este tipo de problemas, generando costos adicionales,
sumdndole la dificultad técnica.

Cuando se le pregunté a la arquitecta Zaha Hadid sobre el error
que habia presentado al momento de construir la obra, los representan-
tes de la arquitecta sefialaron que el problema nacié por las exigencias
del aumento de los asientos, lo que fue una orden expresa del Comité
Organizador de los Juegos Olimpicos; por su parte, dicho Comité se de-
fendi6 argumentando que se dejé al libre albedrio el disefio de la obra a
la arquitecta Zaha Hadid. Por altimo, la empresa constructora, al verse
implicada como culpable del error en el Aguatics Centre, se defendié
sefalando que ellos construyeron lo que se encontraba en los planos de
la ingenieria de detalle, teniendo como su tinico rubro la construccién
y no el disefio.

Entonces, nos preguntamos lo siguiente: ;quién fue el culpable?
Todavia no se conoce y no se conocerd quién cometié el error; pero los
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costos que se perdieron nunca se recuperaron y el error no quedé sélo
en el papel, sino en la intencién de crear una obra perfecta.

Las construcciones no perdonan y nunca lo hardn, debe quedar cla-
ro que no existe construccion perfecta y ello es consecuencia de que no
existen contratos de construccién perfectos. Bajo esa misma linea, al no
ser perfectos, inevitablemente se generarén disputas de construccién, las
cuales suelen ser complejas y tienden a involucrar una gran cantidad de
documentos, testimonios y demds medios probatorios.

La historia que comentamos al principio debe dejarnos una mo-
raleja: mientras mds temprano se resuelva un conflicto, el costo para
las partes serd menor, pues todo conflicto genera un costo adicional,
habitualmente, no previsto. Los ingenieros no cotizan una cantidad
del presupuesto para el manejo de un conflicto, ellos solamente pre-
supuestan el costo de la ejecucién de la obra. Entonces, ;de dénde sale
el presupuesto para afrontar el manejo del conflicto? La respuesta es
obvia, dicho presupuesto sale del margen, es decir, de la ganancia. Y si
no se quiere incurrir en costos que puedan repercutir directamente en
la ganancia para resolver la disputa, el secreto es no tener disputas en la
ejecucién de la obra o reducir las mismas al minimo.

En la construccién, el pleitear es endémico,"” pues existen dispu-
tas que abarcan multiples contratos y multiples partes, tales como los
subcontratistas o proveedores. Una discrepancia relativamente pequena
puede generar consecuencias graves, ello se debe a los multiples inte-
reses que tienen las partes que suscriben un contrato de construccién,
lo que dificulta el principio de cooperacién que debe reinar entre ellas.

Es claro que para el propietario, el deseo es obtener una obra a
bajo costo, mientras que, para el constructor, su fin Gnico es obtener la
mayor utilidad posible con la obra que estd dispuesto a ejecutar. En ese

> YNGVEssON, Barbara. «Disputing Alternative: Settlement as Science and as Poli-

tics». En Law & Social Inquiry, 1998, vol. 13, issue 2, p. 113.
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sentido, para lograr el éxito de un contrato de construccidn, es necesario
conciliar los intereses de las partes, la clave es transformar un contrato
de intercambio de prestaciones por un contrato de cooperacién; donde
todos los jugadores estén dispuestos a asumir el riesgo como un equipo
y no sacar ventajas de los vicios o debilidades que se encuentran en el
momento de ejecutar una obra. Sin embargo, consideramos que llegar
a ese ideal no es un trabajo ficil, ya que el primer rival son las disputas
en el contrato de construccién, las cuales se deben afrontar de manera
inteligente y eficiente.

1. LAS DISPUTAS EN EL CONTRATO DE CONSTRUCCION

La construccién es una actividad con alto indice de conflictuabilidad.
El conflicto es generador de ineficiencia por excelencia en la administra-
cién del manejo del contrato, pues no solamente se genera por una mala
asignacién de riesgos sino por una mala atencién a las disputas.

Segtin Thompson, la adversidad y las disputas surgen principalmen-
te en la industrias de la construccién «debido a la falta de comunicacién,
la desconfianza, mala interpretacién de contratos, las incertidumbres de
los roles y responsabilidades, y actitudes debido a un desequilibrio de las

asignaciones de los riesgos».16

Bajo esa linea, la existencia de las disputas en las construcciones en
el dmbito nacional e internacional se debe a la suma de algunas pecu-
liaridades redefinidas en el marco conceptual de un contrato de cons-
truccion.

' THOMPSON, Roxene Marie. «Efforts to manage disputes in the construction in-
dustry: A Comparison of the New Engineering Contract and the Dispute Review
Boardy. Tesis para optar el grado académico de Master of Science. Virginia: Vir-
ginia Polytechnic Institute and State University, 1998, p. 2. Consulta en: http://

bit.ly/1INivAk.



54 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

En primer lugar, la industria de la construccién actualmente se en-
cuentra constituida por operaciones complejas que involucran a multi-
ples personas o empresas,'” lo cual genera multiples litigios que suelen
tener gran importancia econdmica y graves consecuencias para la obra,
reduciendo los beneficios que se obtienen por la construccién e imple-
mentacién de la misma.

En segundo lugar, existen dos categorias de disputas: Disputas por
Demoras (demoras en la entrega total o parcial de la obra y demoras en
el pago)'® y Disputas por Defectos (diferencias entre ingenieria basica e
ingenieria de detalle)."” Cabe precisar que si bien dichas disputas estdn

7" Con anterioridad a la Segunda Guerra Mundial, las grandes empresas de cons-

truccién utilizaban su propio trabajo para todo y sélo subcontrataban trabajos
muy especializados, como, por ejemplo, la construccién de ascensores. En la ac-
tualidad no existen constructoras que abarquen todos los aspectos de la obra. A
partir de 1950, la industria de la construccién devino especializada, en parte debi-
do a la necesidad de servicios altamente especializados, y de ahi que las construc-
toras se convirtieran en contratistas especializados en la gestién de la obra en su
totalidad. A medida que los subcontratistas son mds importantes, mds numerosos
son los problemas entre ellos y el constructor general que los gestiona. Consulta
en: FLoop, John y Andrew CAIGERE. «Lawyers and Arbitration: The Juridication
of Construction Disputes». En The Modern Law Review, vol. 56, 1993.

HoBgen, Merrick y Katharine HarRVEY. Los métodos alternativos de resolucion de
conflictos en el sector de la construccion estadounidense: Pricticas y tendencias. Con-
sensus Building Institute, 2005, p. 4 y FLoop, John y Andrew CaiGerr. Op. cit.,
p. 3.

Julia Cano sefala: «[...] La determinacién debe ser en grado suficiente, aunque
no se realice la contratacién sobre la base de un objeto perfectamente determina-
do. En relacién a ello, en la prictica es habitual que al momento del nacimiento

19

de la relacién contractual, exista meramente un anteproyecto y una ingenieria
basica, siendo inclusive parte de lo encomendado al constructor el desarrollo del
proyecto ¢jecutivo (proyecto definitivo) y la ingenierfa de detalle. Por ende, a lo
largo de la ejecucién del contrato es casi seguro que se producirdn variaciones, no
s6lo en las cantidades de obra a ¢jecutar, sino también en relacidén al tipo de tareas
comprometidas en la obra, lo que generard, a su vez, variaciones en el precio de
la obra y en el plazo de ejecucidn. [...]». Cano CREMADES, Julia. «Contrato de
Construccién». En Revista Argentina de Derecho de Empresario 1J-Lxvir-5. 2012.
Consulta en: htep://bit.ly/1llvwijj.
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reconocidas en la doctrina anglosajona, el tipo de las disputas que pue-
den surgir en el marco de la construccién son parecidas, sin importar el
pais donde acontezcan.

Por dltimo, existe una tensién generada entre el propietario y el
constructor respecto a la aprobacién de los nuevos disefos, las variacio-
nes o modificaciones sobre lo preestablecido en los planos originales, las
cuales se presentan como el «campo de batalla» de las disputas entre las
partes del contrato de construccién.?

Al respecto, debemos senalar que es dificil encontrar que los pro-
yectos de construccién se ejecuten acorde a lo planificado; es decir, den-
tro del plazo de ejecucién contractual, la modificacién del mismo es
una prdctica habitual. Por ejemplo, si el constructor tiene derecho a
pagos adicionales por cambios durante el desarrollo de la obra, es usual
que sea un motivo de conflictos que tensa la relacién entre el construc-
tor y el propietario; igualmente los plazos de ejecucién de los proyectos
son regularmente insuficientes y los retrasos ocasionan la aplicacién de
severas multas.”

La situacién antes sefialada puede ser demasiado peligrosa, y es que
la tensién puede generar un posible caos cuando llega el momento de
resolver el conflicto; y debido a que habian existido tensiones internas
durante el periodo de ejecucién del contrato. Por esta razén, lo que ini-
cialmente era una pequefia controversia, muchas veces se convierte en
un litigio de grandes dimensiones.**

20 VonN Horemann, Bernd. «International Construction Arbitration». En Interna-

tional Commercial Arbitration. Londres, 1989, p. 230.
*! Harsst, Ragnar y Volker MAHNKEN. /CC Dispute Boards Rules: the Civil Law
Perspective. Papers from a joint meeting of the European Branch of the Chartered
Institute of Arbitrators and the Swiss Arbitration Association, 2006, p. 310.
MyeRs, James. «Developing Methods for Resolving Disputes in World-Wide In-
frastructure Projects». En Journal of International Arbitration, 1996, n.° 13, p.
106.

22
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En ese sentido, tal como lo senala Podetti,” las controversias surgi-
das en una ejecucién del contrato de construccién requieren un trata-
miento adecuado.

Pero, ;a qué llamamos tratamiento adecuado? Se puede decir que
el tratamiento adecuado para enfrentar las disputas de construccion, es
llegar a tener, como al principio lo sefialamos, un punto de cooperacién
entre todas las partes, orientadas en un objetivo comin, es decir, todas
las partes tienen que trabajar en equipo y alinear sus intereses. Ya que,
si la obra se termina dentro del plazo, el Constructor va a maximizar la
rentabilidad de su contrato y el Propietario va a tener la obra en el plazo
que quiere.

Entonces, el problema es crear los incentivos para que las partes
alineen sus intereses, ya que los mismos intereses originarios llevados
al contrato de construccién estardn sujetos a una constante afectacién
en sus pardmetros originales, lo que, inevitablemente, nos llevard a un
conflicto, el cual es generador de ineficiencia en la administracion del
manejo del contrato, pues como lo hemos sefialado, aparte de generar
una debida asignacién de riesgos se debe poner atencién al campo de
las posibles disputas.

En ese sentido, Owen sefala:

Es necesario que los riesgos se distribuyan entre las partes y que
se creen relaciones comerciales y contractuales. Desafortunada-
mente en ocasiones estas relaciones son malentendidas, a veces
por elementos dentro del control de las partes, pero generalmen-
te por factores externos que no pueden controlar. Estos elemen-
tos deben ser claramente entendidos y gestionados, y necesitan

# «En efecto, siendo las divergencias un ingrediente necesario de todo Contrato de

Construccidn, y aun de todo contrato de ejecucién diferida, sélo requieren de las
partes un tratamiento adecuado en el acuerdo que ha originado el contrato». Con-
sulta en: PoperTi, Humberto. Contrato de Construccidn. Buenos Aires: Editorial
Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 2004, p. 244.
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un manejo cuidadoso para asegurar el buen funcionamiento y
ejecucién de proyectos complejos. Estas perturbaciones generan
discusiones y pérdidas de armonia entre las partes lo que a su vez
suele derivar en conflictos y disputas. %

Por lo que es ingenuo pensar que podemos erradicar los conflictos
tnicamente mediante la celebracién de un contrato bien elaborado o
«perfecto», mediante el cual se prevean todas las contingencias que pue-
dan suceder en la ejecucién de un contrato.

En ese sentido, es trascendental empezar sefialando que el andlisis
de eficiencia de los contratos de construccién, no sélo pasa por asignar
debidamente los riesgos a las partes que los suscriben sino que, ademds,
este andlisis pasa también por comprobar el establecimiento de adecua-
dos mecanismos de solucién de sus disputas que garanticen una efectiva
estabilidad en las reglas de juego.

Si bien se debe tomar cada obra como tnica, las disputas son simila-
res en muchos proyectos de construccién vy, por lo general, son los mis-
mos adjudicadores, como los drbitros nombrados, quienes resolverdn
las mismas controversias sustantivas, asociadas con diferentes origenes.

Entre sus intereses comunes, consideramos que debe primar uno
sobre todos, el hecho de evitar que las partes acudan al sistema de re-
solucién de conflictos cldsicos. Debido a que, cuando se ingresa en un
periodo de resolucién del conflicto, las obras se pueden paralizar, inte-
rrumpiéndose la continuidad de la ejecucién del contrato.

La industria de la construccién es especialmente prolifica en las dis-
putas. Por lo que, al tener un escenario altamente conflictivo y al tener
en consideracién que, a mayor tiempo en la solucién de la disputa, ma-

# OweN, Gwyn P y D. Romano ALLIONE. Zecniveria. Revista de la Ingenierfa Es-

pafola, enero-febrero 2011, n.° 29, p. 50.
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yor es el costo que asumen las partes involucradas, se tiene la necesidad
de establecer soluciones rdpidas para cualquier conflicto latente.
q

En ese sentido, resulta preferible realizar los gastos necesarios de
prevencidn (costos bajos) en su tiempo real o cuando la posibilidad de
producirse algtin conflicto atn se encuentra en estado latente; a que, una
vez producida la controversia, se generen paralizaciones innecesarias de
la obra, produciéndose gastos excesivos para remediar dicha situacién.

1.1. Definicion de los Dispute Boards

Actualmente, la praxis en la construccién ha ido evolucionando de
manera rdpida en todos sus campos, siendo uno de los mds impor-
tantes, la forma cémo las partes abordan las disputas surgidas en el
desarrollo de la obra. Puesto que las mismas, mds que buscar una repa-
racién a los posibles dafios y perjuicios que pueden sufrir mediante los
métodos de solucién de las disputas en la construccidn, estdn interesa-
das en evitar o disminuir la aparicién de dichos danos.

Si bien el arbitraje sigue siendo el foro de atraccién para resolver
conflictos, encontramos que dicha forma de resolucién de controversias
no termina de satisfacer plenamente las exigencias de tiempo y costo
en el dmbito de la construccién. Ya que, lo que ahora se busca, es que
sean las mismas partes que administran sus contratos, las que tengan un
seguimiento técnico permanente de los acontecimientos que ocurren en
la obra, siendo un estindar de cémo se manejan los conflictos a nivel
internacional.

En ese sentido, para disminuir las disputas en la construccién, y
por el dambito multicultural que engloba la construccién, prima el em-
pleo de mecanismos alternativos de solucién de disputas, siendo dicha
eleccidn, el reflejo de la diversidad de corrientes de pensamiento, que
influencié a los miembros de la industria de la construccién.
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Los escenarios que han llevado al desarrollo de la denominada co-
rriente de mecanismos alternativos de solucién de controversias para los
conflictos que se plantean en el sector de la construccidn son tres: a) en
primer lugar, las necesidades précticas en este tipo de contrato de larga
duracién, b) en segundo lugar, el cardcter cada vez mds sofisticado del
arbitraje y, finalmente, ¢) los inconvenientes que plantea el arbitraje en
estos contratos, al ser éstos demasiado largos y costosos.”

En ese sentido, los contratos de construccién necesitan mecanismos
contractuales que solucionen, con cardcter inmediato, las disputas entre
las partes, la modificacién del contrato o la falta de especificaciones del
proyecto.”® Ademds, existe una necesidad de intervencién de una tercera
parte neutral y especializada que, vinculada directa y permanentemente
a la ejecucién de la obra, resuelva las disputas.”

En el marco de las necesidades del sector de la construccién, surgen
los DB, como una respuesta a la bisqueda incesante de eficiencia en
la resolucién de disputas desde la propia industria de la construccién,
frente a la excesiva duracién, costos y falta de prevencién de los procesos
judiciales y arbitrales, con la intencién de proporcionar un mecanismo
rapido y eficaz de prevencién y resolucién de conflictos en tiempo real,
sin necesidad de esperar a que las obras se terminen, estableciendo di-
rectamente, por parte de un panel de expertos, las soluciones mediante
emisién de «recomendaciones» o «decisiones» dirigidas a las partes.

No sélo ello, sino que, en materia de construccidn, siempre ha exis-
tido una complejidad técnica o la necesidad de una interpretacién juri-
dica del contrato o de la ley, contingencias que no necesariamente estin

» StEIN, Steven. Construction Law. Nueva York: LexisNexis, 2000, vol. 1v, p. 28.

% Mackig, Karl, David Mites, William Marst y Tony ALLeN. The ADR Practice
Guide: Commercial Dispute Resolution. Londres: Butterworths, 2000, 2™ edition,
p. 183.
JarviN, Sigvard. «Alternative Solutions to the Decision of the Engineer». En /n-
ternational Council for Commercial Arbitration. Londres-La Haya: Kluwer, 1990,
p- 385.
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previstas en el contrato. Es por ello que se crea un panel de expertos que
pudiera facilitar las negociaciones de las partes en estos aspectos y que
tuviera una potestad decisoria que actuara con rapidez y eficacia.

El panel de expertos se encuentra compuesto por terceros neutrales
que denominaremos «adjudicadores», los cuales deben estar informados
regularmente de la marcha de la obra y realizar visitas al lugar de ejecu-
cién para completar esta informacién.”®

En adicién a lo anterior, la funcién de los adjudicadores consiste en
ofrecer una cobertura ininterrumpida para la solucién de disputas a lo
largo de la ejecucién de las obras, intentando no paralizar el desarrollo
de las mismas y mostrdndose disponibles en todo momento.

Asimismo, el panel de expertos se conforma desde la suscripcién del
acuerdo trilateral, prolongindose su duracién a lo largo del desarrollo
del contrato de construccidn, hasta el momento ultimo de la entrega y
cumplimiento del pago de la liquidacién o si estuviera bajo formatos
contractuales Fidic, hasta la expedicion del certificado final de obra.

Dentro de los beneficios que tienen los DB para las partes, estd la
identificacién temprana; la aparicién de un conflicto por parte de los
adjudicadores, emitiendo una solucién mediante una «recomendacién»
o «decisién» durante la ejecucién de la obra sobre la base de un proce-
dimiento contractual, siendo una obligacién de los miembros del panel
el mantenerse al corriente en el avance del proyecto, en el surgimiento y
desenvolvimiento de las situaciones potenciales conflictivas inherentes
al mismo, con el fin de tener un conocimiento profundo y de primera
mano de los hechos, para el caso en que surja una controversia entre las

% ReIG, Isabel. «Régimen Juridico del Contrato Internacional de Ingenierfa». Te-

sis para optar el grado académico de Doctor. Valencia: Universidad de Valencia,
2003, p. 486.
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partes.” Para ello, se utiliza informes periédicos elaborados por las par-
tes y reuniones periddicas (generalmente trimestrales o cuatrimestrales)
del DB con las partes, usualmente en el lugar de los trabajos de la obra.

En ese sentido, consideramos que los DB desincentivan los recla-
mos infundados debido a que los adjudicadores estin plenamente infor-
mados respecto del desenvolvimiento de la obra, siendo que los adjudi-
cadores conocen muy bien el contrato de construccién, sumado a que
van a estar recibiendo toda la informacién por ambas partes y teniendo
visitas in situ en el lugar de la obra, lo que va a generar un contacto
real tanto con las partes y con la obra. A diferencia del arbitraje, a los
adjudicadores no le cuentan el caso, ellos conocen el conflicto, conocen
los temas desde antes de que se presente como una posible controversia.

Es en el marco de lo sefialado anteriormente, los DB aparecen
como una herramienta de management,’® «obligando» a que las partes
administren sus contratos y tengan un seguimiento técnico permanente
de lo ocurrido en la obra.

A mayor profundidad, cabe afirmar que el DB ha sido disenado
para formar parte del sistema conflictual convencional para mejorar los
estdandares de eficiencia en la resolucién de conflictos, agregiandole las

» EstaviLLo CasTro, Fernando. Seminario «Arbitraje y solucién de controversias

en materia de construccién». Organizado por la Cdmara de Comercio Internacio-
nal de México y el Centro de Arbitraje de México, en ciudad de México, 2000.
Daniel Echaiz sefiala: «De acuerdo al Oxford English Dictionary, la palabra ma-

nagement proviene del verbo manage que, a su vez, fue tomado de la voz italiana

30

maneggiare (“manejar”) y el mismo que proviene del latin manus ("mano") Lo an-
terior, en combinacién con los términos francéfonos mesnagement o ménagement,
influencié en el desarrollo del vocablo inglés management durante los siglos xvir y
xviL, el cual desde ya se diferencia de los contratos de mandato, gestién de nego-
cios y locacién de servicios, puesto que el contrato de management alude al poder
de administrar una empresa, el que supone labores de liderazgo con atribuciones
de control». Consultar en: EcHatz, Daniel. El Management como herramienta
contractual para la organizacién de la empresa. En Derecho y Cambio Social. Re-
vista n.° 15, afio v, 2008.
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funciones de asistencia constructiva y preventiva del conflicto, atribu-
ciones que el arbitraje o los drbitros no tienen.

Al respecto, Herndndez Garcia senala que los DB son un atractivo
juego de mesa en el que todas las partes tienen que sopesar los riesgos y
buscar las soluciones que permitan el éxito del proyecto a través de las
modificaciones a la situacién existente o bien la clara delimitacién de
los riesgos mediante la participacién simultdnea de todos los jugadores.
Nadie gana en lo personal, pero todos deben hacer que todos ganen en
beneficio del proyecto, hecho que es dificil de lograr con partes que no
estén comprometidas con el mismo o que, simplemente, su arrogancia
o su estupidez no se los permita.”’

Quizd la mejor forma de comprender este nuevo concepto, es rea-
lizando una comparacién desde un punto de vista prictico a uno de los
deportes mds populares del mundo, el Fatbol.

Cuando un partido estd programado para ser jugado, ya sea na-
cional o internacional, las reglas de la FIFA obligan a que un equipo
de emergencia médica se ubique al costado de la cancha de fatbol en
caso de lesiones, ya que el tiempo de respuesta y la forma de abordar la
emergencia son vitales para prevenir futuros desastres. Por ejemplo, en
caso se trate mal un desgarro muscular o una rotura del peroné, puede
terminar la carrera profesional del futbolista o, en el peor de los casos,
se debata entre la vida o la muerte.

En el supuesto concreto, tratando de realizar una analogfa con el
ejemplo mostrado, el proyecto de construccién puede contar, en prin-
cipio, con especialistas en construccién con conocimientos disponibles
en el caso de que exista un conflicto de la construccidn; respecto al trata-
miento de emergencia, en el caso del DB éste es prestado por expertos en

31 HerNANDEZ, Roberto. «Contratos de obra, en coma diabéticor. En Obrasweb.

México, 2010. Consulta en: http://obrasweb.mx/construccion/2010/06/01/con-
tratos-de-obra-en-coma-diabeacutetico
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construccion para reducir al minimo las lesiones en el proyecto de cons-
truccién. Sin embargo, mejor atin serfa contar con un equipo de expertos
que no sélo manejen las controversias, sino que prevengan los conflictos.

Poniendo otro ejemplo, si un familiar suyo se lesiona o se enferma,
lo debe llevar a un médico o un hospital para recibir el mejor tratamien-
to, siendo usted consciente de que ése es el mejor remedio; pues en el
presente ejemplo, usted no irfa a un juez o un drbitro para decidir cémo
administrar a su lesién o enfermedad. El profesional idéneo es el mé-
dico, quien sabe cémo nace y cémo se soluciona el problema médico.

Del mismo modo, un especialista de la construccién sabe cémo se
debe construir el proyecto y la mejor manera de corregir un problema
o un conflicto. Si usted trae una disputa de construccién ante un juez
o un drbitro que no estd familiarizado con la construccién, las partes
hacen una presentacién para convencer al juez o al drbitro respecto a su
propia posicién frente a la controversia. Por lo que, la parte que cuente
mejor los hechos y la controversia va a tener ventaja en el juicio o el ar-
bitraje, no siendo necesariamente la parte que, fictica o juridicamente,
tenga la razén.

Mis adelante procederemos a demostrar que las disputas pueden
ser muy costosas, no s6lo debido a los altos costos directamente relacio-
nados con los procesos de solucién de controversias, como el Arbitraje o
el Poder Judicial; sino también por los posibles retrasos o paralizaciones
de la obra, mientras los conflictos se liquidan. Es por ello que, a través
del uso de los DB, las soluciones a las que se arriba en dicho procedi-
miento puedan ser alcanzadas por las partes en disputa a través de la
cooperacién y el consentimiento.*

Acudir al Poder Judicial o al Arbitraje es uno de los caminos que
tienen las partes para resolver las disputas durante la ejecucién de la

2 OweN, Gwyn y Brian ToTTERDIL. Dispute Boards: Procedures and Practice. Lon-

dres: Thomas Telford Publishing, 2008, p. 1.
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obra. Lastimosamente, consideramos que dichos métodos tradicionales
son costosos y toman demasiado tiempo para tener una decisién final.
Por lo anterior, se necesita de una buena gestion del proyecto, lo cual se
traduce en un procedimiento rdpido y eficaz que resuelva las disputas de
manera paralela a la ejecucién de la obra.

La utilizacién de los DB estd pensada dependiendo del tipo de con-
trato de construccién con que se encuentren las partes. Normalmente,
podemos encontrar una cldusula de DB en los siguientes Contratos de
Construccion:

e Contrato de construccidn tradicional;*

33 Contrato de Construccién Tradicional.- El Contrato de Construccién tradicio-

nal, es el que encontramos definido en el articulo 1771 del Cédigo Civil, el cual
a la letra dice: «Por el Contrato de Obra el contratista se obliga a hacer una obra
determinada y el comitente a pagarle una retribucién». Si bien el Cédigo Civil no
tiene una interpretacion restringida, ya que este concepto abarca cualquier obliga-
cién de hacer determinada obra, es la tinica nocién que tenemos para referirnos a

un Contrato de Construccién tradicional. Este contrato, es aquél por el cual una
de las partes (constructor o empresario) se obliga frente a la otra (comitente-pro-
pietario), mediante un precio determinado en dinero, a la ¢jecucién de cualquier
concepcidn de ingenierfa o arquitectura accesoria a un inmueble (Mo, Fernando
E El Contrato de Construccion Privado. Argentina: Roque Depalma, 1959, p. 5).
Humberto Podetti nos proporciona una versién actualizada de lo que conlleva un
Contrato de Construccion, y sefiala que el constructor se compromete a construir
y entregar a la otra parte, el comitente, a través de la organizacién de los medios
necesarios, una obra inmueble o a suministrar su producto o a producir un re-
sultado en una obra inmueble ya existente, asumiendo o no el riesgo técnico o
econdémico, sin subordinacién juridica, y a la otra parte a pagarle a cambio un
precio determinado o determinable, equivalente para ambas partes a la obra pro-
metida. (PoperTI, Humberto. Op. cit., p. 52). Este contrato es aquél que implica
la participacién de al menos tres personas en la realizacién de un proyecto: cliente,
ingeniero y contratista. El ingeniero se compromete a la elaboracién de los planos
y especificaciones técnicas de la obra, mientras que el contratista se encarga de
ejecutar la obra conforme a los planos y especificaciones suministradas por el inge-
niero, que muchas veces es contratado por el cliente para que supervise y controle
la realizacién de los trabajos. La entrega de la obra es el objetivo perseguido por
el comitente mientras que el constructor se ha obligado a construir la obra asu-
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* Disefio & Construccién (Desing & Build);*
* Llave en Mano (7urn Key Contract);y

34

35

miendo una obligacién de resultado, construyendo lo que se encuentra en los pla-
nos que han sido entregados por el comitente. La culminacién del contrato es la
entrega de la obra terminada, o de lo que la obra produce, al comitente. (WavaRr,
Ernesto. Eviccidn y vicios redhibitorios. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1992, tomo
11, p. 111 y DE ALMEIDA Parva, Alfredo. «Aspecto do Contrato da Empreitadar.
En Instituigées de Direito Civil, vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 25). Un
contrato de construccién tradicional, en el cual se ha incluido una cldusula de
Dispute Board, es el proyecto de los Segmentos 1, 11 y 111 de Carretera CA 5 Norte,
ejecutado en Honduras bajo la modalidad del Libro Rojo Fidic. Cabe precisar que
la Carretera CA-5 es la arteria vial mds importante de Honduras, y ésta se pudo
ejecutar y construir, gracias al programa de la Cuneta del Milenio en el ano 2005,
donde es el Estado de Honduras, quien toma la iniciativa de utilizar los DB.
Disefio & Construccién (Design & Build).- Este tipo de Contrato de Construc-
cién, involucra la presencia de un solo contrato y supone la coexistencia de las
funciones de concepcidn y ejecucion. Se trata de una férmula relativamente sen-
cilla en la que la parte contratista que disena y construye suele estar compuesta
normalmente por un consorcio de contratistas y de sociedades de ingenieria, cua-
lificados para realizar las prestaciones necesarias para la proyeccién y construccién
de la obra. (Re1g, Isabel. Op. ciz., p. 189). El propietario ofrece un proyecto que
puede incluir algunos disefios de concepto y especifica los requisitos de rendi-
miento y calidad. El contratista compromete a consultores para preparar o com-
pletar el concepto de disefio, desarrollar el disefio y preparar la documentacién
de la construccién. Los contratos de Disefio & Construccién son adecuados para
proyectos donde el propietario no quiere controlar el disefio o determinar los
detalles de disefio; siendo poco probable que el proyecto escrito va a cambiar
después de ingresar el contrato. Este tipo contractual ha sido utilizado, tradicio-
nalmente, en la realizacion de plantas quimicas y en la industria petrolera.
Contrato de Llave en Mano (Zurn Key Contract).- El contratista se obliga frente
al cliente a cambio de un precio, generalmente alzado, a concebir, contruir y
poner en funcionamiento una obra determinada que él mismo previamente ha
proyectado, recayendo el énfasis en la responsabilidad global que asume el con-
tratista frente al cliente. Es decir, un contrato donde el disefio esencial emana de,
o es suministrada por el contratista y no al propietario, por lo que se hard bajo la
responsabilidad legal por el diseno, adecuacién y ejecucién de la obra después de
la finalizacién (DuNcan WALLACE, lan. «Contracts for Industrial Projectr. Paper
presented at a Seminar on Building and Civil Engineering Claims held in Kuala
Lumpur, 1984, p. 3). Este tipo de contrato es utilizado mayormente en la cons-
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*  Construccion, Operacién y Transferencia (BOT).*

Asimismo, enfatizamos que los DB tienen diversas clasificaciones
dependiendo de la naturaleza de la «decisién» para resolver las disputas
emitidas por los adjudicadores, entre ellas, tenemos el Dispute Review
Board, el Dispute Adjudication Boardy el Combined Dispute Board, los
cuales se describirdn mds adelante en este Capitulo.

Cabe precisar que los DB no solamente se distinguen por el dicta-
men que emita el panel de expertos, sino también se clasifican de acuer-
do a la actuacién que tienen los adjudicadores en la obra.

truccidn de plantas industriales, debido a que requiere un proceso de fabricacién
que no siempre va a estar al alcance de todos.

3¢ Construccién, Operacién y Transferencia (BOT).- Este tipo de contrato es alta-
mente novedoso, teniendo una estructura juridica concebida por la industria de
la construccién, sumamente utilizada en los contratos de concesién, teniendo
el contratista un entramado de obligaciones con la finalidad no tnicamente de
construir, sino también de financiar y realizar beneficios. Estas prestaciones con-
sisten en la financiacién, la construccién (incluyendo, normalmente, un contrato
llave en mano), la explotacién hasta cubrir costes y beneficios, recuperando los
gastos a través de los ingresos de los usuarios o los consumidores finales, debido
a que mayormente es un contrato de concesidn, se transfiere la propiedad de la
obra al Estado, que serd el propietario final (Re1g, Isabel. Op. cit., p. 196). Esto
demuestra que actualmente los contratos de construccién van mds alld del disefio
y la construccién, pues también se estdn enfocando a la financiacién y explota-
cién de la obra, poniéndola en funcionamiento y mantenimiento. El contratista
es responsable de la preparacién o la terminacién del concepto de disefio, el de-
sarrollo del disefio, preparacién de documentacion de la construccién, construc-
cién de activos y mantenimiento durante un periodo determinado no menor a
cinco afios. Es decir, la obligacién principal del constructor es la conservacion,
mantenimiento o preservacién de estdndares de rendimiento o funcionamiento
de una obra. (PoberTI, Humberto. Op. cit., p. 55). Un claro ejemplo, de contrato
BOT con cldusula de Dispute Boards, es el proyecto de Planta de Tratamiento de
Agua en Qatar bajo la modalidad Fidic. La empresa Veolia Water ha firmado un
contrato con Ashgal, la autoridad de obras publicas de la ciudad de Doha, capital
de Qatar, para ejecutar la construccién, operacidén y mantenimiento de dos plan-
tas de tratamiento de aguas residuales que reciclan y reutilizan las aguas residuales
por completo para el riego y la agricultura.
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Al respecto, tenemos al Dispute Board Institucional y al Dispute
Board Ad-Hoc que, sin perjuicio de ser explicado detalladamente mds
adelante, en el primero, los adjudicadores van a acompanar toda la eje-
cucién de la obra, desde la firma del contrato hasta la recepcién de la
misma, posiblemente reconociendo una controversia que puede ocu-
rrir en el futuro y puede prestar asistencia en evitar o impedir que se
produzcan conflictos” y el segundo concepto hace referencia a que los
adjudicadores se instalan cuando nace un conflicto en la obra.

Si bien muchos consideran a los DB como un método de solu-
cién de conflictos en tiempo real, nosotros consideramos que la funcién
principal es la de ayudar a las partes a evitar conflictos, si es posible, o,
de lo contrario, encontrar una rdpida, rentable y aceptable resolucién
de conflictos, y asi poder evitar la necesidad de acudir a un arbitraje o a
un litigio judicial.

Como se puede observar, existen dos campos de actuacién para los
DB: un campo de prevencién de controversias y luego un campo de
solucién de las controversias, cuando el conflicto no se ha podido evitar.

Respecto al primer campo de actuacién, Charret®® senala que el
papel del DB, cumple con un formato flexible e informal para reunio-
nes y comunicaciones. En este modo de prevencién los adjudicadores
deben ser proactivos, siendo conscientes de los avances del proyecto y
el potencial problema antes de que se convierta en conflicto. Puesto
que, en las reuniones periddicas con el DB, las partes resefian informes
detallados sobre: situacién del proyecto, retrasos reales y potenciales,
variaciones, reclamaciones y/o problemas potenciales de preocupacién,

¥ MEeRriLL, Peter G. «Expanded Dispute Review Boards and Construction Set-

tlement Panels May Revolutionize The Construction Industry Dispute Resolu-
tion Process», 2009. Consulta en: http://www.mediate.com/acrcommercial/docs/
MerrillArticle-final(1).pdf.

%% CHARRETT, Donald. «Dispute Boards and Construction Contracts». En The Victo-
rian Bar Continuing Professional Development Program, 2009, p. 9.
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siendo valioso que el DB promuevan la comunicacién entre las partes y
ayuden a evitar posiciones atrincheradas.

Ahora, respecto al otro campo de la funcién de los DB, en donde
los miembros del DB van a actuar en modo de resolucién de conflictos,
el mismo se activa porque las partes contratantes tienen el derecho con-
tractual de someter un conflicto en los DB, al existir una disputa que
no se pudo evitar.

En este campo, los miembros del DB actGan de manera mds for-
mal, las audiencias en este campo son argumentativas y demostrativas
donde los testigos pueden ser interrogados por el DB, al tener como
funcién emitir una «recomendacién» o «decisién.

Cabe senalar que, si una parte estd en desacuerdo con una determi-
nacién de los DB, la misma es libre de llevar dicha disputa a un tribunal
arbitral o judicial. Sin embargo, la parte vencedora en el DB tiene la
ventaja de poder utilizar la determinacién como futura prueba para un
juicio o un arbitraje.

1.2.  ;Por qué usar Dispute Boards como método de solucion de contro-
versias?

El mundo de la construccién comprende no sélo los aspectos practi-
cos, técnicos y las complejidades de la construccidn, sino que también
comprenden las relaciones legales y/o contractuales entre las partes in-
volucradas. En ese sentido, es necesario que los riesgos se distribuyan
entre las partes y que se creen relaciones comerciales y contractuales. La
resolucién de los conflictos requiere emitir decisiones en relacién con
los derechos y distribucién de riesgos de individuos concretos.

Si la divergencia genera distorsiones de la obra, es porque se estd
administrando de manera errénea el contrato de construccién. Ade-
mids, es la duracién de los procedimientos de solucién de conflictos
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después de la ejecucion de la obra, la que trae consigo pérdidas directas
como indirectas (como pérdida de productividad, destruccién de lazos
comerciales, pérdida de imagen, consumo en demasia de sus mismos
empleados quienes no pueden trabajar en otros proyectos).

En ese sentido, los mecanismos alternativos de resolucién de dis-
putas, actualmente son una respuesta eficiente respecto de una posible
administracién incorrecta del contrato de construccién y frente a la ine-
ficiencia del Poder Judicial y del arbitraje.

En el caso de los DB, consideramos que los mismos son creados
especialmente para evitar conflictos, mediante la identificacién, investi-
gacién y discusién de los problemas en una etapa temprana, en lugar de
resolverlos, lo cual ayuda a ver el trabajo de contrato entregado a tiempo
y dentro del presupuesto, con el 4nimo de no encarecer la solucién de
un conflicto.

Segtin Chern: «las estadisticas muestran que si hay un Dispute Board
operativo en la existencia de un proyecto de cerca de 99% de todas las
controversias planteadas se resolverd con éxito en menos de 90 dias y
con un costo de alrededor de 2% del importe de la diferencia».?’

Asimismo, segtin la DRBE* que tiene una base de datos de mds de
1,200 proyectos desde el afo 1975 que se han utilizado DRB, establece:

* El 60% de los proyectos con un DRB no tenia disputas (este
dato da fe de la «prevencién de conflictos» beneficio que acom-
pana cualquier proceso de DB permanente).

3 CHERrN, Cyril. «The Dispute Board Federation and the Role of Dispute Boards
in Construction - Benefits without Burden». En Revista del Club de Espariol del
Arbitraje. Madrid, 2010, n.° 9, p. 5.

Harer, Randy. «Achieving “Real Time” Resolution and Prevention of Disputes».
En International Institute for Conflict Prevention & Resolution. Nueva York,
2010, p. 9.

40



70 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

* Del 98% de los conflictos que han sido remitidos a un DRB,
ninguno acabé en un litigio posterior como el arbitraje o el
Poder Judicial.

* El uso mundial de DRB estd creciendo por encima del 15%
por afo, y hasta finales del 2006 se estimaba que mds de 2,000
proyectos con un valor total de mds de US$ 100 mil millones

habian usado algtin tipo de DB.

Ello denota una ventaja que otorgan los DB; ya que, en principio,
la resolucién de una controversia puede tomar afos para que un conflic-

to llegue a un acuerdo final.*!

En ese sentido, el DB estd al tanto del progreso del proyecto y tratan
de anticiparse a los posibles conflictos o encargdndose de los conflictos
que pueden existir conjuntamente con el desarrollo de la construccién

de la obra.

La resolucién de conflictos a través de un DB debe ser manejada
de una forma mds rdpida y con costos menores, en comparacién con
otras formas de solucién de controversias como el arbitraje o el Poder
Judicial.*? El DB ayuda a las partes en la prevencion de un conflicto, al
haber un ahorro definido no sélo en costos directos y ahorro de tiempo,
sino también en las presiones mentales que se habrian producido si el
tema se hubiera convertido en una disputa.’

Nosotros consideramos que los DB estdn destinados a crecer en

demanda y popularidad.

4 MERRILL, Peter G. «Plain Talk about Large Construction Project Disputes». En

Neuwsletter de Wiss & Partners, S.C. Abogados, 2007, p. 11.

MEerriLL, Peter G. «<How Construction Dispute Review Boards and Construc-
tion Settlement Panels Save You Time, Money, and Headaches». En Organization
Construction Dispute Resolution Services, LLC. Newsletter, Construction update,
2006. Consulta en: http://bit.ly/1mfUfWT, p. 1.

B Idem, p. 4.
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De acuerdo a Chapman,* son varias las razones por las que se pien-
sa que cuenta con una base sélida para un futuro prometedor; en primer
lugar, los DB tienen el reconocimiento del Banco Mundial, Japan Bank,
ICE, DRBE, Fidic y de la ICC. Ademis, preexiste un éxito estadistico
reconocido mediante por el DRBE® al ser un mecanismo por excelen-
cia para evitar y resolver los conflictos de una forma rdpida y de alta
calidad. Por ultimo, es la creciente necesidad de la construccién tener
la certeza y la coherencia en la toma de decisiones durante el periodo
de construccidn, teniendo en consideracion el crecimiento de los DB
como una primera toma de decisiones de instancias en los litigios de
construccion.

Durante los tltimos afios, el margen de riesgo y de ganancia para
los contratistas ha aumentado y disminuido, respectivamente, y las pér-
didas cada vez son mds severas. Y es que la duracién de los procedimien-
tos de solucién de conflictos después de ejecucién de la obra, como
ya lo sefialamos, trae consigo pérdidas directas e indirectas. Ademds,
resulta casi imposible que, entre el constructor y el propietario, exista
una negociacién directa durante el curso del proyecto para determinar
todas las variaciones y discrepancias del contrato.

Como consecuencia de lo anterior, las partes a menudo se encon-
traban amarradas en interminables negociaciones durante todo el tiem-

#  CHAPMAN, Peter. «Dispute Boards for Major Infrastructure Projects», 2013, p. 5.

Consulta en: http://bit.ly/1pIbF1D.

% La DBREF sefiala que, de 1,532 proyectos iniciados desde 1975 hasta el afio 2006,
con un valor de contrato total de 98 mil millones de délares, en los cuales se
escucharon 1,860 disputas, de las cuales 92.4% se han resuelto, y sdlo el 2.8% se
habria remitido a arbitraje o al Poder Judicial. Consulta en: CHARRETT, Donald.
Op. cit., p. 5. Asimismo, cabe precisar que actualmente los DB se encuentran
funcionando en los Estados Unidos de América, Reino Unido, Irlanda, Francia,
Suecia, Dinamarca, Lituania, Bulgaria, Rumania, Republica Checa, Islandia, Gre-
cia, Chipre, Italia, Suiza, Turquia, Sudéfrica, Lesotho, Suddn, Uganda, Tanzania,
Mozambique, Swazilandia, Etiopia, Egipto, Hong Kong, China, Vietnam, India,
Pakistdn, Bangladesh, Maldivas, Bahamas, Santa Lucia, Nueva Zelanda y Austra-
lia. Consulta en: CHAPMAN. Loc. cit.
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po que duraba el contrato, los cuales terminaban en un tribunal com-
petente. Ello ha incitado a los propietarios y constructores anglosajones,
acostumbrados a litigar, a buscar una manera eficiente y amigable de
terminar una controversia a lo largo de un proyecto.

La solucién encontrada ha sido la creacién de los DB, integrados
por expertos independientes que, sobre una base continua y regular, vi-
gilen el progreso del proyecto y asistan a las partes en un arreglo pronto
a su controversia.

1.3. Antecedentes historicos

Para entender el contexto actual de los DB como mecanismo de pre-
vencién y resolucién de conflictos, consideramos importante conocer la
fuente y poder observar cudl ha sido su desarrollo histérico en la indus-
tria de la construccién.

Conjuntamente con el desarrollo de la humanidad, fue desarrolldn-
dose la manera de impartir soluciones pacificas a las controversias sur-
gidas entre familiares o entre familias, mediante la decisién de terceros
imparciales, los cuales, una vez conocidas las causas del conflicto, tenfan
la Gltima palabra. Desde un primer momento, la fuente que dio lugar
al nacimiento del DB radica en la historia de un tercero neutro que
tiende a administrar la justicia.

Desde los inicios del Derecho Romano se intentaba alcanzar la justi-
cia, de manera privada y voluntaria. En el contexto de la periodificacién
del Derecho Romano, se tiene al Derecho arcaico, el cual se ocupaba del
derecho consuetudinario; pero es entre los anos 451 y 450 a.C., a par-
tir de la obstinacién de un tribuno de la plebe llamado Terentilo Arsa,
quien con apoyo del Senado y teniendo como ejemplo la legislacién del

4 VArGas, Fernando. «Naturaleza Juridica del Arbitramento Civil». Tesis para optar
el grado académico de Doctor en Ciencias Juridicas. Bogotd: Pontificia Universi-

dad Javeriana, 1964, p. 16.
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gobernante griego Solén, empezé a codificar lo que se denominé poste-
riormente la Ley de las x11 Tablas, texto legal que contenia normas para
regular la convivencia del pueblo romano. La primera, segunda y tercera
tabla, hacen referencia al derecho procesal privado, siendo la primera
vez donde surge un procedimiento en la intervencién de un magistrado,
cuya funcién era reprimir el ejercicio de la justicia privada basada en
la venganza, a través de la imposicién de pactos entre las partes. Es asi
que el establecimiento de una composicién pecuniaria fija sustituye a la
venganza, y determina como obligatorio un arbitraje que se pronuncia
sobre la justicia o injusticia de los reclamos formulados.*’

Lo descrito operé dentro de un contexto donde la comunidad de
personas era pequefa. Sin embargo, con el paso del tiempo, la humani-
dad aumenté en su poblacién y con ella los conflictos se acrecentaron.
Si nos ubicamos en la era moderna, en Francia, alrededor del afho 1560,
a través del Edicto de Francisco 11, confirmado por la Ordenanza de
Moulins, se establecia la obligacién de recurrir al arbitraje forzoso en
los conflictos entre mercaderes, demandas de particién entre parientes
préximos y las cuentas de tutela y administracién. En caso de presen-
tarse cualquiera de los asuntos mencionados, estos conflictos debian ser
solucionados sumariamente por tres o mds personas, elegidas por las

partes, o a falta de esta eleccién, por el juez.*®

Por otro lado, en el derecho anglosajén, especificamente en Inglate-
rra, en el afo 1675, se dio a conocer la primera mencién oficial del arbi-
traje, la cual fue publicada por William Shepherd denominado «4 Grand
Abridgment of the Common and Statute Law of Englandy; esta publicacion

7 CastiLLo Freyre, Mario. «Los origenes del Arbitrajer. En Arbitraje y Debido

Proceso (autores diversos). Biblioteca de Arbitraje. Lima: Estudio Mario Castillo
Freyre-Palestra Editores, 2007, vol. 2. Citando a: FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara
y Hebe LEonarDI DE HERBON. E/ Arbitraje. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1998,
p. 37.

Un andlisis detallado de este caso se puede encontrar en: FELDSTEIN, Sara y Hebe
LeoNarpI. Op. cit., p. 40. Asimismo consultar en: CastiLLo FREYRE, Mario. Loc.
CIL,
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fue la base perfecta para que, en el afio 1697, bajo en el reinado de Gui-
llermo 111, se publicara el «Act for Determining Differences by Arbitration»,
el cual se conoce como la primera ley del mundo que regulé el Arbitraje.”

Centrdndonos en los conflictos de la construccién y teniendo en
cuenta la naturaleza de la industria de la construccién, se ha buscado
que los mecanismos de resolucién de disputas respondan, efectivamen-
te, a las necesidades de los contratos de construccién, los cuales tienen
elementos que los diferencian sustancialmente de otros contratos pro-
pios del tracto comercial internacional.

A partir de la Segunda Guerra Mundial, es donde la competencia
por la obtencién de los contratos de construccién se intensificé y éstos
empezaron a ser mucho mds complejos, los cuales, por lo general, fueron
entorpecidos con problemas ambientales, requerimientos gubernamenta-
les y la presién de grupos sociales,”® muy aparte de los problemas técnicos.

En este contexto, se tenfa como método de resolucién de conflic-
tos, la negociacién amigable o la decisién del engineer, siendo métodos
suficientes para resolver las disputas que se presentaban en las relaciones
entre los propietarios y los constructores.

Este método alternativo de solucién de conflictos, tiene sus origenes
en el Derecho anglosajon, estableciéndose un régimen «cuasi-arbitral»
para decidir las controversias que surgieran entre las partes contratantes,
lo cual consideramos que dio el impulso necesario para la creacién de
los DB. El engineer es el encargado de elaborar los disenos de las obras

g g
y hacer evaluaciones o estudios previos sobre la factibilidad técnica y

¥ CuerN, Cyril. Chern on Dispute Boards. Practice and Procedures. Oxford: Black-
well Publishing Ltd., 2008, p. 31.

EnTtwisLg, David. «Dispute Boards in Context». Tesis para optar el grado de
LL.M. en Construction Law and Arbitration. Londres: The Robert Gordon
University, Department of Law. Aberdeen Business School, 2010. Consulta en:
heep://goo.gl/OAZ42d, p. 64. Consultar en: ROoDRIGUEZ. Op.cit., p. 2.
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financiera del proyecto, siendo luego nombrado administrador del mis-
mo como supervisor técnico en el desarrollo de la ejecucién de la obra.”

La responsabilidad del engineer frente al constructor durante el desa-
rrollo de la obra se reconoce ampliamente en la jurisprudencia inglesa.>*
En caso de encontrarse fallas en el disefio del momento de ejecutarse
las obras, este «cuasi-drbitro» tenia el poder de resolver las controversias
mediante su decisién.

En 1987, Fidic publicé la cuarta edicién de sus Condiciones de
Contrato para Obras de Construccién de Ingenieria Civil. Y, en la cldu-
sula 67, se estipulaba que las controversias entre las partes debian ser
sometidas al engineer, facultado conforme al contrato para hacer re-
comendaciones vinculantes, a no ser que una u otra parte iniciase un
procedimiento arbitral.

Al respecto, cabe sefialar que dicha cldusula fue una fuente de con-
troversias al implementar los contratos Fidic, ya que, de acuerdo a lo
establecido en las memorias de la CCI, de cada diez laudos arbitrales
sobre estas condiciones, al menos seis versan sobre la cldusula 67.%

Si bien el arbitraje junto con el engineer eran los mecanismos usua-
les para resolver los conflictos de la construccidn, en la industria de la
construccién hacia falta un método de resolucién de conflictos que sea
4gil y eficiente tanto en la prevencién y resolucién de conflictos. Asi-
mismo, cabe senalar que respecto del engineer, existia el problema de
la parcialidad, ya que éste, al ser un agente del propietario, funcionaba
como juez y parte.

U Ibidem, p. 6.

52 Consultar en: Pawley contra Turnbull (1861); Sharpe contra Sao Paulo Railway
Co. (1873); Chambers contra Goldthorpe (1901); Bolam contra Frien Hospital
Management (1957) y Whitehouse contra Jordan (1981).

% Reig, Isabel. Op. cit., p. 534. Citando a SEppALA, Christopher. «Commentary on
ICC awards dealing with the Fidic International Conditions of Contract». En
International Court of Arbitration Bulletin, 1998, p. 705.
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Por lo que, desde la perspectiva de resolucién de disputas, crecieron
las sospechas sobre la verdadera independencia del engineer al momento
de dirimir los conflictos con justicia, teniendo la sospecha que ocultaba
en buena parte de los casos sus propios errores, generdndose criticas
bésicas como la falta del deber de imparcialidad, la independencia de
sus propias decisiones o la ausencia de conocimientos juridicos para la
resolucion de disputas legales,” a tal punto de calificar este método de
solucién de controversias como inaceptable,” pues se dijo, que quien
llegaba a tomar las decisiones era juez y parte al mismo tiempo.

Es por ello que Fidic, a partir de las modificaciones de los anos
1992, 1996 y las nuevas ediciones del afo 1999, eliminé la funcién
del engineer, para lo cual introduce los mecanismos de resolucién de
litigios atinentes al Alternative Dispute Resolution, concretamente, el

Dispute Adjudication Board.

Si bien internacionalmente se reconocieron los DB mediante los
contratos Fidic, cabe sefialar que el antecedente mds antiguo data del
afo 1960, en los Estados Unidos de América, cuando se reporté el pri-

> JarviN, Sigvard. Op. cit., p. 312.

5> (GOUDSMIT, J. «Arbitration in Construction Contracts». En International Finan-
cial Law Review, 1982, p. 28.

En el afio 1999, Fidic publicé una nueva versién y edité cuatro libros o modelos
de contrato: «Condiciones de Contratacién para la Construccién», «Condicio-
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nes de Contratacién para Proyecto y Obra», «Condiciones de Contratacién para
Proyectos EPC/Llave en Mano» y un «Modelo simple de Contratacién». Todos
estos modelos siguen el mismo patrdén, en el que el Comité de Adjudicacién de
Controversias asume una funcién cuasi-arbitral, estando facultado para emitir de-
cisiones vinculantes y definitivas para las partes que pongan fin a la controversia.
Su ventaja frente a la decisién de un solo ingeniero radica en que se trata de un
érgano imparcial, nombrado por las partes, cuyos miembros se encuentran obli-
gados a no tener ningun interés de indole econémica o de cualquier otro tipo con
el contratista o el dueno de la obra. Asimismo, el modelo establecido por Fidic
configura este procedimiento de resolucién de controversias como un mecanismo
obligatorio al que las partes deben recurrir como requisito previo al arbitraje.
Consulta en: CHERN, Cyril. Op. cit., p. 9.
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mer Dispute Board documentado, el caso del Boundary Dam; y, por otro
lado, el Powerhouse Project subterrdneo en Washington en los afios se-
senta. En estos casos, se formaron paneles de expertos, a los cuales se les
pidié emitir decisiones técnicas respecto a los conflictos sobre disputas
en materia civil de obras de ingenieria, originados durante la construc-
cién de presas, proyectos de gestién de saneamientos y contratos de
construccién subterrdnea.”’

Al tener éxito esta forma de solucién y prevencién de controversias,
en los Estados Unidos de América, en el ano 1972, se realizé un estudio
elaborado por el National Committee on Tunnelling lechnology para la
mejora en las practicas de contratacién. El precitado estudio concluyé
con una publicacién titulada: «Better Contracting for Underground Cons-
truction», en el afio 1974, y en la que se pusieron de relieve las conse-
cuencias detestables de las reclamaciones, litigios y disputas.

Como resultado del estudio y la consiguiente publicacidn, se esta-
blecié el primer Dispute Review Board de manera formal en el afio 1975
para el Tunel Eisenhower en Colorado, siendo los beneficios recono-
cidos por las partes, teniendo el primer referente en Estados Unidos
de América.’® A raiz de la percepcién que se llegé a proyectar sobre los
beneficios de los DB, el enfoque fue adoptado posteriormente por todo
el territorio estadounidense.

Por otra parte, el primer Dispute Review Board utilizado en un
proyecto internacional de gran envergadura se llevé a cabo en Hondu-
ras desde 1980 hasta el afio 1986, denominado £/ Cajén Hydroelectric
Power Plant Project.”®

7 Idem, p. 8.

8 Ibidem. Asimismo, consulta en: Dispute Resolution Board Foundation. DRBF Prac-
tices and Procedures Manual. Consulta en: heep://www.drb.org/manual/4.2 fi-
nal 12-06.pdf.

Gray, Jaime. «The Upsides and Downsides of Dispute Boards in Latin America».
En IBA Conference 2011-Dubai UAE. International Construction Projects Com-
mittee, 2011.
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«El Cajén» fue la presa de arco de hormigén mds alto de América
Latina en la década de 1980, el cual fue financiado en parte por el
Banco Mundial. Dicho proyecto contaba con la participacién de un
constructor italiano, un ingeniero suizo y el propietario era la Compa-
fifa Eléctrica de Honduras. Al ser un pais en desarrollo, nunca antes se
habia embarcado en un proyecto tan grande y mucho menos en uno
que se desarrollara con el empleo de contratistas internacionales.

Cabe senalar que la construccién de £/ Cajon Hydroelectric Power
Plant Project utilizando un DRB fue exitosa, lo cual fue la base para el
comienzo del uso de los DB en grandes proyectos internacionales.®

A inicios de la década de los noventa, el Banco Mundial publicé:
«Procurement of Works»,*' sustituyeron el cardcter automdticamente vin-
culante de las decisiones del engineer, por un DB facultado para emitir
recomendaciones que se convertirfan en vinculantes para las partes s6lo
en el caso de que ninguna de ellas plantease una objecién dentro de un
determinado periodo de tiempo.

Como lo senalamos, Fidic sustituy6 también al engineer por un Dis-
pute Adjudication Board. Sin embargo, frente a la posicién adoptada por
el Banco Mundial, en las Condiciones de Fidic de 1995 para proyectos
llave en mano (el «Libro Naranja»), se establecié que el DAB tendria
competencia para emitir resoluciones obligatorias y vinculantes para las
partes, a no ser que un tribunal arbitral, constituido posteriormente,
revocase dicha resolucién.

Ademds, los DAB fueron posteriormente introducidos en el Su-
plemento 1996 de Fidic a sus Condiciones de Contrato para Obras de
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CHERN, Cyril. Op. cit., p. 8.
61 'The World Bank. Standard Bidding Document Procurement of Works. Washington
D.C.: World Bank, 2007.
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Construccién de Ingenierfa Civil (el «Libro Rojo») y en las Condiciones
de Fidic para Trabajos Eléctricos y Mecdnicos (el «Libro Amarillo»).%

Un cambio importante por Fidic, se dio en el Libro Rojo publicado
en el ano 1999, el cual establecié en la subcldusula 20, un sistema esca-
lonado de resolucién de controversias. En este caso se establecié que el
DAB serfa el 6rgano decisorio, en lugar del engineer. Ello instauré un
procedimiento prearbitral, de tal manera que un tribunal arbitral carecerd
de jurisdiccién para conocer las disputas que sometan las partes si éstas no
han sometido previamente la controversia a consideracién de un DAB.

Luego, en mayo del 2000, el Banco Mundial public6 una nueva
edicién del Procurement of Works, en la cual se aleja del DRB y se impu-
so el modelo DAB teniendo como referencia el estilo de la Fidic, adop-
tindose asi una forma de solucién y/o prevencién de controversias por
el cual la junta de examen de controversias da recomendaciones que son

provisionales, vinculantes y que no se necesita el actuar del engineer.®

Junto con el proceso descrito, el ICE del Reino Unido public, en
febrero del 2005, su primera edicién del /CE Dispute Resolution Board
Procedure.®*

En el precitado reglamento elaborado por el ICE se proporcionan
dos procedimientos distintos. El primer procedimiento estd circunscri-
to para los proyectos internacionales y los contratos locales que no esta-
ban sujetos a las disposiciones de la ley de HGCR. El segundo grupo,

estd dirigido para los contratos locales que si estdn sujetos a dicho Act.

62 PAREDES CARBAJAL, Gustavo. «Presupuestos de Arbitrabilidad en los Arbitrajes en

Construccidn: los Dispute Boards». En Revista Arbitraje PUCP. Lima, 2011, afio

11, n.° 9, p. 34.

Banco Mundial: Seccién x111 de los Documentos sobre la Licitacién Estdndar para

la Consecucién de Obras. Consulta en: http://bit.ly/TE]JSVt.

4 Institution of Civil Engineers. ICE Dispute Resolution Board Procedure. London:
Thomas Telford, 2005.

% Housing Grants, Construction and Regeneration Act 1996.

63
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Para ello, el ICE informé a los usuarios que los procedimientos y reglas
pueden requerir modificaciones de acuerdo a los requisitos reglamenta-
rios de la jurisdiccién aplicable, referido al primer grupo. Cabe precisar
que, como toda institucion, el ICE mantiene una lista de adjudicadores
calificados, con experiencia y siendo capaces de actuar en DRB en el
Reino Unido y/o en el extranjero a la eleccién de las partes.

Paralelamente en el afio 2005, el Banco Mundial y la Fidic se em-
barcaron en un proceso de armonizar y llevar en la alineacién de sus
disposiciones DRB/DAB diferentes. Otros bancos de desarrollo (por
ejemplo, Banco Europeo de Desarrollo y Reconstruccién, el Banco
Asidtico de Desarrollo, el Banco Africano de Desarrollo) participaron
en esta armonizacién. Y en el mismo afno, se adopt(') un conjunto de
condiciones de los contratos, publicada por la Fidic, por todos los ban-
cos de desarrollo mds importantes que utilizan los DRB.

La edicién armonizada se basa, en gran medida, en el Libro Rojo
de 1999 y la Junta de Resolucién de Controversias es rebautizada con el

nombre de Dispute Board.

Cabe precisar que el DB, en el marco del sistema armonizado, es
para todos los efectos, idéntico al marco establecido en la Junta de Reso-
lucién de Disputas del Libro Rojo del ano 1999. Ademis, se desglosan
las directrices actuales del Banco Mundial, sefialando que los proyectos
mayores a cincuenta millones de délares deben tener un comité de tres
miembros.”’

En septiembre del 2008, Fidic publicé su Libro de Oro de «Disefio
Construccién y Operacién de Proyectos», que establece un DAB.

% CHAPMAN, Peter. Op. cit., p. 4.

7 May, Peter H. Dispute Boards - A Great Idea or a Shocking Waste of Money?, p. 3.
Consulta en: heep://goo.gl/AaPFOE
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Por ende, debemos dejar establecido que el DB nacié para sustituir
la tradicional forma de manejar los conflictos en obra; es decir, reem-
plazé la decisién del engineer en obra. Se puede afirmar que la relacién
Engineer-Arbitraje fue sustituida por la relacién DB-Arbitraje.®

Por otro lado, debemos hacer mencién a que la Cdmara Internacio-
nal de Comercio de Paris, publicé en el mes de septiembre del 2004, un
reglamento relativo a los DB. Debemos recalcar que dicho reglamento
busca que sea de ficil aplicacién y se pueda adaptar plenamente el DB a
contratos, no sélo de duracién larga, sino también mediana, no siendo
su aplicacidn exclusiva territorialmente sino a toda industria de la cons-
truccién en cualquier lugar del mundo.

Debemos recalcar que el Reglamento ICC no hace referencia a que
la ICC administre o gestione los procedimientos del DB que se des-
prenden del citado Reglamento; sino todo lo contrario, las partes son
libres de pactar su uso, dejando en claro que la ICC solamente puede ser
competente para un control expost de la «determinacién» emitida por
los adjudicadores, conforme lo establece el articulo 21 del Reglamento
ICC. Sin embargo, dicha facultad es otorgada tinicamente si las partes
asi expresamente lo han convenido.

De lo revisado en el Reglamento ICC, debemos senalar que se ofre-
ce un esquema exhaustivo del procedimiento, e incorpora tres modelos
de cldusulas contractuales relativas a los DB, permitiendo a las partes la
eleccién entre tres tipos de DB diferentes. El reglamento consta de 34
articulos, que definen los principales rasgos de los DB, incluyendo: (i)
constitucion del DB; (ii) modalidades; (iii) obligaciones de los miem-
bros del DB; (iv) obligacién de cooperacién de las partes; (v) funciona-
miento del DB; (vi) procedimiento para la asistencia informal y para la

6 GuzMAN-BARRON, César. «Introduccién». En Dispute Boards en Latinoamé-

rica: Experiencia y Retos. Biblioteca de Arbitraje. Lima: Estudio Mario Castillo
Freyre-Palestra Editores, 2014, vol. 23, p. 21.
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publicacién de determinaciones; (vii) efecto de las determinaciones del
DB; y (viii) remuneracion de los miembros del DB.

Por lo mismo, la ICC se ha unido con las distintas entidades, in-
ternacionales publicas o privadas para considerar al DB como un ins-
trumento idéneo para contrarrestar las disputas en la construccidn.
Ademds, un buen contrato que establece un Dispute Board, por regla
general, prevé la prohibicién de la suspensién de la obra o de los pagos
durante la resolucién de la controversia.

Finalmente, podemos observar que el desarrollo del campo de la
resolucién de controversias dentro de los contratos de construccién ha
ido de la mano con el desarrollo en la aplicacién del DB, dejando fuera
su discusién respecto a su aplicacién y mds ain obligando a las partes a
su uso dentro de los contratos de construccion. Es en este contexto, que
destacamos la importancia de un método de resolucién de conflictos,
didfano, con normas claras y detalladas, que se encuentre adaptado a las
particularidades de este tipo de contrato, permitiendo la solucién del
conflicto en el sitio de la obra, en el lugar de ¢jecucién del proyecto, sien-
do una herramienta de management en los contratos de construccién.

La experiencia peruana ha sido confusa e inclusive nula, por un
claro desconocimiento de este tema. En ese sentido, lo que buscamos
con la presente investigacion, es poder reafirmar el uso del DB como
un mecanismo de prevencién y solucién de disputas en los contratos de
construccién que se rigen dentro de nuestra legislacion.

2. NATURALEZA JURIDICA DE LOS DIsPUTE BOARDS

2.1. Dispute Boards: sjurisdiccion?

Debemos acentuar que en el Pert ha sido latente la discusién sobre la
naturaleza juridica de los mecanismos alternativos de solucién de con-
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troversias. Ponemos de ejemplo al arbitraje, donde existi6 un debate
llevado por muchos afos, respecto de su naturaleza juridica, teniendo
como frente para debatir la Tesis Contractual,®” Tesis Jurisdiccional”® y
la Tesis Intermedia o Sincrética.”

El debate tuvo un final no feliz para muchos. Ya que el 28 de febre-

ro de 2006, mediante la sentencia emitida en el expediente n.°© 6167-

69

70

71

Al respecto, mediante dicha teorfa se reconoce que el drbitro no es un funcionario
publico sino un individuo privado a quien las partes eligen y la decision final es
acatada por las partes debido a que son las mismas quienes han decidido acatar
dicho fallo voluntariamente.

En ese sentido, se afirma que: «Si el drbitro puede imponer su parecer a las partes
es porque las partes han aceptado, primeramente, esa decisién, asi el laudo arbitral
es el resultado de la voluntad de los contendientes, no de su sujecién, porque si
bien el resultado no es para ellos libre, y tiene, por lo tanto, fuerza para obligar, es
porque ellos quisieron que se obligara». Consulta en: Guasp, Jaime. E/ arbitraje en
el Derecho espanol. Barcelona: Casa Editorial Bosch, 1956, p. 22.

Esta concepcién del arbitraje postula que es una funcién del Estado controlar y
regular los arbitrajes que tengan lugar dentro de su jurisdiccién. Ello, dado que la
solucién de controversias mediante la interpretacién y aplicacién del Derecho (la
funcién jurisdiccional) es una funcién soberana, normalmente, ejercida mediante
los tribunales nacionales establecidos para dicho propésito por el Estado. Por con-
siguiente, si es que puede tener lugar la solucién de una controversia por un medio
distinto a dicha facultad, ello ocurre puesto que el Estado asi lo admite en forma
expresa o ticita. Esta autorizacién (via el concepto de arbitrabilidad) es un acto de
justicia delegada, o paralela, que encuentra su sancién en la ejecutabilidad del lau-
do en forma similar a una sentencia proveniente de un juez estatal. Consultar en:
Gonzares DE Cossfo, Francisco. «Sobre la naturaleza juridica del arbitrajer. En
Homenaje a Don Raiil Medina Mora. Consulta en: heep://bit.ly/11kPWh1, p. 14.
Esta teorfa tiene como fundamento rechazar las posiciones extremas en torno a

la naturaleza del arbitraje, es decir, descarta las teorfas contractualista y jurisdic-
cionalista, tomadas individualmente. En este sentido, la postura intermedia se
nutre de ambas teorias, tomando lo que considera correcto de cada una de ellas.
Consultar en: CastiLLo FReYRE, Mario y Ricardo VAsQuez Kunze. Arbitraje: na-
turaleza y definicion, p. 10. Consulta en: http://www.castillofreyre.com/archivos/

pdfs/articulos/arbitraje naturaleza y definicion.pdf.
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2005-PHC/TC,”* el Tribunal Constitucional senalé que el arbitraje tie-
ne una naturaleza jurisdiccional, puesto que la Constitucién le consagra
una naturaleza excepcional de jurisdiccién, razén por la cual se otorga
a los drbitros la facultad de resolver controversias teniendo su origen y
limite en la Constitucidn, la cual estd obligada a respetar los derechos
fundamentales y estd sujeta a un control, mas no a una intromisién de

parte del Poder Judicial.

Por lo mismo, es necesario preguntarse, scudlesla naturaleza de los

DB?

Para empezar, estipulamos que en el Perd, su definicién y/o natura-
leza no se encuentra recogida expresamente en la Constitucion.

En ese sentido, independientemente de que no esté reconocido, es
necesario establecer si los DB ejercen o no jurisdiccién al momento de
resolver las controversias materia del contrato de construccién. Ello va a
servir para entender el contexto en que se desarrollan los DB, resultan-
do util para reconocer y aplicar el derecho de manera idénea. Para ello
nos preguntamos: ;qué es la jurisdiccién?

72 Sobre este tema, el Tribunal Constitucional refiere en la resolucion que resuelve el

caso signado como Expediente n.® 6167-2005-PHC/TC, especificamente, en el
fundamento 6 se senala lo siguiente:

«[...] el articulo 139, inciso 1 de nuestro ordenamiento constitucional consagra
la naturaleza excepcional de la jurisdiccién arbitral, lo que determina que,
en el actual contexto, el justiciable tenga la facultad de recurrir ante el érgano
jurisdiccional del Estado para demandar justicia, pero también ante una jurisdic-
cién privada. Al respecto, el reconocimiento constitucional de fueros especiales; a
saber, militar y arbitral (inciso 1 del articulo 139); constitucional (articulo 202) y
de Comunidades Campesinas y Nativas (articulo 149), no vulnera el principio de
igualdad ante la ley, previsto en el inciso 2 del articulo 2 de la Constitucién; siem-
pre que dichas jurisdicciones aseguren al justiciable todas las garantias vinculadas
al debido proceso y a la tutela judicial efectiva». (Enfasis nuestro).
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La creacién de la jurisdiccién se inicia con el surgimiento del Esta-
do moderno, tal cual lo conocemos, existiendo varios significados.”” El
primero, la jurisdiccidn es considerada como un conjunto de atribucio-
nes que posee un 6rgano estatal; por otro lado, es la demarcacién de un
territorio determinado; en algunos casos es utilizado como sinénimo de
competencia;’* y, por tltimo, la definicién a que nos adscribimos, es la
potestad del Estado de administrar justicia.”

Al respecto, Monroy Gélvez’® denomina a la jurisdiccién como el
«poder-deber» del Estado previsto para solucionar conflictos de intere-
ses intersubjetivos, controlar las conductas antisociales (faltas o delitos)
y también la constitucionalidad normativa, en forma exclusiva y de-
finitiva, a través de 6rganos especializados que aplican el derecho que
corresponde al caso concreto.

Por qué decimos que la jurisdiccién es un poder y un deber?
En primer lugar, decimos que es un Poder porque es exclusivo, en el

sentido de que, son los jueces, los drbitros, fuero militar y las autorida-
des de las comunidades campesinas y nativas quienes lo ejercen, siendo

7> BONET, Angel. Escritos sobre la jurisdiccion y su actividad. Zaragoza: Institucion

Fernando el Catdlico, 1981, pp. 59-60.
74 MONTERO, Juan. Trabajos de Derecho Procesal. Barcelona: Bosch, 1988, pp. 76-
775 y CouTurg, Fernando. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires:
Depalma, 1985, 3.2 edicién, pp. 27-31.
Al respecto, Devis Echandia sefiala que: «[...] podemos definir la jurisdiccion
como la soberania del Estado, aplicada por conducto del érgano especial a la
funcién de administrar justicia, principalmente, para la realizacién o garantia, y
secundariamente, para la composicién de litigios o para dar certeza juridica a los
derechos subjetivos y sancionar delitos e ilicitos de toda clase o adoptar medidas
de seguridad ante ellos, mediante la aplicacién de la ley a casos concretos, de
acuerdo con determinados procedimientos y mediante decisiones obligatorias».
Devis Ecuanpia, Hernando. Zeoria general del Proceso. Aplicable a toda clase de
procesos. Buenos Aires: Editorial Universidad, 1997, 2.2 edicidn, p. 97.
Monroy GAWvEzZ, Juan. Teoria General del Proceso. Lima: Commnunitas, 2009,
3.2 edicién, p. 401.
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el origen de ese Poder la manifestacién de superioridad y autoridad de
quien la ejerce, concurriendo ambas en una emanacién de la soberania
del Estado. Ese poder que contiene la potestad jurisdiccional es la que
garantiza la supremacia o superioridad del érgano jurisdiccional frente a
las partes y la que hace eficaz, en definitiva, el cumplimiento ulterior de
sus decisiones.”” Sin embargo, cabe preguntarse, ;de dénde proviene la
fuente matriz de este poder? En el Perd, el poder proviene del pueblo, y
ello estd senalado expresamente en el articulo 138 de la Constitucién.”

Por otro lado, respecto del concepto «deber», éste surge porque nace
a partir del pedido del interesado. Es decir, bdsicamente, a partir de la
solicitud del interesado es que el érgano jurisdiccional actda, a tal ex-
tremo que no se encuentra facultado para rechazar el pedido, existiendo
casos extraordinarios donde se procede a actuar de oficio, como en sede
penal.”? Por lo que, si bien se ha privado a los individuos de la facultad
de hacerse justicia por mano propia, en sustitucion a ello, el orden ju-
ridico les ha investido del derecho de accién delegada y al Estado del
deber de la jurisdicciéon.®

En ese sentido, el objetivo de la funcién jurisdiccional es la solu-
cién de conflictos de intereses intersubjetivos con relevancia juridica,
controlando las conductas antisociales y ejerciendo el control difuso de
la constitucionalidad normativa. En ese sentido, para que se active la
jurisdiccién, en teorfa, debe existir un conflicto de interés por resolver,

77" MoNRrROY GALVEZ, Juan. Op. cit., p. 402. Citando a: GIMENO SENDRa, Vicente.
Fundamentos de Derecho Procesal. Madrid: Civitas, 1981, p. 32.

78 Constitucion Politica del Pert.

Articulo 138.- La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce

por el Poder Judicial a través de sus 6rganos jerdrquicos con arreglo a la Constitu-

cién y a las leyes. En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma

constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente,

prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior.

7 MonNRroY GALVEZ, Juan. Op. cit., p. 404.

8 Lepesma NaRVAEZ, Marianella. Jurisdiccion y Arbitraje. Lima: Fondo Editorial de
la Pontificia Universidad Cat6lica del Perd, 2010, 2.2 edicidn, p. 40.
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siendo un conflicto doctrinario al momento de toparnos con procesos
no contenciosos o procesos en donde la parte demandada se allana al
petitorio, reconoce la pretensién, incurre en rebeldia, etc.

Entonces, cabe preguntarse algo adicional, ;para qué sirve que se
analice si los DB son jurisdiccién?

Para ello, nos tenemos que situar en el ejercicio de las funciones de
las autoridades facultadas para ejercer la jurisdiccién. Al respecto, Le-
desma considera que estas autoridades estdn conferidas en cuatro gru-

pos de poderes:®'

a) Poder de decision.- Poder por el cual dirimen con fuerza obliga-
toria la controversia o hacen o niegan la declaracién solicitada.
Sus efectos en materia contenciosa vienen a constituir el princi-
pio de la cosa juzgada.

b) Poder de coercidn.- Poder por el cual se procuran los elementos
necesarios para su decision, removiendo los obsticulos que se
oponen al cumplimiento de su misién. Sin este poder, el pro-
ceso perderia su eficacia y la funcién judicial se reduciria a una
minima proporcién.

Gracias a este poder, los jueces pueden imponer sancién a los
testigos que se nieguen a rendir declaraciones o a quienes se
opongan al cumplimiento de sus diligencias; pueden también
sancionar con arresto a quienes les falten al respeto en su con-
dicién de jueces y expulsar del despacho a las personas que en-
torpezcan su trabajo; y pueden, finalmente, emplear la fuerza
publica para practicar un embargo u otra medida cautelar, o
para conducir a su presencia al testigo resistente.

81 LEDEsMA NARVAEZ, Marianella. Op. ciz., p. 41.
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c) Poder de documentacion o investigacion.- Poder por el cual el
juez puede decretar y practicar pruebas.

d) Poder de ejecucion.- Poder que se relaciona con el de coercidn,
pero que tiene su propio sentido, pues si bien implica el ejer-
cicio de coaccién e incluso de la fuerza contra una persona,
no persigue facilitar el proceso, sino imponer el cumplimiento
de un mandato claro y expreso, sea que éste se derive de una
sentencia o de un titulo proveniente del deudor y al cual la ley
asigne ese mérito.

Esta es la ventaja que tienen el Poder Judicial y, en cierta medida, el
arbitraje; pues, la solucién de conflictos y los otros objetivos encargados
a la jurisdiccién, s6lo comenzardn a concentrarse cuando las decisiones
judiciales/arbitrales sean inmodificables, irrevocables; en pocas pala-
bras, que posean autoridad de cosa juzgada.

De acuerdo a Allorio,* el rasgo distintivo de la jurisdiccién es que
pone fin al proceso, mediante una decisién que habrd adquirido ca-
rdcter definitivo, irrevocable, inmutable y permanente el objetivo, con
lo cual estamos de acuerdo, pues no imaginamos que en un proceso
de solucién de conflictos de intereses, no se lleguen a solucionar con-
troversias, o que dicho proceso tenga cardcter infinito, pues generaria
incertidumbre entre las partes.

Otra peculiaridad que encontramos en la Constitucién del Pert
(fuente principal que norma la jurisdiccién), en su articulo 138, cuando
sefala que la administracién de justicia, «se ejerce por el Poder Judicial
a través de sus 6rganos jerdrquicos con arreglo a la Constitucién y a
las leyes»; por lo que uno entiende que estdn prohibidos los tribuna-
les especiales fuera del aparato judicial y los procesos por delegacién o
comisién. Sin embargo, dicha conclusién es cuestionable, ya que en el

82 ALLorio, Enrico. «Ensayos polémica sobre la "jurisdiccién” voluntaria». En Pro-
blemas de Derecho Procesal. Buenos Aires: EJEA, 1963, tomo 11.
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articulo 139, primer pdrrafo, senala y reitera que no existe ni se puede
establecer jurisdiccion independiente, admitiendo como excepcién a la
militar y a la arbitral. Coincidimos con Monroy cuando afirma que «es
factible considerar que el constituyente se ha contradicho cuando decla-
ra la unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional y a continuacién
admite la jurisdiccién militar y arbitral».*’

Dentro de este orden de ideas, al analizar los articulos 138 y 139
de la Constitucién, nos podemos dar cuenta de que los legisladores han
deseado darle un sentido distinto en el texto legal. Ya que, una idea es
la funcién jurisdiccional y otra es la jurisdiccién. Las caracteristicas de
unidad y exclusividad son propias de la funcién jurisdiccional. Estas
caracteristicas no pueden ser extendidas a la idea de jurisdiccidn, pues
ellas deben ser consideradas como un enunciado de la competencia ma-
terial, a tal punto que, incluso, en el caso del arbitraje, se podria hablar
de la derogacién de competencia o desplazamiento de la competencia
por arbitraje.®

Como lo hemos mencionado, la funcién jurisdiccional se ejercita a
través de los érganos estatales constitucionalmente encomendados para
ello, asi como la facultad de los drbitros para resolver un conflicto de
intereses, no sélo se fundamenta en la autonomia de la voluntad de las
partes del conflicto, prevista en el articulo 2, numeral 24, literal a) de
la Constitucién, sino que tiene su origen y, en consecuencia, su limite,
en el articulo 139 del propio cuerpo normativo.* Por ello, no hay que
confundir funcién jurisdiccional con jurisdiccién, entendida esta ulti-
ma como sinénimo de competencia en atencién a la especializacién que
el desarrollo de las funciones requiere,*® mientras que funcién jurisdic-

8 MonNroY GALVEZ, Juan. Op. cit., p. 410.

8 Lepesma NARVAEZ, Marianella. Op. cit., p. 42.

8 Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: «[...] 3. La
observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. [...]».

8 Lepesma NArVAEZ, Marianella. Op. cit., p. 43.
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cional, consiste en resolver conflictos de intereses de modo definitivo,
aplicando el derecho correspondiente.

Dentro de este orden de ideas, nos preguntamos: ;los DB son ju-
risdiccion?

Es evidente que los DB no son jurisdiccién. Si bien constituyen un
mecanismo alternativo de resolucién de conflictos, teniendo una natu-
raleza mixta, donde se admite que los adjudicadores, por medio de la
autonomia de la voluntad privada, constituida por un contrato, tienen
la misién de prevenir y dirimir la controversia que se pueda llevar a cabo
en la ejecucién de un contrato de construccidn.

En ese sentido, debemos enfatizar que las «determinaciones» emi-
tidas por un DB no tienen valor de cosa juzgada, pues dicho valor se
obtiene de la sentencia que emana de un 6rgano jurisdiccional, cuando
ha adquirido cardcter definitivo. Ademds, al no tener el valor de cosa
juzgada, la «determinacién» puede ser revertida, a diferencia de una
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, la cual no puede ser
sustituida, derogada, ni revocada por otra sentencia.

Sin perjuicio de ello, se reconoce que las «determinaciones» tie-
nen una naturaleza de obligatoriedad temporal. Dicha obligatoriedad
(cardcter vinculante) se interrumpe cuando, habiéndose planteado un
desacuerdo frente a la «determinacidn», se emita el fallo que dirima el
desacuerdo planteado por una o ambas partes en arbitraje o en el Poder
Judicial, pudiéndose anular la «determinacién» emitida.

En ese sentido, si bien la «recomendacién» o decisién de los adju-
dicadores pueden ser temporales, lo son siempre y cuando se emita una
notificacién de desacuerdo dentro de un plazo fijado en las reglas del
DB. Si ello no ocurre, las determinaciones son definitivas.
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Dentro de ese orden de ideas, no deseamos que los DB sean vis-
tos como un sistema separado/autosuficiente del Derecho. Puesto que
es imposible sostener que el Derecho se rija por solamente sus reglas,
existiendo una cooperacién con otras actividades dentro de las ciencias
sociales, siendo parte integrante de un complejo ordenamiento social.

Actualmente, nos regimos por un Estado social de derecho, tenien-
do como principio la igualdad sustancial,” y es que, se considera viable
la modificacién de circunstancias a través de medios legales para que las
personas ejerzan sus derechos de manera plena. En el caso en concreto,
la cultura de la industria de la construccién ha generado una critica
realista del formalismo e ineficiencia de los métodos tradicionales de
resolucién de disputas, lo cual ha generado que encontremos un cami-
no eficiente, amparados en la igualdad sustancial, tendiendo a formar
un nuevo acceso a la justicia, entendida como un movimiento cultural,
por el cual la gente puede hacer valer sus derechos y/o resolver sus dis-
putas. De acuerdo a Cappelletti-Garth, se ha originado la desaparicién
de la fe tradicional en la solidez de nuestras instituciones legales y ello
ha inspirado el deseo de hacer reales, y no simplemente simbélicos, los
derechos de la gente comiin en imponer reformas de gran alcance y de
nueva creatividad.®

¥ «La concepcién del contenido del principio de igualdad entendido como igualdad

formal ante la ley, se ha visto luego ampliada hacia una vertiente que propugna
también una igualdad sustancial. De alli que actualmente podamos distinguir
entre la denominada “igualdad formal”, por la cual todas las personas tienen dere-
cho a que la ley los trate y se les aplique por igual; frente a la “igualdad sustancial
o material”, que impone mds bien la obligacién de que la ley tienda, ademds, a
crear igualdad de condiciones y oportunidades para las personas». En EGUIGUREN
PraeLt, Francisco. Principio de igualdad y derecho a la no discriminacién. Piura:
Academia de la Magistratura. Programa de formacién de aspirantes a jueces. Se-
gundo Curso, 1998, p. 4.

AriaNno DEeno, Eugenia. Problemas del Proceso Civil. Lima: Juristas Editores,
2003, p. 15. Citando a CAPPELLETTI, Mauro y Bryant GARTH. El acceso de justi-
cia. La tendencia en el movimiento mundial para hacer efectivos los derechos. México
D.E: Fondo Cultura Econdmica, 1996, pp. 9-10.
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La mencionada situacién ha generado una tendencia mundial en el
sentido de delimitar la operatividad del Estado en el campo de la justi-
cia, no como una privatizacién del servicio de justicia. Sino, como una
forma de aligerar el trabajo de la jurisdiccién estatal, con la consiguiente
disminucién del gasto estatal, encontrando un mejor camino para la
tutela de los intereses en juego, denominado por Ariano Deho como
la tendencia a la «desjurisdiccionalizacién» de solucién de conflictos,
siendo un reflejo de la crisis del sistema procesal formal. Puesto que, la
tendencia actual en materia procesal apunta hacia el rechazo del forma-
lismo, del ritualismo exagerado y de una interpretacién exegética de las
normas juridicas.®

Ello es justamente lo que se quiere con los DB, que aun siendo sus
decisiones vinculantes para las partes debido a que existe una manifesta-
cién de voluntad y sin tener jurisdiccidn, se entiendan como un método
de resolucién de conflictos viable para los temas en los que se encuentra
arraigado el contrato de construccién. Las decisiones de los adjudicado-
res no son actos jurisdiccionales, pero pueden tener los mismos efectos
si los motivamos mediante actos legales, como es el caso actual de la
conciliacién, y ello gracias a que nos encontramos en un Estado social

de derecho.

La mencionada situacién debe ser tomada con mucho cuidado. Si
bien hemos demostrado que no es ajeno a la realidad juridica, el que un
método que no cuenta con el valor de la jurisdiccidn sea pasible de ser
considerado como titular de una instancia resolutiva, debemos ser cons-
cientes de que todo proceso, entendido como litigio o pleito determina-
do por una controversia entre dos o més sujetos, es el instrumento para
realizar justicia en este mundo, no siendo, necesariamente, instrumento
para buscar la paz social. Ello lo podemos ver en la conciliacién que,

8 Monroy CaBra, Marco Gerardo. «Medios alternativos de solucién de conflic-

tos». En Jus et Praxis. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Lima. Lima, 1994, n.° 24, p. 30.
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para efectos juridicos, lo inico que genera son retardos en la introduc-
cién de las causas al Poder Judicial.

Los DB, si bien en un primer momento su funcién es la de prevenir
futuros conflictos entre las partes; una vez que se haya puesto en conoci-
miento el pedido de inicio para una disputa, esto representa el inicio de
un procedimiento destinado al desarrollo auténtico de un debido pro-
cedimiento (audiencias, alegatos, principio de contradiccién, etc.). En
comparacién con otros métodos alternativos de solucién de controver-
sias, su naturaleza no es la de descongestionar los despachos judiciales,
sino utilizar un método eficaz para la resolucién del conflicto.

Si bien se sefiala que el arbitraje genera mayores beneficios que acu-
dir al Poder Judicial, para nosotros, ambos representan dos alternativas
para abordar el conflicto de manera muy similar. Es decir, significa re-
solver a posteriori los hechos que ocasionaron los conflictos.

Sin embargo, los DB brindan la garantia y la eficacia, tanto de aho-
rro de costos como de seguridad juridica, en el sentido de que la disputa
se resolverd, efectivamente, en paralelo a los hechos que la generaron.
Es decir, si se produce un conflicto, cualquiera de las partes puede tener
acceso inmediato al adjudicador para resolver la disputa, contando las
partes con un «cuasi-juez» en modo stand-by, que pueda facilitar una
«determinacién» dentro de las disputas encontradas en el contrato de
construccion.

Si bien el DB tiene un caricter no jurisdiccional, no se puede de-
)

jar de lado que existe mds de un fundamento constitucional para que

las partes acudan a los DB como forma de solucién y/o prevencién de

controversias.

Por dicho fundamento constitucional lo encontramos en el nume-
ral 14 y el literal a) del numeral 24 del articulo 2 de la Constitucién, los
mismos que sefialan que toda persona tiene derecho a:
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» Contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan le-
yes de orden publico; y,

» Alalibertad y a la seguridad personales. En consecuencia, na-
die estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido
de hacer lo que ella no prohibe.

Asimismo, el derecho a la libertad y seguridad personal, garantiza
que las personas no estdn impedidas de resolver consensualmente me-
diante un DB, los conflictos existentes frente a su contraparte, salvo en
los casos de las personas que se desenvuelven en el dmbito publico, lo
cual serd explicado con mds detenimiento en el tercer Capitulo.

Finalmente, es necesario rescatar que los sistemas de justicia son la
columna fundamental para la democracia. No podemos desconocer que
la dindmica de los procesos de reforma y modernizacién de los sistemas
de justicia estd en marcha en la industria de la construccién. Felizmen-
te, para el perfeccionamiento y la consolidacién de las democracias,
pretendemos tener sociedades integradas y Estados de derecho con ins-
tituciones legitimadas socialmente; pues, activar un procedimiento es
un derecho fundamental de todos; privarlo, aunque sea temporalmente,
resultaria inadmisible en todo sentido.”

2.2. Dispute Board: naturaleza contractual

Sin lugar a dudas, la naturaleza juridica del DB es contractual, donde
la manifestacién de voluntad contenida en el acuerdo trilateral, como
en el acuerdo de DB en el contrato de construccién, son los elementos
determinantes para afirmar el cardcter contractual de la institucién y su
pertenencia al Derecho Privado, pues en dicha manifestacidn se expresa
el principio de autonomia de la voluntad de los sujetos, que les permite
regular libremente sus relaciones juridicas privadas.

% Ariano Deno, Eugenia. Op. cit., p. 25.
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El DB es una institucién del Derecho Privado, regida por la volun-
tad de las partes y no por la voluntad del Estado; donde el acuerdo de
voluntades cubre con su manto todo el desarrollo del procedimiento
hasta la emisién de la «recomendacién» o «decisiény.

En este sentido, el consenso no sélo permite el apartamiento de los
sujetos del mecanismo estatal, sino que confiere a los miembros del DB
todas las facultades necesarias para poder llevar a cabo la actividad de
solucién y/o prevencién del conflicto.

Es a través de la libertad contractual (posibilidad de fijar los térmi-
nos y condiciones de un contrato) y de la libertad de contratar (posibi-
lidad de decidir si se contrata o no y con quién) que las partes, en este
caso el propietario, constructor y miembros del DB, ofertan y aceptan
con plena libertad los términos de un contrato. Cabe precisar que la au-
tonomia privada nunca ha sido absoluta, pues debe hacerse en armonia
con las aspiraciones, objetivos e intereses de los demds.

Por la libertad contractual se elige al DB como el método de pre-
vencién y solucién de disputas al momento de construir una obra,
buscando un medio pacifico de cooperacién social, armonizador que
coopera en las relaciones sociales, es tal cual lo sehala Mosset Iturraspe,
afirmando que «el contrato no puede ser el reino del egoismo, del puro
interés individual, sin poner en grave riesgo el bien comun y la paz so-
cial»,’! reiterando que, en un contrato de construccidn existen intereses
que no se deben de anteponer, sino mds bien buscar un bien comdn.

Los DB se tienen que ajustar al articulo 1354 del Cédigo Civil, me-
diante el cual se establece que: «las partes pueden determinar libremente
el contenido del contrato, siempre que no sea contrario a norma legal
de cardcter imperativor. Acogiendo asi una de las manifestaciones del
principio en cuestidn, la libertad de los contratantes de decidir sobre
el contenido del contrato que celebran, lo cual no implica que no se

7' MosSET ITURRASPE, Jorge. Justicia Contractual. Buenos Aires: Ediar, 1977, p. 79.
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respeten los limites establecidos por el articulo v del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil,”* asi como por el numeral 14 del articulo 2 de la
Constitucién.”

Por otra parte, tenemos la libertad de contratar, que estd recogida
en el articulo 62 de la Constitucién, y que permite la interrelacién de
las personas para determinar sus relaciones, obligaciones y derechos,
siendo libres en su contenido. Y, de acuerdo al segundo pérrafo del pre-
citado articulo, «los términos contractuales no pueden ser modificados
por leyes u otras disposiciones de cualquier clase». Si nos remitimos a la
naturaleza de los DB, lo que quiere decir que, al firmar el acuerdo tri-
lateral entre las partes y los miembros del DB, las disposiciones legales
que estuvieron vigentes al tiempo de su celebracién mantendran pleno
vigor durante toda la duracién del contrato, sin que se produzca la sus-
pensiéon o modificacién de la relacién patrimonial.

En este contexto, el Estado considera que no existe inconveniente
conceptual alguno para que el ordenamiento juridico confie a los parti-
culares la potestad de regular entre si el contenido de sus respectivos de-
rechos y obligaciones, y ello es justamente lo que se desea alcanzar con
los DB; y es que, de acuerdo a De la Puente, la Constitucién de 1993
otorga garantia a las partes para pactar libremente segin las normas en
vigencia al tiempo del contrato.”

Ello quiere decir que si estamos en negociaciones para la firma de
un contrato de construccién en el Perd, si el constructor y el propietario
desean instalar un DB como mecanismo prearbitral que acompane la

2 Articulo v.- Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden

publico o a las buenas costumbres.

Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona

Toda persona tiene derecho: [...] 14. A contratar con fines licitos, siempre que no
se contravengan leyes de orden publico.

DE 1A PueNTE, Manuel. «;Por qué se contrata?». En Derecho Civil Patrimonial.
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1997, p.
113.
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ejecucion de la obra; para ello, de acuerdo a lo que hemos sehalado serfa
suficiente el acuerdo de voluntades entre las partes.

Por lo general, para establecer un DB se requieren dos documentos
contractuales: (i) el acuerdo de Dispute Board entre el propietario y el
contratista (contrato de construccién) y (ii) el acuerdo trilateral en el
cual se recogen las reglas procesales y el contrato de servicios profe-
sionales de adjudicacién entre las partes y cada uno de los miembros
del DB. Mids adelante explicaremos de manera detallada cudles son los
aspectos procesales, obligaciones de las partes y de los adjudicadores en
los citados documentos. Si bien tienen distintos intereses, convergen
por el bien del contrato de construccién y de la aplicacién eficaz de un
DB. Sin perjuicio de ello, vamos a ilustrar dénde se encuentran estos
contratos.

A modo de ejemplo, senalaremos algunos tipos de contratos que
han procedido a incluir una cldusula de DB; a saber, Fidic, en sus Con-
diciones de Construccién Fidic, Condiciones del Contrato de Planta y
de Disefio y Construccién Fidic, Condiciones de Contrato de Proyecto
Llave en Mano Fidic; Banco Mundial, en sus Condiciones Generales en
la Adquisicién de Obras y Guia del Usuario, ConsensusDOCS (USA),
Departamento de Transporte de California (USA), ICC y demds.

Cabe sefalar que, adicionalmente al acuerdo de DB, para establecer
un DB se requiere suscribir el acuerdo trilateral entre las partes y cada
uno de los miembros del DB, a efectos de llevar a cabo un DB y que
se establezcan las reglas procesales en el mismo acuerdo o incorporarlas
por referencia. Es decir, dado que los miembros del DB no son parte
en el contrato de construccion entre el propietario y el constructor, es
necesario que cada uno de los miembros del DB suscriba un contrato
independiente por sus servicios. A este contrato, la industria de la cons-
truccién lo denomina acuerdo trilateral, el cual se refleja en los acuerdos
contractuales para los servicios de cada miembro del DB y se celebra en
forma conjunta con el propietario y el constructor.
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Al respecto, es necesario senalar que, dentro de las reglas de proce-
dimiento, se debe establecer la realizacién de inspecciones y reuniones
con representantes de los empleadores y del contratista, un cronograma
de presentacién de informes para lograr cumplir con los objetivos del
DB. Tales reglas cumplen un doble propésito. El primero es formali-
zar la operacién de los DB entre las partes contratantes, y la segunda
funcién es definir los procedimientos operativos que los adjudicadores
estdn obligados a cumplir. Por tanto, las normas procesales se incorpo-
ran normalmente, no s6lo como parte del contrato de construccién,
sino como parte de los contratos de los miembros del DB con las partes
(acuerdo trilateral).

Asi como enfatizamos que estas reglas cumplen un doble propésito,
ellas también deben prever la forma para el cumplimiento de los dos
modos diferentes en la actividad realizada por los miembros del DB,
teniendo diferentes requisitos y generando a su vez diferentes demandas
de los adjudicadores:

e Prevencién de controversias, y
*  Solucién de controversias, cuando un conflicto no se puede evi-
tar.

Como explicaremos mds adelante en la presente investigacién, en
el modo de «prevenir las controversias», el DB cumple con un formato
flexible; informal para reuniones y comunicaciones. Y es que las partes
en sus reuniones periddicas con los DB, deberdn presentar informes
detallados sobre la situacién del proyecto; retrasos reales y potenciales;
las variaciones que se desean realizar; las reclamaciones que se han dado
y sus preocupaciones sobre el desarrollo del proyecto. Es en este mo-
mento que el DB puede dar una opinién consultiva sobre una posible
controversia. Si ambas partes se comprometen a someter el caso al DB,
se estd en una posicién ideal para ofrecer este tipo de opinién, actuando
como expertos, pues ya estdn plenamente familiarizados con el proyecto
y el contrato.
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Ademds, en esta etapa prima la no formalidad respecto de la pre-
sentacién de las opiniones consultivas, de informes y comunicaciones, y
es que cabe precisar que las actividades de intercambio de informacién
no generan, necesariamente, un precedente al momento de la etapa de
solucién de disputas, por lo que se facilita el didlogo libre y franco entre
todas las partes, asegurindose de que ninguna de las partes contratantes
esté en desventaja por la posicién adoptada o por documentos presen-
tados sin un examen detallado.

Sin embargo, si a pesar de los mejores esfuerzos del DB, una dis-
puta entre las partes no se puede evitar, como se explicard en la seccién
correspondiente de la presente investigacién, el DB actiia en modo de
«resolucién de conflictos», donde una de las partes presenta formal-
mente la peticién de disputa. Cabe senalar que, para ello, el DB tiene
la facultad de convocar a una audiencia en la cual se pueden aportar
pruebas y/o solicitar la actuacién de testigos.

Dentro de un periodo limitado de tiempo definido, el DB elabo-
ra una «determinacién» motivada dentro del marco de las leyes sobre
la disputa en mencidn, siendo su «decisién», posteriormente, utilizada
como prueba en litigio o arbitraje, si con la misma no se resuelve la
disputa.

Las principales organizaciones que incorporan un acuerdo trilateral
en sus publicaciones sobre los DB, son: Fidic, Banco Mundial,” ICE,”
DRBF;” y Dispute Resolucion Board Australasia Inc.,’® entre otras.

En conclusién, los DB no tienen Jurisdiccidn, ya que son una fuen-
te de obligaciones por medio de la voluntad de las partes y es que las

% WorLD Bank. Procurement of Works and User’s Guide, 2006, pp. 218-224.

% ICE Dispute Resolution Board Procedure, First Addition, 2005, pp. 21-24.

7 DRBE Consulta en: http://bit.ly/1s]9hLw.

% Acuerdo Trilateral de Dispute Resolution Board Australasia Inc. Consulta en: bit.

ly/1yidAgt.
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partes autorizan a terceros independientes especialistas para que tengan
autoridad sobre las mismas. Sin embargo, no se trata de privatizar el ac-
ceso de justicia, sino de proveer instrumentos adecuados para que sean
las propias partes las que compongan sus diferencias.”

2.3. Dispute Board: procedimiento prearbitral

Definida la posicién de los DB respecto a su naturaleza no jurisdic-
cional, consideramos necesario presentar la forma como se materializa
un DB en la vida til de un proyecto de construccién. Para comenzar,
nos debemos responder la siguiente pregunta: ;los DB son un proceso o
procedimiento? Si bien no existe unanimidad en el uso de las precitadas
instituciones, consideramos pertinente realizar la respectiva distincién
para dar certeza sobre el uso de los DB.

Al respecto, Calmon de Passos, sefiala que «proceso es el conjunto
de todos los actos necesarios para la obtencién de una providencia juris-
diccional, pudiendo contar con uno o més procedimientos o, incluso, a
personas con un procedimiento incompleto».'®

Asimismo, debemos agregar lo senalado por Puglianini citando a
Frederic Munné, cuando establece que «el procedimiento constituird
las reglas del juego, mientras que el proceso constituird el juego en si
mismo, entendido como la estructura sobre la que se aplican aquellas
reglas».'”!

En doctrina nacional, tenemos lo argumentado por Monroy, quien
presenta una diferencia marcada entre proceso y procedimiento:

9 L Rosa CALLE, Javier, «Los medios alternativos de resolucién de conflictos y su

relacién con la administracién de justicia». En Revista Juridica del Peri, 2001, p.
198.

1% CaLMON DE Passos, ].J. «Comentarios ao Céddigo de Processo Civil. Sao Paulo:
Forense, 1992, vol. 111, p. 7.

%" PucLIANINI GUERRA, Luis. «La relacién partes-arbitro». Biblioteca de Arbitraje.
Lima: Estudio Mario Castillo Freyre-Palestra Editores, 2012, vol. 19, p. 195.
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[...] el proceso judicial, en nuestra opinién, es el conjunto dia-
léctico y temporal de actos, que se realizan durante la ejecucion
de la funcién jurisdiccional del Estado, bajo direcciones, regu-
lacién y con el propésito de obtener fines privados y publicos.
Los que son comunes a todos los participantes del proceso. En
cambio, procedimiento es el conjunto de normas o reglas de
conducta que regulan la actividad, participacién y las facultades
y deberes de los sujetos procesales y también la forma de los
actos realizados es un proceso o en parte de éste, provistos por el
Estado con anticipacién a su inicio.'”

De lo expuesto, consideramos que «proceso» y «procedimiento»
son conceptos distintos pero relacionados. El primero se entiende cuan-
do un 6rgano del Estado es encargado de realizar su funcién jurisdic-
cional, siendo una herramienta exclusiva de dicha funcién, teniendo
como finalidad el conseguir la composicién del conflicto o litigio; por
otro lado, el tltimo se entenderia como la regulacién del proceso, con-
jeturando la sucesion de los actos procesales, manifestando el esquema
y el método a seguir.

Como ya lo expresamos, consideramos que el DB no es jurisdic-
cién, por lo que se deslinda expresamente de la nocién de proceso.

Si bien el DB estd constituido por un conjunto de actos que se
deben realizar para componer una disputa, no es un instrumento de
la jurisdiccién, y mucho menos, se encuentra dirigido y regulado por
el Estado para obtener fines ptblicos; sobre todo el DB es un procedi-
miento, siendo meramente formal, teniendo un dinamismo constituido
por normas de actuacién, regulando las obligaciones y deberes de las
partes del contrato de construccién.

En tal sentido, el DB es un mecanismo constituido por la voluntad
de las partes al constituir y suscribir reglas obligatorias. Hacemos énfasis

12 Monroy GALvEzZ, Juan. Introduccion al Proceso Civil. Bogotd: Editorial Temis,

1996, tomo 1, pp. 134 y 135.
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en que en ¢l existe la naturaleza procedimental y no un proceso; el cual,
a su vez, debe respetar las garantias minimas de orden publico.

Asimismo, debemos hacer la salvedad de que, si bien con el DB
pierde formalidad, se gana eficacia, ya que el procedimiento puede ser
conveniente a las necesidades y expectativas de las partes. Entender la
clasificacién del DB como un procedimiento, nos va a ayudar a com-
prender cudl es su funcionamiento dentro del contrato de construc-
cién.'”

Como lo hemos mencionado, el objetivo del presente mecanismo
es evitar que surja una disputa, mediante el uso de métodos preventivos,
y en caso que surja una disputa, ha de usarse su método de resolucién
de conflicto, logrando evitar tener que recurrir a otro método alter-
nativo de solucién de controversias, como trato directo, conciliaciéon,
mediacién, arbitraje o acudir a un proceso judicial. Sin embargo, en
el caso peruano, nadie duda del rol preponderante del arbitraje en los
contratos de construccién y como la forma de solucién de conflictos,'*
a tal punto que, en el caso de contrataciones publicas, bajo la LCE, el
arbitraje es obligatorio.

Si bien la industria de la construccién ha utilizado el mecanismo
de los DB como un procedimiento prearbitral, funcionando bajo la
premisa de un «procedimiento resolutivo escalonado».'”

1 Para un mayor acercamiento al Contrato de Construccién, recomendamos leer:
Poperti, Humberto. Contrato de Construccion. Buenos Aires: Editorial Astrea
de Alfredo y Ricardo Depalma, 2004. Asimismo, MurpocH, John and Hughes
WiLL. Construction Contracts, Law and Management. London: Taylor & Francis,
2000, 3 edition.

194 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Roque J. Carvano. «La nueva Ley de Arbi-
traje peruana: un nuevo salto a la modernidad». En Revista Peruana de Arbitraje.
Lima, 2008, n.° 7, pp. 52-53.

105 Mackie, Karl, David Mites, William MarsH y Tony ALLEN. Op. cit., p. 189.
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Al respecto, Reig sefiala:

Para ello, aparecer con un orden de prelacién que configura un
procedimiento resolutivo escalonado, por lo que, para poder
acudir al arbitraje, habrd que agotar las vias previas que alcan-
zan, como veremos, desde las reclamaciones contractuales, has-
ta los procedimientos prearbitrales, pasando por la resolucién
amistosa.'®

Debemos senalar que estamos de acuerdo con lo que senala Reig,
es necesario precisar que, justamente, se hace referencia a un orden de
prelacién dentro de un procedimiento escalonado, porque el DB, al ser
un sistema integral, puede prever posibles disputas y solucionarlas. Ello
quiere decir que cuando se le denomina procedimiento prearbitral, no
es que el peso completo de los conflictos van a caer sobre el arbitraje,
sino que es justamente este mecanismo el que va a servir como comple-
mento para el DB, en tanto su funcién serd el de revisar y ejecutar las
«determinaciones» emitidas por los adjudicadores.

Dentro de este orden de ideas, la industria de la construccién ha
entendido el correcto uso de los DB vy el arbitraje en los contratos de
construccién. En este contexto, los modelos de contratacién estindar
elaborados por la Fidic, no han permitido a las partes acudir directa-
mente al arbitraje sin haber agotado la via del procedimiento prearbi-
1,'” surgiendo como una condicién sine qua non del arbitraje, el cual
s6lo estd facultado para revisar y ejecutar las «determinaciones» de los

tra
adjudicadores.

Una vez emitida la «determinacién» por parte de los adjudicadores,
se inicia el arbitraje. Al respecto, Reig'®® sefiala que las partes pueden
acudir al arbitraje discutiendo y mostrando su disconformidad con la
decisién que han tomado los adjudicadores, siempre y cuando se esté

1% Re1g, Isabel. Op. ciz., p. 486.
197" Cl4usula 20 del Libro Rojo de la Fidic (edicién ano 1999).
198 Thidem.
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dentro del plazo que establece la cldusula de procedimiento resolutivo
del contrato de construccién. Cuestiones que se analizardn en las ins-
tancias relativas al arbitraje. Sin embargo, si las partes no recurren al
arbitraje en el plazo establecido, la decisién deviene final y obligatoria;
es decir, no susceptible de recurso y, ademis, tal circunstancia implica la
renuncia de las partes al arbitraje para cuestionar la misma.

Por esta razén, es importante conocer el funcionamiento del pro-
cedimiento de resolucién de conflictos establecido en el contrato de
construccién, no siendo un sistema complejo, pero si estructurado.

En conclusién, hemos podido observar que, en la préctica, el DB
estd ubicado como un procedimiento prearbitral en los contratos de
construccion, teniendo las partes la obligacién de cumplir con el pro-
cedimiento establecido en el acuerdo trilateral para resolver sus dispu-
tas contractuales. Asimismo, puede llegar a ser una «recomendacién» o
«decisién» final y vinculante para las partes, donde el arbitraje se usaria
en caso de incumplimiento por alguna de las partes. En tanto, el DB es
un mecanismo que asegura una resolucién de disputa, eficaz, rdpida y
especializada por terceras personas elegidas por las partes; permitiendo
la solucién del conflicto en el propio lugar de ejecucion del proyecto.

2.4. Elmenor costo en los Dispute Boards: «cost influence curve»
;Cémo deben resolverse las disputas en la construccién?

Para responder esta pregunta, utilizaremos una respuesta universal
que se ajusta a todos los campos posibles, tanto juridicos como no juri-
dicos; mediante la aplicacién de la siguiente regla: El beneficio de resol-
ver la disputa debe ser superior al costo de resolverlo, tratando de que
las disputas sean resueltas al menor tiempo y al menor costo posible.

En ese sentido, postulamos que los DB resultan una opcién mucho
mds econdmica a corto plazo que el arbitraje, duplicando la garantia en
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la especialidad de los miembros del DB, la inmediatez con la materia de
litis y la rapidez de la solucién. Puesto que su costo debe ser visto como
un «costo seguro»; es decir, un costo fijo, como el pago de una prima
(cantidad fija conocida cada mes), a cambio de una cobertura otorgada,
ya sea de vida o contra accidentes, la cual evita afrontar un perjuicio
econdémico mayor, protegiéndonos de los acontecimientos indetermi-
nados.

En ese caso, la mayoria de nosotros no considera que la cantidad
que uno paga por la péliza, es una pérdida de dinero; mds bien admi-
timos los costos del seguro como parte de hacer negocios, permitiendo
una mayor certidumbre en la planificacién y presupuesto de nuestras
actividades. Esa misma sensacién es la que se tiene cuando se conoce y
se utiliza los DB.

Para una mejor administracién de los contratos de construccién, te-
nemos que desterrar el pensamiento equivocado de quienes consideran
un desperdicio de dinero el separar una partida en su presupuesto de
construccion para las posibles disputas.

Por ello es que los paises desarrollados en la industria de la cons-
truccién, confian en el DB para su implementacién de obras de grande
envergadura, entre ellos, tenemos el ejemplo del Shanxi Wanjiazhai Ye-
llow River Diversion Project en China, el cual consistia en el desvio del
Rio Amarillo, sobre todo para aliviar la escasez de agua en tres de las
dreas industriales de China: Taiyuan, Pingue y Datong.

El costo de toda la obra se estimé en US$1,500°000,000.00 (Mil
quinientos millones con 00/100 d6lares americanos). Para este proyecto
se instalé un DRB compuesto por consultores financiados por el Banco
Mundial, el cual se encargd de resolver las disputas en relacién con las
condiciones geoldgicas complejas, retrasos y variaciones del proyecto. El
Banco Mundial, quien fue el principal proveedor crediticio del proyec-
to, sefialé mediante un informe que: «Las disputas fueron finalmente
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resueltas a través de los debates sobre la base de las recomendaciones del
DRB, los cuales conducian a una solucién amistosa de los conflictos».'®

Por otro lado, debemos destacar que la instalacién de un DB no so-
lamente estd destinada para grandes obras, ya que tranquilamente pue-
de ser usado para obras de menor cuantia. Debemos destacar el ejemplo
de Honduras, donde se construyd la obra del tramo comprendido entre
Rio del Hombre y el inicio del Valle de Comayagua, de la carretera
CA-5 Norte, la cual fue ejecutada con fondos de la Corporacién Desa-
fio del Milenio y el Banco Centroamericano de Integracién Econémica,
cuya inversién oscilé en mds de 1,200 millones de lempiras (aproxi-
madamente, US$9°809,763.00). La ejecucién de la obra no presenté
conflictos que derivaron en instancias arbitrales, generando una mayor
satisfaccién para el desarrollo del pais y del mismo Estado.'"

Por lo mismo, queda establecido que el costo del proyecto no es una
justificacién para el uso del DB, ya que puede ser utilizado tanto para
obras altamente costosas como obras de menor cuantia.

Por otro lado, si bien el costo real de un DB es fijo, con lo cual sig-
nificarfa un desembolso sucesivo y continuo por parte del propietario y
el constructor, nosotros creemos que dicho costo es menor al previsto
para afrontar los potenciales costos derivados de controversias surgidas
en el desarrollo de la obra.

En primer lugar, en la prictica de la construccidn, se ha creado una
férmula de cdlculo que se elabora en la etapa licitatoria para determinar
el costo del riesgo de las controversias en un contrato de construccidn,
la cual se podria calcular de la siguiente manera:'"!

199 Para mds informacidn sobre el Shanxi Wanjiazhai Yellow River Diversion Project.

Consultar en: http://www.water-technology.net/projects/shanxi/ y http://www.

bancomundial.org.
11 P4gina Oficial de la Cuenta del Milenio. Consulta en: htep://bit.ly/1kd 5PA.

" CHaPMAN, Peter. Op. cit., p. 16.
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10% (probabilidad de un conflicto) x 8% (costos legales del
10% de los proyectos) x 50% (proporcién de los costos legales
que normalmente se gasta en una disputa) = 0.4% del costo del
proyecto.

El costo de riesgo del proyecto para los conflictos es el 0.4% del
costo del proyecto de construccién. De acuerdo a lo anterior, un contra-
tista prudente tendria que asumir, ademds de los costos reales estimados
de realizacién de un proyecto, un pago del 0.4% adicional del proyecto,
siendo ello un costo del riesgo de una controversia que se pueda produ-
cir."'> Cabe senalar que, al referirnos a un riesgo, éste se puede producir
o puede que no, por lo que si no se ocasiona un conflicto, no habrian
costos legales incurridos en relacién con ella.

En ese sentido, al constituir un DB, desde una perspectiva de «se-
guro», se debe pagar una cantidad aproximada del 0.15% o 0.25% del
costo del proyecto, el cual tiene una finalidad aseguradora, elimindn-
dose automdticamente la necesidad de establecer el costo del riesgo del
0.4% del costo del proyecto.

Adicionalmente a ello, se tiene que tomar en cuenta que, de acuer-
do a Charret, entre el 8% y el 10% del costo total del proyecto es de-
rivado al costo legal que asume cada parte y que el 50% de ello, es
destinado al costo de las controversias.'"® En ese caso, al aparecer una
disputa, el costo del riesgo estadistico del 0.4% del costo del proyecto
para las disputas, pierde sentido, y es probable que sea una importante
subestimacién de los costos reales.

En conclusidn, es necesario y mds eficaz que se instale un DB du-
rante la ejecucién de la obra, en comparacién a que se afronte los con-
flictos que aparecen dentro de la ejecucién de la obra, de una manera
posterior, lo cual lleva a que el constructor, si bien ha podido establecer

12 CHARRETT, Donald. Op. cit., p. 16.
3 Thidem.
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un presupuesto sobre los posibles riesgos, al final este presupuesto le sea
limitado, y termine utilizando el margen de su ganancia.

Para los escépticos, existe un método en el cual se demuestra que los
costos de un DB son mds baratos que los de un arbitraje.

Para ello, procedemos a analizar la eficiencia de la solucién de con-
flictos dentro de la actividad de la construccién, la Cost Influence Curve
de Cushman, Myers, Butler y Fisher.'"* Esta curva es una herramienta
interesante para conocer la relacién directa entre el tiempo y costo en la
solucién de disputas, y cuya premisa central es resumida con la siguien-
te afirmacién: «A mayor tiempo en la solucién de la disputa, mayor

COSto».
Alto
Costod Concepto
Capacidad para
influenciar los . Disefio de la Gastos
costos en un obra — del
proyecto I S proyecto
Adquisicion y suministr:
de bienes y equipos
Construccion
==, Conclusién
Bajo .
costo Tiempo
inicio de Findela
la obra obra

En el diagrama anterior se grafican dos lineas. El eje vertical estd
representado por el costo y el eje horizontal representa el tiempo, en el
cual se visualizan las etapas del proyecto, donde se representa el gasto
que uno va realizando por unidad de tiempo.

114 PArReDES CARBAJAL, Gustavo y Jaime GRray. «Mecanismos Alternativos de Reso-

lucién de Disputas en Construccién». Consulta en: http://www.npg.pe/mecanis-
mos-alternativos-de-resolucion-de-disputas-en-construccion/.
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Por ejemplo, utilizando el grafico, uno puede observar que al resol-
ver un conflicto derivado del disefo, una vez que se esté ejecutando la
obra, el costo se incrementa hasta su etapa mds alta. Por lo que, al inicio
del proyecto, los costos son pocos y se van acumulando a lo largo del
tiempo hasta que el proyecto se termina. Y es que, mediante la pronta
identificacién de las variaciones, se permite tomar acciones a tiempo y
asi evitar riesgos en el proyecto, de modo que podemos controlar los
costos y manejar de manera eficiente la administracién del proyecto.

En ese sentido, si nos ubicamos en el punto mds avanzado de la
ejecucion de la obra, y si en ese punto se desea resolver un problema de
la concepcidn, el costo es altisimo.

La manera mis eficiente de gestionar las disputas es el tiempo real,
cuando realmente el problema aparece, las etapas en el que un DB pue-
de ayudar a las partes a evitar las controversias, o si esto no es posible,
por la resolucién de la controversia. Siempre hay un costo al momento
que surja un conflicto, pero los costos se desbordan una vez que pasan a
la siguiente etapa. Por lo que, la manera mds eficiente en que un proyec-
to genera un costo cercano al cero, es mediante el manejo de la gestién
de la disputa, es justamente evitando un conflicto, en cualquier caso, la
intervencién de un DB evita el costo y el tiempo involucrados.

Por otra parte, si bien el arbitraje nos ofrece entre sus caracteristicas,
la celeridad y la garantia de especialidad de sus drbitros, lo que resul-
ta mucho mds econdmico que sumergirse en las instancias del Poder
Judicial, nosotros creemos que, frente al DB, dichos beneficios se ven
disminuidos.

Para demostrar una diferencia entre los costos de DB y arbitraje,
lo desarrollaremos mediante dos ejemplos. El primero es mediante los
costos por la duracién de una disputa en particular; y es que los costos
y el tiempo del arbitraje, respecto de la resolucién de la controversia en
temas de construccién, tienen un valor del 5% del contrato de cons-
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truccion y tarda en resolverse una disputa entre uno a cinco anos. Sin
embargo, si nos referimos a la finalidad de resolucién de disputas de
un DB, a éste le toma la resolucién de una controversia entre noventa
y ciento ochenta dias, a un costo que oscila entre el 0.05% del costo
final de contrato de construccién, por proyectos relativamente libres de
controversia, hasta un mdximo de 0.25% para los proyectos con mayor
dificultad en disputas.

Estos porcentajes se aplican normalmente a los proyectos cuyos cos-
tos van desde $50 millones a $100 millones de ddlares.'”® La Dispute
Resolution Board Foundation senala que los proyectos que tienen pro-
blemas complejos, el costo va desde 0.04% a 0.26% con una media de
0.15% del costo final del contrato de construccién.''®

En cuanto al segundo ejemplo, versa sobre una diferencia tangible
que existe entre un DB y un arbitraje. En el arbitraje, por cada conflicto
que aparezca, se tendrd que armar un nuevo tribunal arbitral o acumu-
lar los mismos; sin embargo, el costo de cada conflicto (honorarios del
tribunal arbitral y gastos administrativos) se importa de la cuantia de
la controversia, asimismo, debemos enfatizar que existen controversias
de cuantia indeterminada, donde su cdlculo de costo se relaciona con la
cuantia total de la obra, entre las controversias indeterminadas tenemos
a los conflictos por resolucién de contrato. Es decir, si nos encontramos

!5 Ralph Ellis, profesor de ingenieria civil de la Universidad de Florida, ha estu-
diado el uso de DRB por el Departamento de Transporte de la Florida. Llegé a
la conclusién de que el uso de DRB resulté en: «Los ahorros netos de costes de
crecimiento igual al 2.7% de los costos de construccidn y en un ahorro de tiempo
de crecimiento neto del 15.1%. Asimismo, la Sociedad Americana de Ingenieros
Civiles llevd a cabo un estudio de la DRB a mediados de 1990 y encontré que
DRB escucharon un total de 225 conflictos en 166 proyectos por valor de US$
10,500'000,000.00. Resolvieron 208 de los 225 conflictos y el tnico que, en rea-
lidad, pasé a pleito, fue finalmente resuelto». Consulta en Evis, Ralph. Industry
Pounds Away at Disputes. En Engineering News-Record 24, 1994.

Dichos porcentajes estdn reconocidos por la Dispute Resolution Board Foundation.
Consulta en: heep://www.drb.org/FAQ.htm.
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bajo una obra piblica de $/.50°000,000.00 (cincuenta millones con
00/100 nuevos soles) y se discute la resolucién contractual realizada
por una parte, automdticamente se deberd instalar un tribunal arbitral
ad-hoc, para lo cual, utilizando la tabla del cilculo de gastos arbitrales
del OSCE'” los gastos arbitrales para resolver la precitada controversia
serdn, aproximadamente, $/.321,000.00 (trescientos veintiGn mil con
00/100 nuevos soles), ello viene a ser el 0.6% de la cuantia total de la
obra.

Mientras que en el DB, todos los conflictos que aparezcan den-
tro de la ejecucién de la obra van a ser resueltos por el mismo panel
de adjudicadores. Ello quiere decir que si nos encontramos bajo una
obra publica valorizada en S/.50°000,000.00 (cincuenta millones con
00/100 nuevos soles), y las partes desean instalar un DB, los gastos de
los adjudicadores van a oscilar entre el 0.25% del total de la obra, dicho
porcentaje lo sefiala de manera expresa la DRBE

Por lo que, como se podrd observar, el resolver un solo conflicto en
el arbitraje es mucho mds costoso que la instalacién de un DB, el cual
te asegura una vigilancia y asesoramiento perpetuo de parte de los ad-
judicadores durante la ejecucion de la obra, incluso, se puede asegurar
la prevencién de posibles controversias. Por ello, es mds eficaz para las
partes prevenir que lamentar.

Debemos destacar que, si bien los costos fijos del DB se estipulan
dentro de los médrgenes otorgados por la DRBE. Los honorarios de los
adjudicadores, van a depender del acuerdo contractual al que lleguen
los adjudicadores con las partes, respetando los estindares del libre mer-
cado. Las partes deben tomar en cuenta los precios y el tiempo diario
o por horas disponibles en los que van a incurrir los adjudicadores. La
experiencia internacional nos sefala que los adjudicadores podran ver
expresados sus honorarios de manera mensual o por dia, ello va a ser

17 Tabla del cédlculo de gastos arbitrales del OSCE. Consulta en: http://www.osce.
gob.pe/consultasenlinea/Arbitraje/ ConsultaTasas.asp.
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explicado de manera detallada en el Segundo Capitulo, pero no se cal-
culan en funcién de la cuantia en litigio, como es el caso de los arbitrajes
ad-hoc o institucionales.

Por lo que, resolver un conflicto vinculado con la concepcién del
proyecto, el disefio o sobre su administracién en la etapa misma de la
construccion de la obra, resulta altamente costoso, llegando a su nivel
mis alto en el momento de la conclusién y entrega de la misma.

Imaginemos, lo prohibitivamente costoso que significaria resolver
una disputa relacionada con el diseio de un proyecto de construccién
en la etapa de su conclusién y entrega. Sin duda, ello seria una aventura
descomunalmente costosa que muy pocos constructores podrian sopor-
tar; Podetti sefiala respecto a ello que: «[r]esulta a la postre verdadera-
mente funesta para una u otra parte, porque tan dafosa y perjudicial
es la paralizacién de la obra mientras se dirime la contienda, con el fin
de verificar el estado de la obra, como también es dafosa y perjudicial
la prosecucién y terminacién de la obra sin esperar la conclusién del
litigio, por la desaparicién consiguiente de las situaciones de hecho o
del estado de la obra en el momento de la terminacién del contrato».''®

De lo senalado anteriormente, cabe preguntarse: ;cudnto me cuesta
instalar un DB? Ya que, cuando estamos frente a un producto nuevo,
es normal que nos genere dudas su funcionamiento; y mds ain, cuando
nuestro patrimonio esta en juego, lo cual nos causa una gran aversion al
momento de elegir un mecanismo de solucién y/o prevencién de con-
troversias, existiendo un perjuicio sobre el costo del DB.

Justamente ese prejuicio, llegé gracias a un desconocimiento de su
funcionamiento, y la comparacién que se presenta respecto del arbitra-
je. Si bien los dos tienen entre sus funciones la de resolver conflictos,
no deben ser usados como herramientas antagénicas. Mds bien, como
hemos sefialado, son herramientas complementarias.

118 Poperti, Humberto. Op. cit., p. 425.
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Al respecto, en materia de arbitraje en el sector de la construccidn,
podemos observar que los costos tienen un valor del 5% del contrato de
construccidon y que la controversia tarda en resolverse entre uno y cinco
afos, en tanto, si nos referimos a un DB, a éste le toma la resolucién de
una controversia entre 90 y 180 dias, a un costo inferior al 2% del valor
del contrato.!'?’

Los DB son una respuesta a la necesidad de la industria de la cons-
truccion, que requiere la administracién para ser mds eficiente al mo-
mento de resolver un conflicto. Se busca una resolucién rdpida en el
interin de la ejecucién del contrato. Este es su valor agregado. Justa-
mente ese costo es al que no le debemos tener miedo, ya que se puede
convertir en una salida saludable para la resolucién de los conflictos en
la construccién.

2.5. Clasificacion de los costos en el Dispute Board

Conocer los costos en los que las empresas incurren en la implemen-
tacién de los DB es una de las dreas principales y clave de la correcta
administracién empresarial. Todos los esfuerzos invertidos en su imple-
mentacién en la construccidn, se traducen en utilidades Yy, 4 su vez, en
desarrollo y estabilidad de la empresa.

Debemos ser conscientes de que las clasificaciones son ttiles para
llamar la atencién sobre el origen y el efecto de los costos que tienen que
ver con el resultado final del proyecto.

En este extremo, analizaremos la clasificacién de costos elaborada
por Charret para los DB. Los costos tienen diferentes clasificaciones de
acuerdo con el presente enfoque y la utilizacién que se les proporcione,

es la siguiente:'*

119

CHAPMAN, Peter. Op. cit., p. 15.
120 CHARRET, Donald. Op. ciz., p. 19.
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Tenemos a los Costos Directos, que son todos los gastos que
estdn directamente relacionados con el proyecto, en este caso,
comprenden:

El honorario mensual o diario para el adjudicador, de
acuerdo a lo que hayan establecido las partes. Para poder
entender estos costos, debemos comprender cémo se sub-
dividen los honorarios de los adjudicadores en la prictica

de los DB.

De acuerdo a Chern, los honorarios de un adjudicador
pueden dividirse en dos tipos. En primer lugar, un honora-
rio mensual, que cubre todo el trabajo por el miembro DB,
el cual se destina a cubrir las siguientes funciones: familia-
rizarse con el contrato, lectura de los informes de progreso
periédicos, mantener archivos, todos los gastos generales
de oficina.'”! Por lo general, el pago mensual es por un
periodo especifico de tiempo, que puede consistir en 18 6
24 meses. Por otro lado, existe una tarifa diaria que es para
las visitas al sitio en las obras que se encuentran en disputas

121" Seguin Chern, un salario mensual puede variar, en los Estados Unidos de América,
entre US$2,500.00 a US$5,500.00 por cada miembro de la junta, en funcién de
la complejidad del proyecto. Consulta en CHERN, Cyril. Op. cit., p. 127. Por otro
lado, en el Reglamento de Dispute Board de la Cdmara de Comercio Internacio-
nal, en su articulo 27, se establece que cada miembro del DB recibird honorarios
mensuales estipulados en ¢l o en los contratos de cada miembro del DB, los cuales
cubrirdn lo siguiente:

Disponibilidad para asistir a todas las reuniones del DB con las partes y a todas
las visitas al sitio;

Disponibilidad para asistir a las reuniones internas del DB;

Familiarizacién con el contrato y seguimiento de su ejecucién;

Estudio de los informes de seguimiento y de la correspondencia aportada por
las partes en el marco de la actividad del DB; y

Gastos generales ocasionados por el miembro del DB en su lugar de residencia.

Consulta en: http://consensos.pucp.edu.pe/wp-content/uploads/2013/12/Carc-

PDEpdf.




Di1sPuTE BOARDS: MECANISMO DE PREVENCION Y SOLUCION DE DISPUTAS... 115

formales. Este pago se calcula como un porcentaje de la
retencién mensual. Por lo general, la tarifa mensual es una
cantidad igual a tres veces la tarifa diaria.'*? La tarifa diaria
se compone de un multiplo de una tarifa por hora basado
en una jornada de ocho a diez horas a ritmo normal de
facturacién del adjudicador.

o Costos que se generan por las visitas en el lugar de la obra.'*

En estos costos, se estarfan reconociendo las tarifas respecto
a los gastos y el tiempo del viaje.

Cabe sefalar que en la prictica internacional se reconoce
que dicha tarifa no es una carga financiera para las partes
cuando los miembros del DB sean locales al proyecto.

Sin embargo, cuando el DB se compone de personas que
tienen que viajar largas distancias, una visita al lugar es un
elemento importante en los costos.'**

122 E| Reglamento de Dispute Board de la Cdmara de Comercio Internacional en su
articulo 27 establece que: Los honorarios mensuales equivaldrdn a tres veces los
honorarios diarios fijados en el o en los contratos de Miembro del DB. Consulta
en: http://consensos.pucp.edu.pe/wp-content/uploads/2013/12/Carc-PDEpdf.
Por otro lado, en Alemania, de acuerdo al German Institution of Arbitration (DIS),
en la Seccién 30 «Costs of the adjudication», junto con el Appendix 1 to «Section
30 Table of Costs» el precio por hora de la cuota variable de un adjudicador es de
€300.00. En caso de elegir la cuota mensual de un 4rbitro es de ocho veces la tarifa
por hora, es decir, €2,400.00. Consulta en: heep://www.dis-arb.de/de/16/regeln/
dis-rules-on-adjudicacién-ID30.

Por una tarifa diaria durante las visitas al lugar de la obra, Chern propone una tasa
de ejemplo en los EE.UU, a base de un trabajo y pago por horas; por ejemplo, una
tarifa de $200 délares por hora, y en caso se hubiera trabajado diez horas diarias
seria US$2,000.00. Consulta en: CHERN, Cyril. Op. cit., p. 127.

24 Idem., p. 126.
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Los miembros del DB tienen la obligacién de viajar a tiem-
po y todos los gastos relacionados con su trabajo, incluidos
los gastos inherentes a su papel como miembros del DB
deben ser pagados por las partes.

o Costos en la elaboracién de audiencias de los adjudicadores
para las partes.'”

En este punto debemos sefialar los costos que existen para
las audiencias; y es que la propia audiencia también impli-
card costos adicionales, tales como alquiler de salas, catering
y logistica. Los viajes y los hoteles deben ser considerados
si es que los adjudicadores no son de la localidad donde se
ejecuta el proyecto.

* Por otra parte, tenemos los costos indirectos, los cuales se defi-
nen como la suma de todos los gastos que, por su naturaleza in-
trinseca, son aplicables a todos los conceptos de un DB. Dichos
costos incluyen sobre todo el tiempo de los miembros del DB
y equipos de asesores de las partes para preparar y participar en
el DB. Asimismo, el costo de asistencia a reuniones periédicas
a las audiencias y proporcionar informacién sobre los proyectos
en curso para los miembros de la DB, incurriendo en costos
como la planificacién, gestién de proyectos o temas de negocia-
cién con contrapartes.'?®

Adicionalmente, consideramos pertinente mostrar el estudio reali-
zado por Gebken, respecto a los costos de transaccién directos e indi-
rectos necesarios para resolver las disputas sobre cuarenta y cuatro (44)
proyectos de cincuenta y siete (57) organizaciones contratantes.'?’

' OweN, Gwyn y Brian TorTERDIL. Op. cit., p. 15.

126 CHARRET, Donald. Op. iz, p. 15.

127 GEBKEN, Richard. «Quantification of Transactional Dispute Resolution Costs for
the U.S. Construction Industry». Tesis para obtar el grado académico de Doctor.
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Los métodos de resolucién de conflictos utilizados para resolver las
disputas eran negociacién, mediacién y arbitraje. En dicho estudio se
encontré que los costos de transaccién promedio relativos para resolver
las disputas a través de estos tres métodos, son:

Costo de negociacién (media en 18 proyectos) US$ 330,199.00
Costo de mediacién (media en 15 proyectos) US$ 212,433.00
Costas del arbitraje (media en 11 proyectos) US$ 1°167,182.00

Asimismo, en dicho estudio se constaté que los costos de negocia-
cién fueron menores que los costos de la mediacién, atribuyéndose los
costos relativamente altos del arbitraje en gran parte al hecho de que los
conflictos fueron resueltos al final de la ocurrencia de los hechos, lo que
involucré el descubrimiento y deposiciones prolongadas.

Centriandonos en el DB, debemos precisar que el costo de un pro-
yecto variard considerablemente dependiendo de la ubicacién, duracién
y otros detalles del mismo; entre ellas, por el ndmero y la extension de
la controversia que se produce, y por la nacionalidad y profesién de los
miembros del DB. Asimismo, Owen y Totterdil,'*® sefialan que existen
tres costos centrales que cada parte debe asumir durante del procedi-
miento del DB: primero, los honorarios de los adjudicadores pagados
en partes iguales; segundo, los costos de formulacién, preparacién y
exposicién sobre las controversias que se derivan al DB; y por tltimo,
las partes deben asumir los costos de las audiencias, entre ellos, son los
pasajes de los adjudicadores, logistica, etc.

Los costos totales de un DB permanente que funciona durante un
proyecto de cuatro o cinco afios de duracidn, seria sensiblemente infe-
rior a los costos totales de un arbitraje, tomando en consideracién los
costos de abogados especializados necesariamente activos en el arbitraje,

Texas: University of Texas, 2006, pp. 115, 127 y 156. Consulta en: http://www.
lib.utexas.edu/etd/d/2006/gebkenr19272/gebkenr19272.pdf.
128 OweN, Gwyn y Brian TorTERDIL. Op. cit., p. 14.
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pero poco activos en el procedimiento de los DB.'” En los DB, nor-
malmente, se va a tener que pagar los honorarios de los adjudicadores
sumado al costo de las visitas iz situ y demds gastos logisticos, el cual se
ha establecido en el acuerdo trilateral; y, en principio, va a ser fijo, con
independencia de la cuantia del proyecto, circunscribiendo las contro-
versias que se produzcan.'

En este contexto, segiin Hobeck, Mahnken y Koebke, durante cual-
quier procedimiento de resolucién de conflictos, también habrd costos
internos causados, por ejemplo, por el tiempo necesario para involucrar
a los no abogados en la solucién de controversias, destinando tiempo
necesario para otros proyectos.”” Y es que las partes prefieren correr el
riesgo de que sus disputas se terminen en los tribunales.

Asi, debemos sefialar que es fécil sugerir que los reclamos y disputas
se pueden evitar mediante una mejor preparacién de contratos y mejor
gestion de los proyectos. Sin embargo, el momento y situacién actual
de la industria de la construccién internacional, cada proyecto tiene la
posibilidad de problemas inesperados, reclamaciones y controversias,
costo que debe ser incluido en el presupuesto para el proyecto. Asi-
mismo, la participacién de las partes al inicio de cualquier contrato de

12 CrivELLARO, Antonio. «El Dispute Board o “Comisién para la resolucién de con-
troversias”. ;Un atil mecanismo pre-arbitral?». En Spain Arbitration Review, 2011,
n.° 12, p. 11.

Como resultado, los arbitrajes son constituidos después de que surja una con-
troversia. Pero esto es una pena, ya que la idea bdsica de un Dispute Board es ser
proactivo en la prevencién de controversias y no sélo solucién de controversias
una vez que ellas han surgido. Un DB permanente puede resolver varias disputas,
mientras que es posible que en el mundo del arbitraje se tenga varios tribunales
arbitrales para los mismos conflictos (ampliaciones de plazo parciales). Eso daria
lugar probablemente a mds tiempo para que los drbitros se familiaricen con el
proyecto y tomen su decisién. Los DB son para tomar sus decisiones mds rdpido y
durante el proyecto, no después, como en el arbitraje. Ademds no se sabe cudntos
arbitrajes se inician y lo grandes que pueden llegar a ser.

HoBeck, Paul, Volker MAHNKEN y Max KOEBKE. «Schiedsgerichtsbarkeit im inter-
nationalen Anlagenbau-Ein Auslaufimodell?». En SchiedsVZ, 2007 .
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construccion es beneficiosa, pero por desgracia es algo que sélo parece
estar previsto en un entorno de colaboracién. Por ello, resulta necesario
tener especialistas que realmente se encuentren en la ejecucién de la
obra, un equipo que contribuye a la creacién de un registro integral de
riesgos entre todas las partes principales, la gestién de dicho registro es
a través de un procedimiento de alerta temprana.

Los autores, a partir de su propia experiencia en la construccién
internacional, sugieren que el DB es el mejor y mds econémico proce-

dimiento para evitar o resolver conflictos.'*

Para concluir la idea de los costos, tenemos que enfatizar que se
suele pasar por alto cuando se trata de analizar el costo de un DB, el
costo de oportunidad en la adopcién de un DB, como un medio para
evitar controversias escalonadas. Las relaciones sufren y lo mejor para la
toma de decisiones del proyecto va por el uso de un DB. El equipo del
proyecto puede mantener su enfoque en el mejor de los resultados del
proyecto, en busca de valor y ahorro de tiempo.

3. ¢COMO SE ACTIVA UN DISPUTE BOARD?

El DB es un mecanismo netamente contractual.’”® Para que un DB
exista y funcione de manera adecuada, las partes involucradas se ven en

la necesidad de celebrar diversos acuerdos en los cuales se fijan varios

aspectos del DB.

En ese sentido, es necesario contar con dos acuerdos base, los cuales
recogen y establecen la intencién de las partes para que el adjudicador
inicie con sus obligaciones de prevencién y resolucién de disputas en el
desarrollo de la obra.

32 OweN, Gwyn y Brian TorTERDIL. Op. cit., p. 15.
1% Consultar en: Capitulo 1 - acdpite 2.3. Dispute Boards: procedimiento prearbitral.
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Estos dos acuerdos se deben utilizar tanto en el dmbito piblico
como privado, ya que no existe una diferencia para su uso. Y es que,
estos dos documentos son las columnas que van a ser el soporte de todo
el DB. Si alguno de esos acuerdos no han sido bien constituidos, lo mds
probable es que el DB no pueda ser utilizado o en el camino surjan
controversias sobre su propio funcionamiento.

El primero es un acuerdo que no es celebrado tnicamente por
las partes del contrato de construccién, sino también por los terceros
miembros del DB, en el cual se detallan, entre otras cosas, las obliga-
ciones de los adjudicadores como las obligaciones de las partes frente a
los adjudicadores, las formas de pago de los honorarios de los adjudica-
dores, el dmbito o los alcances en los cuales el DB puede actuar dentro
de la obra, entre otras. En la prictica, a dicho acuerdo se denomina
three-party agreement'?* o acuerdo trilateral.

El segundo acuerdo se denomina acuerdo de DB y es celebrado en-
tre el constructor y el propietario. En dicho pacto se recoge la voluntad
de las partes para que el mecanismo de solucién y prevencién de con-
troversias sea mediante un DB, el cual puede ser recogido en el mismo
contrato de construccién o en una adenda.

Por lo que en esta seccién se va a explicar ambas instituciones, para
lo cual, se va a utilizar las instituciones nacionales dentro del Cédigo
Civil peruano conjuntamente con la praxis internacional, para, entre
otras cosas, definir, explicar y enmarcar dichos acuerdos dentro un tipo
contractual.

13 En la experiencia anglosajona también se denomina a dicho acuerdo como: «#ri-
partite agreement». Consulta en: ICE Dispute Board Procedure, publicado por:
ICE Publishing, 40 Marsh Wall, London E14 9TP. Y en DaLLaND, Peer. «Dispute
Boards - Do They Always Work - if not, why not?». En The Dispute Board Federation
Geneva. Singapore, Issue n.c 64, 2011.
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3.1. El acuerdo trilateral: un contrato

El contrato, tal como lo define el articulo 1351 del Cédigo Civil,'”
tiene como finalidad que las partes puedan crear, regular, modificar y
extinguir sus propias relaciones juridicas, todo ello en base a la autono-
mia privada, siempre y cuando respeten los limites que las normas les
impongan.

Al respecto, De la Puente sefala que:

Resulta asi que la manifestacién de voluntad que caracteriza al
acto juridico, se expresa en el caso del contrato como una mani-
festacién de la voluntad comun de las partes contratantes, que
tienen que ponerse de acuerdo entre si para que el contrato lle-
gue a celebrarse.

En estas condiciones, el contrato es un acuerdo de voluntades
destinado a crear una relacién juridica. Esto es posible gracias a
la llamada autonomia privada.

Se entiende por autonomia privada al poder reconocido a las per-
sonas para regular, dentro del ordenamiento juridico, sus propios
intereses y crear libremente relaciones juridicas entre si.'*

En el caso en concreto, el acuerdo trilateral es suscrito por las par-
tes del contrato de construccién y el adjudicador, donde se ponen de
acuerdo para crear una relacién juridico-patrimonial que recoja las obli-
gaciones y derechos del constructor, del propietario y del adjudicador
para que se pueda llevar a cabo la funcién de prevencién y resolucién de
controversias en el desarrollo de la obra.

Mediante dicho acuerdo, el adjudicador se compromete a realizar
dos prestaciones (prevencién y resolucién de controversias) a cambio

1% Articulo 1351.- El contrato es el acuerdo de dos o mds partes para crear, regular,
modificar o extinguir una relacién juridica patrimonial.

1% DE ra PUENTE Y LAVALLE, Manuel. «La irretroactividad del contrato». En Derecho
& Sociedad. Lima, 2005, n.© 25, p. 288.
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de una contraprestacién (retribucién), la cual serfa asumida, en partes
iguales, por el propietario y el constructor.

En ese sentido, se puede apreciar que el acuerdo trilateral encaja en
la definicién de contrato que brinda nuestro ordenamiento legal.

Sin embargo, como cualquier contrato (acto juridico) se debe cum-
plir con ciertos requisitos para su validez, requiriéndose que se celebre
entre agentes capaces, que el objeto sea fisica y juridicamente posible,
que el fin sea licito y se observe de la forma prescrita bajo sancién de

nulidad, de acuerdo al articulo 140 del Cédigo Civil.

Respecto a la capacidad de los agentes, la misma dependerd de la
naturaleza de cada contrato. En el caso concreto, se puede apreciar que
la capacidad del constructor, propietario y adjudicador'”” dependerd de
si fuesen personas naturales o juridicas. En caso sean personas naturales,
bastaria que tengan capacidad de ejercicio, es decir, que las partes del
Acuerdo Trilateral puedan realizar una actividad juridicamente relevan-
te por medio de una manifestacién de la propia voluntad,"® por lo que
deben ser mayores de edad.

En caso sean personas juridicas, que el acuerdo trilateral tiene que
ser celebrado por una persona que tenga capacidad de representacién.

137 En la prdctica internacional no se ha encontrado una restriccién que impida que
una persona juridica pueda servir como adjudicador. De forma ilustrativa, en
los casos de los drbitros, se ha reconocido la posibilidad que personas juridicas
sean 4rbitros. En ese sentido, Caivano sefiala que: «Deberd entenderse, si no es
especificamente aclarado en el acuerdo arbitral, que la actuacién como 4rbitros y
la decisién del conflicto estardn a cargo de las personas fisicas que la representen,
o que sean designadas por esa persona juridica». Consulta en: Cavano, Roque.
Arbitraje. Su eficacia como sistema alternativo de resolucién de conflictos. Buenos
Aires: Editorial Ad-Hoc, 1993, p. 177.

138 EscoBar Rozas, Freddy. «Causales de nulidad absoluta». En Cédigo Civil comen-
tado por los 100 mejores especialistas. Lima: Gaceta Juridica, 2003, tomo 1, pp.
916-917.
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Es decir, que la persona esté habilitada para que, en nombre de la perso-
na juridica (representado), celebre contratos con la finalidad de que los
efectos del acuerdo surjan en la esfera juridica de este dltimo, siempre
que el representante actiie dentro de los limites de las facultades que le
han sido conferidas.’® En la prictica internacional, se entiende que el
representante del propietario y el constructor que suscriba el acuerdo
trilateral, va a hacerlo con los adjudicadores.

En torno al objeto fisico y juridicamente posible, encontramos que
el acuerdo trilateral cumple con dicho requisito, puesto que en el plano
de la realidad fisica, no existe impedimento alguno para la ejecucién de
las reglas negociales establecidas en dicho acuerdo como, por ejemplo,
que el adjudicador realice las visitas 77 situ a la obra o emita una opinién
informal sobre un problema surgido en la ejecucién de la obra o, en el
caso del propietario y el constructor, al efectuar el pago de la contra-
prestacién por los servicios del adjudicador o remitan informes sobre el
avance de la obra, siendo el objeto fisicamente posible.

En el caso de la posibilidad juridica,'"* podemos observar que el
acuerdo trilateral puede llevarse a cabo en el plano de la realidad ju-
ridica. Ya que, el acuerdo trilateral se dirige a la consecucién de un
resultado previsto por el ordenamiento (la prevencién y/o resolucién
de disputas en el desarrollo de la obra) y, ademds, no existe presupuesto
alguno establecido en el ordenamiento para la obtencién del efecto de-
seado (no existe regulacién respecto del acuerdo trilateral).

Sobre el fin licito, Vidal Ramirez, citado por Castillo y Sabroso,
lo define como «la orientacién que se le dé a la manifestacién de vo-
luntad; esto es, que ésta se dirija, directa y reflexivamente a la produc-
cién de efectos juridicos, los cuales, obviamente, deben ser amparados

1% PrioR1 Posapa, Giovanni. «Facultad y origen de la representacién, Comentario

al articulo 145 C.C.». En Cédigo Civil comentado por los 100 mejores especialistas.
Lima: Gaceta Juridica, 2003, tomo 1, p. 641.
140 EscoBar Rozas, Freddy. Op. cit., p. 920.
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por el Derecho objetivo»."*! En ese sentido, se puede apreciar que el
acuerdo trilateral estd dirigido a fijar las reglas de actuacién, derechos
y obligaciones de las partes del contrato de construccién y de los ad-
judicadores.

Respecto a la observacién de la forma prescrita bajo sancién de
nulidad, no existe una forma legal de pacto del acuerdo trilateral pres-
crita por la ley, pudiendo ser exteriorizado dicho acuerdo mediante una
forma verbal o documental. Sin perjuicio de ello, es recomendable la
adopcién de una forma escrita, para contar con un medio probatorio de
la existencia y contenido del acuerdo trilateral.

En ese sentido, se ha podido demostrar que el acuerdo trilateral
cumple con los requisitos vélidos dentro de nuestro ordenamiento juri-
dico para que tenga una naturaleza juridica contractual.

3.1.1. Caracteristicas del acuerdo trilateral

En base a lo desarrollado, procederemos a analizar a continuacién las
caracteristicas del contrato materia de estudio utilizando la metodo-
logia empleada por De la Puente en su obra E/ contrato en general* y
por Castillo en su obra Tratado de la venta,' al ser la clasificacién més
completa para analizar las caracteristicas de los contratos.

El acuerdo trilateral es un contrato innominado, puesto que no

existe una remisién expresa en la ley sobre dicha figura.'*

141 CastiLLo FreYRE, Mario y Rita SABROSO MINAYA. «La teorfa de los actos propios

y la nulidad ;regla o principio de Derecho?». Consulta en htep://goo.gl/Do6ID5.
DE 1A PUENTE Y LavaLLe, Manuel. E/ contrato en general. Lima: Palestra Editores,
2007, tomo 1, pp. 161 y 190.

143 CasTiLLO FREYRE, Mario. Tratado de la venta. Lima: Fondo Editorial de la Ponti-
ficia Universidad Catdlica del Pert, 2010, tomo 1, pp. 82-102.

MEsSINEO, Francesco. Doctrina general del contrato. Lima: ARA Editores, 2007, p.
339.

142

144
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Ademds, el acuerdo trilateral es tipico, pudiéndose enmarcar en el
contrato de prestacién de servicios.

Por otra parte, respecto a la estructura, de acuerdo a De la Puente,

los contratos se clasifican en simples y complejos.'*

Son simples cuando dan lugar a una sola relacién juridica patrimo-
nial; y son complejos, cuando agrupan varios contratos distintos.

En el caso concreto, de acuerdo a lo desarrollado en los parrafos
precedentes, cuando en el acuerdo trilateral estd formado por varios
contratos; es decir, serfa complejo ya que, si bien el acuerdo trilateral
estd plasmado en un dnico documento, las obligaciones y derechos que
derivan de los mismos, vinculan directamente a cada miembro del DB
con cada parte.

Respecto al contenido del acuerdo trilateral, son contratos civiles
los que estdn regulados por el Cédigo Civil; son contratos comerciales
cuando estdn regulados por el Cédigo de Comercio; y son contratos
especiales aquéllos que encuentran su disciplina en normas que regulan
actividades especiales, como la minerfa, la pesquerfa, etc.'*

Al respecto, podemos observar que el acuerdo trilateral es uno es-
pecial, toda vez que tiene una regulacién propia y particular, la cual en
el Perti estarfa establecida por el propio acuerdo y la prictica interna-
cional.'” Sin embargo, se aplicardn supletoriamente las normas de los
contratos civiles, en particular, las normas de los contratos de prestacién
de servicios.

1 DEe 1A PueNTE Y LavarLe, Manuel. Op. cit., pp. 171-172.

146 Idem, pp. 172-176.

147" Salvo en los casos de los DB bajo la Ley de APP y la NLCE, la cual tiene una regu-
lacién establecida por ley. Dichas regulaciones serdn analizadas en el Capitulo 3.
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En relacién a la autonomia del acuerdo trilateral, los contratos se
clasifican en principales, accesorios y derivados.'*

Son contratos principales aquéllos que no dependen juridicamente
de otros contratos, pues con su celebracién se puede alcanzar el efecto
querido por los contratantes. A diferencia de los contratos accesorios o
auxiliares, que no pueden celebrarse independientemente, pues su obje-
to es crear obligaciones que complementen otras obligaciones. Por otra
parte, los contratos derivados o subcontratos, son los que se despren-
den de un contrato principal, con la particularidad de que el principal
imprime sus caracteristicas en el derivado, por lo que siempre van a
compartir la misma naturaleza.

En el caso especifico, el acuerdo trilateral es un contrato accesorio
al acuerdo de DB. Puesto que, en caso se resuelva el acuerdo de DB, el
acuerdo trilateral no tendria razén de ser.

Respecto a su formacién o por sus efectos, «los contratos se clasi-
fican en consensuales, formales y reales, segin se formen por el mero
consentimiento, se requiera ademds una formalidad especial o se nece-
site también la entrega de un bien».'?

El acuerdo trilateral no es un contrato real, ya que en dicho contra-
to no se transfiere un bien. Asimismo, de la revision de la legislacién en
materia de DB, no se requiere una formalidad adicional para la celebra-
cién de un acuerdo trilateral.

Por lo que, el acuerdo trilateral es un contrato consensual de «hago
para que des», puesto que, entre otras cosas, el/los adjudicadores deben
realizar las inspecciones a la obra, hacer un seguimiento al desenvol-
vimiento del mismo, emitir opiniones, «recomendaciones» o «decisio-
nes», seglin corresponda para recibir un pago por dicho servicio.

18 Idem, pp. 176-178.
9 Tbhidem.
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Asimismo, para la celebracién del acuerdo trilateral, en principio,
no se requiere ninguna formalidad especial, puesto que no existe norma
alguna que establezca dicha formalidad, salvo que, para la oponibilidad
de los efectos del acuerdo, se establezca en el mismo acuerdo, algin tipo
de formalidad, conforme al articulo 1412 del Cédigo Civil."°

Respecto al tiempo, los contratos se clasifican en aquéllos de ejecu-

cién inmediata, diferida, instantdnea y los de duracién."!

Al respecto, el contrato serd de ejecucién inmediata cuando sus
prestaciones sean exigibles desde el momento de su celebracién. Serd
de ejecucidn diferida cuando, habiéndose celebrado, la ejecucién de sus
prestaciones se difiera a una oportunidad comin para todas ellas o a
oportunidades diferentes para cada una.

De otro lado, serd un contrato de ejecucién instantdnea, cuando las
prestaciones de ambas partes se ejecuten conjuntamente, quedando cum-
plidas las obligaciones que forman la relacién juridica nacida del contrato.

El contrato serd de duracién, cuando las prestaciones que surjan de
éste, se tengan que ejecutar necesariamente en el transcurso del tiem-
po, toda vez que, por su naturaleza, no se pueden ejecutar de manera
instantdnea. Los contratos de duracién se pueden subdividir en: i) con-
tratos de ejecucion continuada y contratos de ejecucién periddica o de
tracto sucesivo; y ii) contratos de duracién determinada, de duracién
determinable y de duracién indeterminada.

150 «Articulo 1412 del Cédigo Civil.- Si por mandato de la ley o por convenio debe
otorgarse escritura publica o cumplirse otro requisito que no revista la forma so-
lemne prescrita legalmente o la convenida por las partes por escrito bajo sancién
de nulidad, éstas pueden compelerse reciprocamente a llenar la formalidad re-
querida. “La pretensién se tramita como proceso sumarisimo, salvo que el titulo
de cuya formalidad se trata tenga la calidad de ejecutivo, en cuyo caso se sigue el
tramite del proceso correspondiente”s.

51 Consultar en: DE 1A PUENTE Y LavaLLe, Manuel. Op. ciz., pp. 179-185.
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En el caso concreto, el acuerdo trilateral es un contrato de duracién.
Desde la 6ptica del adjudicador, es de duracién continuada, puesto que
las prestaciones a cargo de dicha parte se deben ejecutar a lo largo de un
lapso de tiempo, por la duracién del contrato de construccién, sin inte-
rrupciones. Y desde la 6ptica de las partes, serd de tracto sucesivo, pues
la prestacién a su cargo, el pago por honorarios, es uno que se realiza
mediante anticipos mensuales.

Respecto al rol econémico, el acuerdo trilateral es uno de cambio, >
al ser un contrato de «hago para que des».

Sobre la funcién del contrato, los contratos se clasifican en consti-

tutivos, reguladores, modificatorios y extintivos.'?

En el caso especifico, este contrato es constitutivo y regulador, pues
genera nuevas relaciones juridicas patrimoniales entre las partes y el/los
adjudicadores y se detallan las reglas aplicables para la ejecucién de las
prestaciones.

Respecto a los sujetos a quienes obliga, los contratos se clasifican en
individuales y colectivos.'*

En relacién al contrato individual, las obligaciones afectan tnica-
mente a las partes que celebran el contrato; es decir, s6lo producen

52 «Contratos de cambio son aquéllos destinados a la circulaciéon de la riqueza y
pueden presentar las cuatro modalidades tradicionales de doy para que des, doy
para que hagas, hago para que des y hago para que hagas, a la que puede agregarse
la mds moderna de doy y hago para que des y hagas, a través de las cuales se ma-
terializan los contratos mds usuales en el tréfico actual, como los de compraventa,
permuta, locacién de servicios, arrendamiento, etc. También comprendidos en la
clasificacién los contratos mediante los cuales circula la riqueza mediante el sim-
ple cambio, sin necesidad de intercambio, como ocurre el caso de la donacién».
Consultar en: Idem, p. 188.

153 Idem, p. 178.

5% Idem, pp. 185-188.
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efectos entre ellas. Por el contrario, en el caso del contrato colectivo, se
busca crear obligaciones no sélo a cargo de las personas que lo celebran,
sino también a cargo de otras que no han intervenido en él.

En el caso concreto, el acuerdo trilateral es individual, pues sélo
obliga a quienes lo celebran.

Sobre la prestacién, «[t]radicionalmente el criterio estaba basado
en la obligacién y no en la prestacién. De acuerdo con él, los contratos
se clasifican en unilaterales y bilaterales. Es contrato unilateral aquél en
que una sola de las partes queda obligada, a diferencia del bilateral en
que ambas partes quedan reciprocamente obligadas».'

Al respecto, Castillo, comentando lo expresado por De la Puente,
agrega que: «Como sefala el citado profesor, el Cédigo Civil de 1984,
siguiendo el modelo del Cédigo Civil italiano de 1942, trata el contrato
con prestaciones reciprocas en lugar del contrato bilateral».">

En ese sentido, el acuerdo trilateral es un contrato con prestaciones
reciprocas, puesto que tanto las partes como el/los adjudicadores que-
dan obligados a ejecutar prestaciones, entre si.

Respecto a la valoracién, segt’m este criterio, los contratos se clasifi-
can en onerosos (a titulo oneroso) y gratuitos (a titulo gratuito)."”

Sobre este punto, lo que determina el carcter oneroso de un con-
trato es la existencia de prestacién y contraprestacién, ambas principa-
les y a cargo de las partes del contrato. Por el contrario, el contrato es

155 Idem, p. 162.

156 CastiLLo FREYRE, Mario. Estudio sobre el contrato de compraventa. Lima: Edicio-
nes Legales, 2003, p. 16.

'57 DE LA PUENTE Y LAVvALLE, Manuel. £/ contrato en general. Lima: Palestra Editores,
2007, tomo 1, pp. 162- 165.
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gratuito cuando sélo existe una prestacién principal a cargo de una de
las partes.

El cardcter gratuito u oneroso de un contrato puede ser esencial o
natural. El cardcter es esencial cuando es indispensable para la existen-
cia del contrato; en cambio, el cardcter es natural cuando pertenece al
contrato, sin ser esencial, permitiendo el cambio voluntario de cardcter,
sin modificar la naturaleza del contrato.

En el caso especifico, el acuerdo trilateral es oneroso y natural, sien-
do principales las prestaciones de ambas partes y nada prohibe que éstas
pacten su gratuidad.

En relacién al criterio del riesgo, los contratos se clasifican en con-

mutativos y aleatorios.'*®

Al respecto, el contrato serd conmutativo cuando cada parte conoce
cudl es el contenido de su prestacién y la de su contraparte, es decir,
las prestaciones son ciertas. A diferencia de lo anterior, el contrato serd
aleatorio cuando la existencia o el valor concreto de la prestacién o con-
traprestacién dependen de un factor incierto, lldmese riesgo o alea, al
momento de celebrarse, lo cual puede alterar su contenido patrimonial.

En el caso concreto, el acuerdo trilateral es un contrato conmutati-
vo, pues las partes del acuerdo conocen cudles van a ser sus prestaciones,
siendo que el riesgo relativo a la onerosidad que tendrdn las prestaciones
de las partes, es un riesgo normal que se deberd asumir.

Respecto a su formacién, «[e]ste criterio ha dado lugar a una clasifi-

cacién que estd adquiriendo una gran importancia en la vida moderna,

que es la de contratos de negociacién previa y contratos de adhesion»."’

158 Idem. pp. 167-171.
59 Idem, p. 188.
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En principio, el acuerdo trilateral es un contrato de negociacién
previa, en el cual las partes y el/los adjudicadores pueden tener un mar-
gen de negociacién previa, al, por ejemplo, establecer los honorarios o
forma de pago de los mismos. Sin embargo, nada impide que el contra-
to se celebre por adhesién.

3.1.2. Tipo de contrato

Al respecto, consideramos que el contrato que celebran el propietario
y el constructor con el adjudicador es un contrato de prestacién de
servicios.

El contrato de prestacidn de servicios «es aquel contrato tipico (re-
gulado por el ordenamiento juridico nacional) y nominado (que tiene
un nomen iuris o nombre juridico asignado por el Cédigo Civil perua-
no), por el cual un sujeto denominado prestador o locador de servicios
se compromete a efectuar una prestacién de hacer a favor de otro sujeto
denominado comitente o locatario de servicios».'®

En ese sentido, el objeto del mismo es que el adjudicador preste un
servicio de prevencién y/o solucién de controversias derivadas del con-
trato de construccién donde el propietario y el constructor paguen una
retribucién o contraprestacion; lo cual, de manera general, puede ser
incluido dentro de la definicién de prestacién de servicios establecida

en el Cédigo Civil.'®!

En la prictica nacional, en el articulo 4 del Reglamento de la PUCP
expresamente sefiala que el acuerdo trilateral es un contrato de servicio,
a la letra dice:

160 BELTRAN PAcHECO, Jorge A. «Definicién». En Cédigo Civil comentado por los 100
mejores especialistas. Lima: Gaceta Juridica, 2003, tomo 1x, p. 129.

«Articulo 1755.- Por la prestacién de servicios se conviene que éstos o su resultado
sean proporcionados por el prestador al comitente».

161
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Articulo 4.- Designacién de él o los miembros de la JD

[...] Antes del inicio de las actividades de la ]D, cada uno de los
miembros debe firmar un contrato de servicios con las partes. Salvo
pacto en contrario, si la JD estd compuesta por tres (3) miem-
bros, cada contrato debe contener sustancialmente los mismos
términos y condiciones. [...]. (Enfasis nuestro).

En comparacién con lo que sucede con el locador en la locacién
de servicios,'® el adjudicador no estaria sometido a instrucciones de la
contraparte, sino a lo establecido en el acuerdo trilateral. Bajo esa linea,
el adjudicador no estd sujeto a directivas, indicaciones o sugerencias por
las partes sobre medidas a seguir o decisiones a tomar.

Ademds, cabe sefialar que, a diferencia del mandato, el adjudicador
no debe rendir cuentas de su actuacién ni al propietario ni al construc-
tor, tal como lo exige el numeral 3 del articulo 1793 del Cédigo Civil.'*?
Ni el propietario y ni el constructor confieren al adjudicador, el poder
de gestionar un negocio por su cuenta, haciendo recaer los efectos de
esta actividad en su esfera juridica patrimonial.'®*

Adicionalmente a lo anterior, podemos apreciar que el adjudicador
no actia a nombre de las partes a quienes juzga, sino, por el contrario,
obra en nombre propio, en el interés de la correcta ejecucién del pro-
yecto.

192 En este caso, cabe precisar que, si bien la labor del locador no estd sujeta a subor-

dinacién, se reconoce que el acreedor puede dar indicaciones o exteriorizar condi-
ciones al locador a modo de sugerencia, lo cual no puede hacer el propietario o el
constructor, respecto a la labor del adjudicador. Consultar en: BELTRAN PacHECO.
Op. cit., p. 167.

19 «Articulo 1793.- El mandatario estd obligado:
[...]
3. A rendir cuentas de su actuacién en la oportunidad fijada o cuando lo exija el

mandante».

164 Paracros MartiNez, Eric. «Articulo 1790 del Cédigo Civil, definicién de Man-
dato». En Cédigo Civil comentado por los 100 mejores especialistas. Lima: Gace-
ta Juridica, 2010, tomo 1x, p. 198.
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3.1.3. Partes del acuerdo trilateral y sus obligaciones'

Al haber establecido que el acuerdo trilateral es un contrato, nos guia-
remos de la definicién de De la Puente sobre la parte contractual. Sobre
el particular, se define a la parte del contrato prescindiéndose la equi-
paracién de parte a la del sujeto del acto y refiriéndose, mds bien, como
«centro de interés».

En tal sentido, parte del contrato es «el “centro” en el cual recaen
los intereses que se buscan satisfacer mediante la celebracién del contra-
to», ' esto es para no descartar la posibilidad de la conformacién como
parte contratante de una pluralidad de sujetos; claro estd, agrupados
bajo un mismo interés.

Seguidamente, De la Puente subraya que:

Debe tomarse en consideracién que la sola coexistencia de dos
partes con intereses iguales no da lugar a la formacién de la re-
lacién juridica, pues para ello es necesario que dichas partes se
pongan de acuerdo, que ambas tengan la voluntad comin de ce-
lebrar el contrato. No se olvide que el contrato (declaracién con-
junta de una voluntad comtn), y no las voluntades separadas de
las partes, es el acto juridico que crea la relacién juridica.'

En el caso concreto, las partes del acuerdo trilateral serdn el propie-
tario, el constructor y el adjudicador.

Respecto al propietario y al constructor, éstas son las partes del con-
trato de construccién que deciden, mediante un acuerdo de voluntades,
la resolucién y/o prevencién sus controversias derivadas del contrato de

1> Este tema serd desarrollado con mayor profundidad en el Capitulo 2, cuando se
aborden las partes del DB.

1 DE LA PUENTE Y LAvALLE, Manuel. Op. cit., p. 56.

17" Ibid, p. 59.
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construccién mediante un DB, existiendo una identidad de partes del
acuerdo de DB y el acuerdo trilateral.

Respecto al adjudicador, este es el sujeto que brindara un servicio al
propietario y al constructor, para la prevencién y/o resolucién de con-
troversias surgidas en la ejecucién del contrato de construccién, dentro
de los mdrgenes previstos en el acuerdo trilateral.

Cabe sefalar que las partes del acuerdo trilateral deberdn asumir
una serie de obligaciones y deberes, teniendo como contrapartida dere-
chos que reclamar.

En primer lugar, los profesionales que se designen deberdn ser per-
sonas independientes, imparciales y que retnan las calificaciones esta-
blecidas convencional o legalmente, siendo que esta obligacién se debe
mantener durante la ejecucion del contrato de construccién.

Al respecto, las partes tienen derecho a conocer cualquier hecho
que afecte lo antes indicado y, de ser el caso, el propietario y/o el cons-
tructor podrdn determinar si tal hecho generaria la consecuencia de de-
terminar la salida del adjudicador o la dispensa del mismo, seglin crean
conveniente a su derecho.

En segundo lugar, una vez firmados el acuerdo de DB y el acuerdo
trilateral, tanto el propietario y el constructor podrdn exigir al adju-
dicador, iniciar o continuar con las actuaciones establecidas en dicho
acuerdo, como, por ejemplo, la solicitud de emisién de una opinién in-
formal, para lo cual el adjudicador contaria con una serie de prerrogati-
vas, a fin de cumplir con su funcién de conductores del DB y proseguir
con éste, aun con la negativa y/u obstruccién de alguna de las partes; y,
de esta manera, poner fin a las disputas existentes entre las partes con la
emisién de una «determinacién.
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Ademis, el propietario y el constructor también tienen derecho a exi-
gir un trato igualitario, teniendo la oportunidad suficiente como para
poder hacer valer sus derechos; dentro del limite de las reglas pactadas en
el acuerdo trilateral, normas imperativas, el principio de buena fe y, sobre
todo, la razonabilidad que deberd aplicar el adjudicador en cada caso.

Adicionalmente, el propietario y el constructor tienen el deber y
el derecho a que las actuaciones llevadas a cabo se realicen de manera
confidencial, de pactarlo asi en el acuerdo.

Asimismo, el propietario y el constructor tienen derecho a que el
adjudicador emita pronunciamiento sobre lo que es sometido a su con-
sideracién, para emitir una opinién o «determinacién» dentro del plazo
establecido para ello.

Como contrapartida de lo indicado en los parrafos precedentes, el
propietario y el constructor deberdn prestar colaboracién al adjudicador
en el desarrollo de la ejecucion del contrato de construccién y observar
en todo momento el principio de buena fe en el curso de las actuaciones
del adjudicador, pues la colaboracién y la buena fe deben estar presentes
en toda relacién contractual, lo cual significa que se actde lealmente, a
fin de que las prestaciones a cargo de una parte se cumplan de la manera
que resulten mds beneficiosas para la contraparte, aunque, desde luego,
ello no imponga sacrificios desmedidos.'*®

De otro lado, las partes tienen la obligacién de pagar al adjudicador
sus honorarios profesionales por la labor que va a desempenar.

Sobre el particular, consideramos que se tiene que establecer un
procedimiento de pago en el acuerdo trilateral, siendo que, en caso no
se pacte modalidad alguna de pago, se utilizaria de manera supletoria lo
dispuesto en el articulo 1240 del Cédigo Civil, el cual prescribe que si
no hubiese plazo designado, el acreedor, en ese caso, el adjudicador pue-

18 Para mayor profundidad, Consultar en: bid, pp. 378-380.
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de exigir el pago inmediatamente después de contraida la obligacién, es
decir, después de suscrito el acuerdo trilateral.

Ademds, cabe preguntar qué es lo que sucede ante el incumplimien-
to de pago de una de las partes.

Al respecto, consideramos que los adjudicadores pueden facultar la
asuncién de los pagos de la contraparte durante el desarrollo del DB. Al
existir un derecho que tienen las partes para poder, si lo desean, seguir
adelante con el procedimiento de DB. Sin perjuicio de lo anterior, al
estar ante un supuesto de incumplimiento contractual, el mismo podria
derivar en una resolucién del acuerdo trilateral.

En ese sentido, teniendo en consideracién lo anterior, consideramos
necesario que las partes del acuerdo trilateral sefialen la forma de pago y
las consecuencias de dicho incumplimiento, como, por ejemplo, que se
pueda facultar a la otra a asumir tal pago. Asimismo, frente al no pago
de los honorarios del/los adjudicadores, los mismos podrdn disponer la
suspension de sus actuaciones (por lo tanto, también el cumplimiento
de sus funciones) o disponer la terminacién del DB.

Finalmente, resulta légico que si estamos frente a una relacién con-
tractual, las partes tengan derecho a exigir al adjudicador una indemni-
zacién por los posibles danos y perjuicios que se causen en el ejercicio
de sus funciones; sin embargo, tal responsabilidad de los adjudicadores
s6lo se presentard cuando exista dolo o culpa inexcusable y no cuando
estemos frente a culpa leve, conforme se establece en el articulo 1762

del Cédigo Civil.'®

19 «Articulo 1762.- Si la prestacién de servicios implica la solucién de asuntos pro-
fesionales o de problemas técnicos de especial dificultad, el prestador de servicios
no responde por los dafos y perjuicios, sino en caso de dolo o culpa inexcusable».
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3.1.4. La relacion contractual entre el propietario, el constructor y el

adjudicador

Al haberse establecido la existencia de un contrato, es necesario entrar a
analizar qué tipo de relacién contractual existe, entendiendo por relacién
contractual, a la fuente de relaciones juridicas obligatorias, que busca
disciplinar las obligaciones en sus multiples fases de cumplimiento.'”

En el acuerdo trilateral, encontramos que el propietario y el cons-
tructor celebran el contrato con el/los adjudicadores con la finalidad de
que éstos prevengan y resuelvan todas sus controversias derivadas del
contrato de construccién.

Ello significa que las personas que celebraron un contrato de cons-
truccion y que optaron por elegir como forma de solucién de contro-
versias el DB, necesitarian, por la naturaleza del mismo, la cooperacién
de, por lo menos, un sujeto (un adjudicador, en caso de que decidan
resolver sus controversias con la asistencia de uno solo) que les brindard
un servicio a cambio de una retribucién patrimonial.

Sin embargo, es necesario precisar que, del acuerdo trilateral que
celebran el propietario y el constructor con el/los adjudicadores, se deri-
van tantas relaciones como adjudicadores existan, ya que consideramos
que son el propietario y el constructor quienes contratan con cada uno
de los adjudicadores que se designan.

En ese sentido, la relacién partes-adjudicadores quedaria graficada
de la siguiente forma:

170 MEssINEO, Francesco. Op. cit., pp. 72-73.
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Relacién Partes - Adjudicadores
Propietario
:>Adjudicador !
Constructor
Propietario
>Adjudicador 2
Constructor
Propietario
:>Adjudicador 3
Constructor
Propietario
:>Adjudicador .
Constructor
*: Equivale a tantos adjudicadores sean designados.

Lo anterior se ve reflejado de diversas formas, entre las cuales en-
contramos la forma de cumplimiento del pago de la contraprestacién
de los servicios por las partes hacia los adjudicadores. En ese caso, son
las partes quienes asumen individualmente sus obligaciones frente al
adjudicador, no siendo responsables por el no cumplimiento de alguna
de las obligaciones de su contraparte.

Cabe senalar que, en caso una parte asuma los costos del DB a
cargo de su contraparte, dicha parte podrd exigir a la parte deudora el
reembolso de todos los importes pagados.'”!

Otro ejemplo mediante el cual se puede apreciar que las relaciones
juridicas entre el propietario, el constructor y los adjudicadores son se-
paradas, que se puede observar en la posible responsabilidad contractual
en que incurrirfa un adjudicador en el no cumplimiento, en el cum-
plimiento defectuoso o en el cumplimiento tardio de las obligaciones
establecidas; como, por ejemplo, no efectuar las labores de prevencién

71" Este punto se desarrollard con mayor profundidad en el Capitulo 2, en la seccién
referida a la falta de pago.
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de disputas. La responsabilidad no es asumida como un colegiado por
los adjudicadores (en caso se designe a varios), sino se asumen indivi-
dualmente, quienes responderdn ante la parte afectada, no siendo nece-
sariamente las dos partes afectadas con dicho comportamiento.

3.1.5. Contenido del acuerdo trilateral

El acuerdo trilateral, tal como hemos explicado, es un contrato median-
te el cual el/los adjudicadores se comprometen a realizar dos prestacio-
nes (prevencién y resolucién de controversias) a cambio de una contra-
prestacién'’* (retribucién), la cual serfa asumida por el propietario y por
el constructor.

En dicho contrato, es necesario que se establezcan las reglas del
procedimiento a llevarse a cabo en el desenvolvimiento del DB o la
incorporacién de reglas por referencia.

Al respecto, como anexo a la presente investigacién, se adjuntard
un modelo de acuerdo trilateral. Sin perjuicio de ello, a continuacién
detallaremos el contenido de las cliusulas esenciales que se deben pactar
en el acuerdo trilateral.'”

» Sobre las relaciones entre las partes del contrato de cons-
truccién y el DB.

En dicha cldusula, se debe establecer que los adjudicadores ac-
tian como un agente independiente y no como empleado del
propietario ni del constructor. Asimismo, se establece que los
adjudicadores no pueden participar en procedimientos o pro-

172 Cabe precisar que existe una posibilidad de que no exista contraprestacion alguna,
con lo cual el contrato serfa gratuito. Sin embargo, este supuesto no es objeto de
la presente tesis.

173 OweN, Gwyn y Brian TorTERDILL. Op. cit., p. 44 y HuNT, Robert. Op. cit., pp.
2yss.
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cesos de solucién de disputa adicionales al DB, ya que su ac-
tuacién estd enmarcada bajo confidencialidad. Ademds, se debe
incluir un pacto de responsabilidades del DB, estableciéndose
que el DB no es responsable por los posibles dafios personales o
profesionales causados por el desarrollo o relacionados a la ac-
tividad del DB. Sin embargo, dicho pacto de responsabilidades
se tiene que leer a la luz de lo establecido en el articulo 1328
del Cédigo Civil,'* mediante el cual se establece la nulidad de
todo pacto que establezca una exclusién o limitacién de res-
ponsabilidad por dolo o culpa inexcusable del deudor.

Es en ese sentido que, el pacto de exclusién o limitacién de
responsabilidad protege al adjudicador frente a demandas por
posibles «dafios» causados por el ejercicio regular de sus actua-
ciones. Sin embargo, dicho pacto no lo protege en los casos
en que el adjudicador incurre en dolo o culpa inexcusable. Es
decir, serfa inadmisible que el deudor que, deliberadamente,
incumple su obligacién, quede sin sancién. Lo contrario signi-
ficarfa que el adjudicador tendria la facultad, a su arbitrio, de
cumplir o incumplir el contrato, lo cual contraviene el «princi-
pio de correccién y buena fe contractual.

Asimismo, dicho pacto no protege al adjudicador cuando in-
curra en una omisién de la minima diligencia;'” es decir, en
la omisién de aquellas precauciones que estdn al alcance de las
personas u hombres menos cautos.

174 «Articulo 1328.- Es nula toda estipulacidn que excluya o limite la responsabilidad
por dolo o culpa inexcusable del deudor o de los terceros de quien éste se valga.
También es nulo cualquier pacto de exoneracién o de limitacidn de responsabili-

dad para los casos en que el deudor o dichos terceros violen obligaciones derivadas
de normas de orden publico.

175 OsTERLING ParobI, Felipe y Mario CastiLLo FREYRE. Compendio de Derecho de

las Obligaciones. Lima: Palestra Editores, 2008, 1.2 edicidn, p. 851.
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* Las partes y los miembros del DB.

En esta seccién se debe definir quién es el propietario y el cons-
tructor. En caso sean personas juridicas, se designarfa a un re-
presentante. Asimismo, se establece quiénes serian los adjudica-
dores que conformardn el DB.

e Fl alcance del acuerdo trilateral.

Se debe determinar cudl es el fin por el cual se firma el acuerdo
trilateral, es decir, justamente senalar que el DB se encargard de la
prevencién y/o resolucién de controversias surgidas del contrato
de construccién firmado entre el propietario y el constructor.

* Ley aplicable.

En algunos casos, las partes pueden ser de diferentes paises; la
construccién de la obra puede ser en un pais diferente a la de
la nacionalidad de las partes o el financiamiento de la misma
puede ser con capital extranjero; con lo cual, serfa necesario
establecer cudl es la ley aplicable que debe ser tomada en cuenta
para resolver las disputas y/o controversias surgidas en el desen-
volvimiento del contrato de construccién.

* Inicio, periodo de funcionamiento y terminacién del DB.

Por lo general, el inicio del DB se da en paralelo con el inicio
del contrato de construccién. Sin embargo, el DB se puede
constituir en un momento posterior a una controversia por de-
cisién del propietario y el constructor.

Respecto al periodo de funcionamiento, el mismo inicia con la sus-
cripcién del contrato de construccién hasta la entrega de la obra.
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Respecto a la terminacién del DB, en un principio, es hasta la
entrega de la obra. Sin embargo, las partes pueden establecer
que el mismo funcione hasta la liquidacién de la misma.

Reglas de procedimiento de actuacién de los adjudicadores.

En esta cldusula se detallaria, entre otras cosas, el procedimien-
to de prevencién y resolucién de las disputas, los plazos en ge-
neral, el tiempo para la emisién de la «recomendacién» o «de-
cisién», la forma de llevar a cabo las inspecciones, monitoreo,
visitas iz situ y audiencias, de ser el caso.

Al respecto, consideramos que se debe dejar abierta la posibili-
dad de que, teniendo en consideracién el avance de la obra, se
puedan modificar las reglas establecidas.

Honorarios de los adjudicadores.

En esta cldusula se detallarian los términos y condiciones para
el pago de honorarios de los miembros del DB.

Arbitraje entre el propietario, constructor y los adjudicadores.

Dentro de las cldusulas que se deben abordar en el acuerdo
trilateral, una de ellas debe estar referida a los reclamos o dis-
putas surgidas respecto del mismo. Para esto, la industria de la
construccion, sefiala que el arbitraje es el método de resolucién
de conflicto dentro de los acuerdos trilaterales.'”®

El arbitraje resolverd las disputas en caso cualquier parte in-
cumpla una obligacién derivada del mismo. Por ejemplo, el
incumplimiento del pago de honorarios al adjudicador o que

176 OweN, Gwyn y Brian TorTeRDIL. Op. cit., p. 45.
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un adjudicador no esté disponible reiteradamente al momento
de ir a las visitas 77 situ, etc.

En ese sentido, quien se vea afectado por algin tipo de conduc-
ta que contravenga el acuerdo trilateral puede demandar a la
parte incumplidora ante un arbitraje, con el cual dicha disputa
o reclamo quedaria zanjada de manera definitiva.

La relacién entre las partes involucradas en el arbitraje derivado
por los reclamos que puedan surgir relacionados con el acuerdo
trilateral, se puede graficar de la siguiente forma:

Relacion Partes - Adjudicador en el desarrollo del DB

Propietario
:> Adjudicador
Constructor

Relacién entre Partes en el Arbitraje

Demandante Demandado
Parte afectada Parte afectante
(Propietario y/o > (Propietario y/o
Constructor o Constructor o
Adjudicador y/o Adjudicador y/o
Adjudicadores) Adjudicadores)

Como se puede apreciar, en contraposicién de la relacién partes-
adjudicador que surge en el desarrollo del DB, la relacién entre las
partes en el arbitraje, es Ginicamente entre la parte afectada y la parte
afectante, puesto que las obligaciones no se asumen de forma conjunta,
sino de forma individual, no siendo, necesariamente, todas las partes las
afectadas con el comportamiento del incumplidor.

Este tipo de cldusula es relevante y necesario, pues en caso no sea
pactada la cldusula de arbitraje en el acuerdo trilateral, dicha disputa o
reclamo se derivaria a los tribunales estatales para su resolucién.
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3.2. El acuerdo de Dispute Board en el contrato de construccion

En un principio, debemos senalar que el acuerdo de DB es un contrato,
en virtud del cual las partes del contrato de construccién deciden en-
rumbar las futuras controversias surgidas en la obra a un panel expertos,
conocidos como adjudicadores. Lo recomendable es que dicho acuerdo
esté suscrito dentro de una cldusula de solucién de controversias, siendo
parte del contrato de construccién.

Queda claro, que el Acuerdo de DB no se vincula con la existencia
de un conflicto, sino con el obrar preventivo de las partes que, ante posi-
bles desacuerdos en la ejecucién de la obra, comprometan las soluciones
al panel de expertos, los cuales se manifestaran de diversas formas como,
por ejemplo, mediante opiniones informales o «determinaciones».

Al respecto, consideramos que el acuerdo de DB estd ligado al con-
trato de construccién, por lo que si este dltimo no existiera, automati-
camente desapareceria el interés de las partes para acudir a un DB. Por
lo que, para que sea considerado como legalmente formado, se deberia
analizar el acuerdo del DB conjuntamente con el contrato de construc-
cién, para verificar que ambos cumplan con los presupuestos de validez
consagrados en el articulo 140 del Cédigo Civil.

En este orden de ideas, el estudio de la formacién legal del pacto del
DB presupone que exista capacidad para celebrar el contrato de cons-
truccién; es decir, que el consentimiento con relacién al incurrir al DB,
sea un objeto licito; y, por ultimo, la causa del mismo.

Como bien senalamos anteriormente, el acuerdo de DB funciona
bajo una cldusula escalonada en donde se encuentra estipulado como
ltimo peldafo el arbitraje; sin embargo, cabe precisar que las caracte-
risticas especiales que tiene cada peldano deben ser analizadas por se-
parado; ello quiere decir, que las caracteristicas intrinsecas del convenio
arbitral no pueden ser tomadas para el acuerdo de DB, como por ejem-
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plo, la separabilidad de la cldusula arbitral o el kompetenz-kompetenz,
entre otros.

Por ello, procederemos a explicar cudles son las caracteristicas y el
contenido de un acuerdo de DB.

3.2.1. Caracteristicas del acuerdo de Dispute Board

3.2.1.1. Formalidad

La formalidad es la manera, el medio o el modo como debe expresarse
la voluntad comun de las partes para generar un acto juridico existente
y vélido. La forma en el acuerdo de DB constituye la manera o el modo
como se expresa o manifiesta la voluntad comun de las partes, de some-
ter su controversia de derecho disponible al DB.

Gullén Ballesteros, secundado por Puig Brutau,"”” manifiestan que
las formalidades contribuyen a los siguientes propésitos: primero, las
formalidades facilitan la interpretacién y ejecucién del negocio; segun-
do, al existir una manifestacién sensible de la voluntad y de su conte-
nido completo; tercero, al existir huellas de la celebracién del negocio
y de la voluntad expresada, se reducen las dificultades probatorias dis-
minuyendo litigios; y, por tltimo, como consecuencia de la formalidad,
el negocio adquiere visibilidad ante terceros siendo ello importante al
existir la multiplicidad de partes no signatarias al acuerdo del DB, cum-

pliendo una funcién de publicidad y de seguridad.

Actualmente no existe ningtin dispositivo legal que establezca los
pardmetros de elaboracién de un acuerdo de DB, por lo mismo debe
entenderse que el mismo puede regirse bajo una libertad de forma. Sin
embargo, al ser un acuerdo relevante para la constitucién del DB y dado

177" Citados por LouMaNN Luca pE TeNa, Guillermo. E/ negocio juridico. Lima: Edi-
torial Juridica Grijley, 1997, 2.2 edici6n, p. 133.
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que en el Pert no se tiene una cultura sobre los DB, es mejor establecer-
la por escrito y debidamente suscrito por los comparecientes.

3.2.1.2. Formas que puede adoptar el acuerdo de Dispute Board

Lo recomendable y lo que la prictica de la industria de la construccién
ha establecido, es que el acuerdo de DB adopte la forma de una cldu-
sula escalonada de solucién de controversia insertada en el contrato de
construccién, de acuerdo a lo explicado anteriormente en la presente
investigacion.

De esta forma se otorga al acuerdo de DB plena eficacia y se recono-
ce su condicidn de acuerdo inseparable del contrato en el que se inserta.
Si bien hemos senalado anteriormente que dicho acuerdo debe ser por
escrito, no consideramos que el mismo, pueda darse bajo otros me-
dios como un intercambio de informacién mediante una comunicacién
electrénica, asf sea una informacién accesible para su ulterior consulta.

Ademds, cabe inferir que este acuerdo, no puede ser tomado como
una cldusula sin importancia dentro del contrato de construccién. Uno
de los errores latentes respecto a la elaboracién de este tipo de cldusulas,
es que recién cuando aparece una disputa en la obra, las partes se ponen
a revisar, analizar e interpretar su cldusula de solucién de controversias.
Ello genera una de las ineficacias en la administracién de contratos de
construccion, ya que las partes deben ser conscientes de cudles son los
pasos a seguir al momento que surja una controversia, siendo un error el
pretender copiar una cldusula modelo de otro contrato de construccién.

3.2.2. Contenido del acuerdo de Dispute Board

Mediante el acuerdo de DB se reconoce la existencia de un convenio
entre las partes para que un DB acompane la ejecucién de la obra, y
solucione las controversias que se suscitan dentro de la obra.
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En dicho acuerdo, si bien no se establecerdn las reglas de proce-
dimiento bajo las que actuardn los adjudicadores y las partes (acuerdo
trilateral), si es necesario precisar su contenido para un uso eficaz del
mismo:

¢ Consentimiento expreso para recurrir al DB.

Las partes deben dejar constancia de manera expresa sobre su
intencién de recurrir al DB como un mecanismo de prevencién
y resolucién de conflictos durante la ejecucién de la obra.

* Procedimiento de designacién de adjudicadores.

Es necesario que las partes indiquen el procedimiento para la
designacién de los adjudicadores que conformardn el DB. Asi-
mismo, deben establecer el nimero de adjudicadores que van a
acompanar la ejecucién de la obra, teniendo en cuenta la com-

plejidad y duracién de la obra.
* Profesién y especialidad de los adjudicadores.

Es necesario que se establezca la profesién y especialidad de
los adjudicadores. Dado que existe una diversidad en tipos de
obra, no siempre se van a requerir a los mismos profesionales.
Y es que, si bien los adjudicadores estén pensando en profesio-
nales relacionados a la carrera de ingenieria o arquitectura, es
necesario que, por lo menos, exista un abogado en el panel de
expertos, ddndole el marco de legalidad que se necesita. Sobre
los requisitos y nimero de adjudicadores, se explicard en el Ca-
pitulo 2.
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Establecimiento del tipo de DB.

Se establece el tipo de DB que se va a llevar a cabo, establecien-
do si va a ser un DRB, DAB, CBD y si va a ser un DBAH o un
DBI.

Recurrir a un arbitraje en caso se emita un desacuerdo.

Las partes deben de estipular que en caso una de las partes estd
en desacuerdo con una «determinacién» emitida por el DB, es
necesario que inicie un arbitraje para que el tribunal arbitral
revise, analice y laude sobre la disputa que dio inicio la emisién
de la «determinacién».

Plazo para recurrir a un arbitraje en caso se emita un desa-
cuerdo.

Las partes deben estipular que en caso una de las partes estd
en desacuerdo con una «determinacién» emitida por el DB, es
necesario que inicie un arbitraje. Para ello, es necesario que las
partes estipulen un plazo que se cuente desde el momento de
la emisién del desacuerdo hasta el arbitraje, con la finalidad de
sefalar que si no se ha iniciado el arbitraje en el plazo pactado,
ello genera que, de la «determinacién», se convierta automti-
camente en final y vinculante para las partes.'”®

Recurrir a un arbitraje por incumplimiento de una determi-
nacion.

Una vez que la «determinacién» sea final y vinculante, si una de
las partes no cumple con lo emitido por el DB, es necesario que
las partes acuerden que la futura parte afectada pueda recurrir a

178 El andlisis del concepto de una determinacién final y vinculante serd desarrollado

en el Capitulo 2.
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un arbitraje para que se ordene la ejecucién y cumplimiento de
la «determinacién».

Como se puede observar, el acuerdo de DB, no es una simple
cldusula que puede ser copiada de otro contrato de construc-
cién, sino la misma es un contrato complejo donde se debe de
manifestar los intereses del constructor y el propietario ante el
establecimiento y funcionamiento del DB.

4. Tiros DE DisPUTE BOARDS

Como se ha explicado, los DB tienen dos funciones bdsicas: la de pre-
vencién y resolucién de disputas.

Los DB, en la funcién de resolucién de disputas pueden ser pacta-
dos, necesariamente, con respecto a la decisién de los adjudicadores y
en relacién al método de actuacién de los adjudicadores.

Dichos tipos se explicardn a continuacién.

4.1. En torno a la decisién de los adjudicadores

Vamos a abordar la clasificacién con respecto a la decisién de los adjudi-

cadores. En ese sentido, los DB pueden ser DRB, DAB o CDB.
4.1.1. Dispute Adjudication Board
Al momento de surgir una controversia, cuando el DAB tiene que re-

solverla, emite «decisiones», las cuales deberdn ser cumplidas desde el
momento de su notificacién.
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Si ninguna de las partes manifiesta su desacuerdo en el plazo es-
tablecido, las partes quedan contractualmente obligadas a cumplir la

decisién del DAB.'”?

Paredes citando a Castro, sefiala que si bien un DAB emite una
«decisién» inmediata y obligatoria, no obstante ser potencialmente
transitoria, tiene la finalidad de que el procedimiento de solucién de la
controversia no sea un obstdculo para la ejecucién ininterrumpida del
proyecto.'® Es por ello que si bien existe la posibilidad de que una de
las partes exprese su desacuerdo con la «decisién», y ésta someta la dis-
puta a un arbitraje para que sea resuelta definitivamente, las partes estdn
contractualmente obligadas a acatar la «decisién» del DAB, mientras
ésta no haya sido revocada por un tribunal arbitral o juez competente.

En ese sentido, Bunni senala que:

El rol del DAB en una disputa no tiene una naturaleza consen-
sual ni amical. El rol es uno de decisién, como el del ingeniero

bajo la cldusula 67 de la 4.2 edicién del Libro Rojo."®!

Como ventaja de los DAB encontramos que, si es necesario, se pue-
den ejecutar mediante procedimientos legales. Asimismo, la naturaleza
vinculante de la «decisién» causaria que la misma no sea ignorada por la
parte perdedora (incumplimiento contractual) y disminuye suspicacias
de corrupcién en los casos en que un empleado publico autoriza un
pago que no sea obligatorio."* Ademds, la «decisién» puede ser pre-

179 PAREDES CARBAJAL, Gustavo. Op. cit., p. 112.

'8 PAREDES CARBAJAL, Gustavo. Op. cit., p. 113.

'8! Traduccidn libre: «The role of a Dispute Adjudication Board in dispute settlement
is neither consensual nor one of an amicable nature. It is a decision making role,
as that of the traditional engineer under clause 67 of the 4™ edition of the Red
Book». En Bunni, Naél. Dispute Boards with particular emphasis on Fidics DAB
Procedure. Consulta en: bit.ly/1pksMaQ).

'8 Traduccién libre. El texto es el siguiente:

«If necessary, may be enforced by legal processes [...]
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sentada como medio probatorio en un posible litigio sobre la disputa y
que, dificilmente, serfa dejada de lado o revocada por otro ente, debido
a que dicha «decisién» refleja la opinién de uno o varios expertos en la
materia y que han estado involucrados directamente con la obra.

Como desventajas de los DRB, encontramos que las controversias
son litigadas de una forma mds dura, los costos para la preparacién de
las audiencias y el tiempo dedicados a ellas son mayores, se presenta mds
documentacién ante el DB, existe una posibilidad mayor que las partes
asistan representadas por abogados y la «decisién» final no la elaboran
las partes.'®

4.1.2. Dispute Review Board

En este caso, a diferencia de los DAB, en el DRB se emiten recomen-
daciones. Dichas recomendaciones no son vinculantes (non-binding).

Cabe precisar que la presente metodologia de actuacién es la forma
original como se concibi6 los DB, en el cual los adjudicadores recomen-
daban si el reclamo debia ser aceptado o no.

Asimismo, precisamos que las recomendaciones no son de obliga-
torio cumplimiento, si una de las partes emite su desacuerdo ante una

The binding nature of the decision is unlikely to be ignored even by an unwilling
or an impecunious party (breach of contract).
[...]
Eases situations in jurisdictions where corruption and suspicion may arise if any
public employee authorizes payments that are not absolutely compulsory». En
CuaPMAN, Peter. Op. cit., p. 8.
'8 Traduccién libre. El texto es el siguiente:
« Matters often harder fought as there is more to play for.
- Hearing preparation costs, hearing time and costs are likely to be more.
- Generally more documentation is put before the DB.
- Higher chance of legal representation.
- Final decision taken away from the parties». En ibidem.
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recomendacidn, dentro del plazo pactado. Est4 habilitada para iniciar la
controversia original frente a un tribunal arbitral u érgano de jurisdic-
cién, segt’m esté previsto en el contrato de construccién.

Bunni grafica dicha situacién de la siguiente forma:

Por lo que, en esencia, el proceso involucra un acuerdo amigable
de la disputa, dejando a criterio de las partes la decisién de adop-
tar o no la recomendacién no vinculante del DB. Asi, se puede
decir que en el DRB se lleva a cabo una forma de resolucién
consensual de disputas, donde una recomendacién puede sig-
nificar una ayuda para cuantificar los montos en disputa o para
proveer a las partes un tiempo para decidir si llevan la disputa
ante un tribunal arbitral o una Corte.'*

La ventaja principal del DRB es que la «recomendacién» puede
influenciar a las partes a arreglar sus disputas de forma directa, evitando
costos adicionales para resolver la disputa mediante un arbitraje o el

Poder Judicial.

Esto se debe a que la «recomendacién» es un indicativo de cémo
una Corte o drbitro pueda resolver la disputa. Ademds, la «recomenda-
cién», que refleja la opinién de uno o varios expertos en la materia y que
han estado involucrados directamente con la obra, puede ser presentada
como medio probatorio en un posible litigio sobre la disputa; y, dificil-
mente, serfa dejada de lado o revocada por otro ente.

18 Traduccién libre: «Therefore, in essence, the process involved an amicable settle-
ment of disputes leaving it to the parties to decide as to whether or not they want
to accept the Board’s non-binding recommendation. Thus, it can be said that the
adopted concept of a Dispute Review Board was a consensual form of dispute
resolution where a recommendation could be a step towards an assessment of the
quantum or towards providing the parties with a certain amount of time before
they decided as to whether or not to take the dispute further in the dispute reso-
lution ladder to an arbitral tribunal or a court». En Bunni, Naél. Loc. cit.
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En ese sentido, la guia del American Society of Civil Engineers de
1991, sefala lo siguiente:

Es dificil de imaginar que una de las partes gaste el tiempo y dinero
para impugnar la recomendacién elaborada por un panel de exper-
tos informados ante un juez o jurado, salvo que la recomendacién
de los expertos técnicos sea contraria a un principio legal.'®

Otra ventaja de los DRB es que el procedimiento no es amena-
zante, lo cual se debe al impacto psicoldgico que tiene el valor de la
«recomendacién»; ya que las partes, en dltima instancia, tienen la elec-
cién de tomar una decisién sobre la controversia, al no ser vinculante la
«recomendacién».

En caso alguna de las partes no expresara su desacuerdo con la «re-
comendacién», dentro de un plazo establecido en el contrato, las mis-
mas recién se encontrarian contractualmente vinculadas a cumplir con
la «determinacién» emitida por el DB."¢ En ese sentido, se puede apre-
ciar la diferencia fundamental con la «decisién», la cual es vinculante,
existiendo o no un pronunciamiento sobre un desacuerdo por parte del
propietario o constructor.

18 Traduccién libre: «It is difficult to imagine either party expending the time and
money to submit the recommendation of an impartial board of informed experts
to a judge or jury, unless the recommendation of the technical experts is contrary
to a basic legal principle». Consulta en American Society of Civil Engineers (Tech-
nical Committee on Contracting Practices of the Underground Technology Research
Council), Avoiding and Resolving Disputes during Construction: Successful Practices
and Guidelines. Citado por MCMILLAN, Daniel D. and Robert A. RuBIN. Dispute
Review Boards: Key Issues, Recent Case Law, and Standard Agreements. Consulta en:
http://www.jonesday.com/files/Publication/c5a56557-cd3d-4d87-8016-7b1cc-
97b7b73/Presentation/PublicationAttachment/687469fcb265-4631-9672-e35fe-
36481 c/DisputeReview.Construction.25.2.Spring05.pdf.

18 CHerN, Cyril. Op. cit., p. 23.
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Por ello, no se requiere una mayor preparacién para las audiencias,
pues las audiencias son cortas y simples. Por esta razén, sus costos se
reducen.'

Por ultimo, una de las desventajas es que el DRB permite que la
parte perdedora posponga el momento de «ajustar cuentas» con la sola
notificacién de llevar la controversia a arbitraje y que la recomendacién
emitida sea ignorada por la parte perdedora, si es que en el contrato no
se prevé alguna forma para hacer cumplir su observancia.'®®

4.1.3. Combined Dispute Board

En los contratos de construccién, al momento de elegir el tipo de DB,
las partes tienen diferentes intereses. Por parte del constructor, éste pre-

fiere el DAB, y por parte del propietario, éste prefiere el DRB.'®

La causa de esta preferencia se debe a que, por lo general, es el cons-
tructor el que inicia el procedimiento de resolucién de controversias por
mayores gastos generales o ampliaciones de plazo. Entonces, si el DB
emite una decisién, la misma es vinculante, lo cual se traduce en que
el propietario desembolse una suma de dinero a favor del constructor,
sin importar que la misma sea revocada posteriormente por un tribunal
arbitral o por el Poder Judicial.

187 Traduccidn libre. El texto es el siguiente:

«- Non-threatening process.

- Less hearing preparation effort required.

- Shorter hearings.

- Simpler hearings.

- Hearing costs reduced». En CHAPMAN, Peter. Op. cit., p. 7.

Traduccidn libre. El texto es el siguiente:

«Enable the losing party to postpone the day of reckoning merely by giving the re-
quired notice of arbitration. The recommendation may be ignored by the ‘losing’

188

party without any contractual powers of enforcement». En ibidem.

'8 Entrevista a Bunni, Naél, Paul-A. GErinas, Pierre GENTON y Peter WOLRICH.
«ICC Dispute Board Rules: Practitioners’ Views». Entrevista por Mélanie Meilhac.
ICC International Court of Arbitration Bulletin, 2007, vol. 18/n.° 1, p. 4.
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Es en ese marco que, en septiembre del 2004, la ICC implementa
en su Reglamento de DB un nuevo tipo, el CDB.

Este tipo de DB se diferencia de los demds por la flexibilidad que
brinda al momento de emitir el dictamen que resuelve la controversia.

De acuerdo al numeral 3 del articulo 6 del Reglamento de la ICC,
por regla general, el CBD emite una «recomendacién». Sin embargo, el
CDB puede emitir una «decisién» cuando una parte lo solicita y ningu-
na otra parte se opone a ello.”” En caso de oposicién, el CDB decidird
si emite una «recomendacién» o una «decisién», en funcién de los crite-
rios enunciados en el Reglamento del ICC.

Lo cual significa que el CDB representa, pues, una opcién hibrida
entre el DRB y el DAB, que brinda los beneficios de los dos tipos de
DB.

Al respecto, Genton sefiala que:

En orden de alcanzar la eficiencia en prevenir como resolver dis-
putas, los CDB son usualmente usados como DRB y emiten
recomendaciones no vinculantes, lo que permite que la disputa
sea resuelta directamente por las partes mediante negociacion,
lo cual preserva la relacién entre las partes. Cuando la disputa
alcanza una forma que puede poner en riesgo la performance
del contrato, de una de las partes o de las dos, se puede pedir
al CDB que se emita una decisién. Esta situacién implica que
la decisién es hecha por una tercera parte y es vinculante a las
partes, con las consecuencias que ello involucra.'

%0 Harsst, Ragnar y Volker MauNkeN. Op. cit., p. 312.
P! Entrevista a Bunni, Naél, Paul-A. GErinas, Pierre GENTON y Peter Wolrich.
Idem.
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Si bien la flexibilidad brinda un beneficio al momento de elegir este
tipo de DB, cabe senalar que también tiene defectos.

Uno de ellos, es la inexistente predictibilidad sobre la manera de
decidir la forma de resolucién de la disputa. Ya que, si las partes no
llegan a un acuerdo si el DB emite una «recomendacién» o «decisién»,
la misma se deja a criterio del DB. En opinién de Chern,'* las partes
cuentan con un escenario mds amigable y menos rigido que un DRB o
un DAB. Sin embargo, este tipo de DB no es recomendable en aquellas
ocasiones que el DB es un concepto nuevo para los actores que interac-
tuardn en el marco del mismo.

4.2. En torno al método de actuacion de los adjudicadores

En esta seccién se va a abordar la clasificacién del DB respecto al méto-
do de actuacién de los adjudicadores. En ese sentido, los DB pueden ser

Dispute Board Institucional o Dispute Boards Ad-Hoc.
4.2.1. Dispute Board Institucional

DBI es como se conoce normalmente a los DB. Al respecto, Crivellaro
senala que el DBI:

[...] es nombrado por las partes al momento de concluir la sus-
cripcidn del contrato y recibe el mandato para resolver todas las
controversias que puedan derivar durante su ejecucién. Tiene
por misién la de visitar periédicamente el sitio de las obras para
familiarizarse con los problemas del proyecto especifico, y asi
estar listo a recibir y pronunciarse sobre reclamos de una u otra
parte a medida que surgen desacuerdos entre ellas.'”

92 CrERN. Op. cit., p. 23.
195 CRrivELLARO, Antonio. Op. cit., p. 8.
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Este tipo de DB se encuentra previsto en el Libro Rojo del Fidic™*
y en el Reglamento ICC.">

Al respecto, el DBI se encuentra constituido desde el inicio de la
obra, tiene la obligacién contractual de visitarla periédicamente y se
entiende que estd familiarizado con el contrato de construccién.

En ese sentido, una de las ventajas que se puede apreciar en este
tipo de DB, es la familiaridad de los miembros del DB con la obra. Por
lo que, el DB estaria listo a recibir y pronunciarse sobre los reclamos de
una u otra parte, a medida que surgen disputas entre ellas. Para ello, las
partes pueden solicitar opiniones informales al DBI.

Otra de las ventajas es que no existe una demora para la resolucién
de la controversia, en tanto los miembros de los DB ya estaban consti-
tuidos desde un inicio.

Una desventaja de los DBI es que se puede incurrir en una errénea
eleccién de los miembros de los DB, al no tener las calificaciones correc-
tas para la resolucién de la disputa, pues pueden existir diversos tipos de
disputas, de imposible precisién.

¢ se sefiala como desventaja el

Por otra parte, si bien en la doctrina®
costo que las partes tienen que asumir al pactar un DBI, considerando que

va a estar funcionando desde el inicio de la obra hasta el final, tal como se

14 De acuerdo a Owen, la cldusula 20.2 requiere que el DAB se constituya por las

partes en la fecha consignada en el apéndice. La fecha por default es de 28 dias
posteriores al «Commencement Date». Consulta en: OwWeN, Gary. The Working of
the Dispute Adjudication Board (DAB) Under New Fidic 1999 (New Red Book).
Consulta en: http://fidic.org/sites/default/files/11%20DAB.pdf

% «Articulo 3.- Salvo convenio en contrario, las partes deben constituir el DB en el
momento en el que celebran el Contrato. Las Partes deben precisar si el DB es un
DRB, un DAB o un CDB. (Enfasis nuestro).

1% MAaHNKEN, Volker. /CC Dispute Board Rules and the differences towards the Fidic

DAB provisions. Consulta en: heep://www.josemigueljudice-arbitration.com/xms/
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ha explicado en este estudio. «El menor costo en los Dispute Boards: Cost
Influence Curve, resulta siempre mds eficiente evitar el conflicto o, por lo
menos, resolverlo que resolverlo una vez que haya surgido la controversia
y, mds adn, si la controversia se remite a una etapa temprana de la obra.

4.2.2. Dispute Board Ad-Hoc

Este tipo de DB puede ser definido en contraposicién al DBI. En este
caso, a diferencia del DBI, el DB se constituye no al inicio del contrato
de construccidn, sino al momento en que surge la controversia.

Al respecto, Crivellaro senala que el DBAH:

[...] se constituye para la resolucién de controversias especificas
después de que los acontecimientos que la originaron ya ocurrie-
ron. 197

Este tipo de DB se encuentra previsto en el Libro Amarillo y Pla-
teado del Fidic."”®

Al respecto, una de las ventajas que se puede apreciar en este tipo
de DB es el costo, el cual serfa menor que el de un DBI, al constituirse
para la resolucién de controversias especificas después de generada la
controversia.'”’

Otra de las ventajas que se pueden encontrar en situacién similar a
la de un arbitraje, es que los miembros del DB pueden elegirse de acuer-
do a la disputa surgida, a diferencia del DBI, donde los adjudicadores
han sido elegidos para enfrentar todos los inconvenientes que se puedan
presentar en el plazo de la ejecucién de la obra.

files/02 TEXTOS ARBITRAGEM/01 Doutrina ScolarsTexts/miscellaneous/

MahnkenDisputeBoards EnglishVersion Monaco-REV.pdf.
97 CRIVELLARO, Antonio. Op. cit., p. 9.
1% Cl4usula 20 del Libro Amarillo y Plateado Fidic.

99 Cuern, Cyril. Op. cit., p. 67.
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Asimismo, encontramos que las partes no pueden solicitar opinio-
nes informales al DBAH hasta que el mismo no se constituya.

Sin embargo, en este caso, la principal desventaja de este tipo de
DB, es que las partes no cuentan con un experto o panel de expertos
que se encuentren familiarizados con la obra, con el contrato y brinden
un trabajo de prevencién de conflictos, ya que el DBAH sélo puede
visitar la obra cuando esté constituido.

Por lo que creemos que con este tipo de DB, se pierde la razén de
ser del mismo.

5. DIFERENCIAS CON OTROS METODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE
CONTROVERSIAS EN LA CONSTRUCCION

Entre el propietario y el constructor, como relacién contractual, existen
posiciones contrapuestas entre la maximizacién de la rentabilidad del
contrato de construccion y la entrega de la obra en el plazo pactado.
Por lo que es fundamental que las partes puedan elegir la mejor forma
de afrontar los posibles conflictos que puedan surgir mientras que man-
tengan su relacion.

Cldsicamente dichos actores recurrian a las cortes estatales para re-
solver sus disputas. Sin embargo, es una realidad que existe una des-
confianza en el sistema judicial tradicional, quedando los actores de-
cepcionados de la administracién de justicia, donde muchas veces el
«formalismo» prevalece sobre la misién de hacer justicia. Sumado a este
infortunio, existe una creencia de que el personal que labora en el Poder
Judicial «es corrupto y/o profesionalmente mediocre, y que se encuen-
tra resueltamente sometido al poder politico de turno, asi como a los
intereses econémicos dominantes».**

20 EGUIGUREN PRaAELI, Francisco. «;Qué hacer con el Sistema Judicial?». Agenda:
Perii, 1999, p. 20. Consultar en: hetp://www.agendaperu.org.pe/publicaciones/
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Sumado a ello, se produce una congestién de causas en los tribuna-
les estatales y la ineficiencia que resulta de ello, debido a las complejida-
des de la vida comercial moderna que exigen muchas veces conocimien-
tos econdémicos o tecnoldgicos avezados para entender el meollo de la
controversia. Todo esto ha producido una gran decepcién de la teorfa
de la hegemonia del Poder Judicial como medio para proporcionar se-
guridad a la vida comercial.*"!

Por lo que la industria de la construccién ha decidido llevar los
conflictos que surgen en la obra hacia otros mecanismos de solucién
de controversias, conocidos como los MARC. Estos se clasifican de di-
versas formas por la intervencién de terceros en el conflicto,**
métodos no adversariales o adversariales® o como métodos para la pre-

vencién o resolucion del conflicto.

como

Para el presente acdpite se partird de una diferenciacién entre los
DB y otros mecanismos alternativos de resolucién de conflictos, clasi-
ficando en base a la forma de abordar el conflicto, ya sea previniéndolo
o resolviéndolo.

5.1. Método prevencion de conflictos

En la industria de la construccién se ha reconocido que la misma estd
llena de personalidades que son renuentes a la negociacién, al ser una

que-hacer-con-el-sistema-judicial.html.
' DE TraZEGNIES GRANDA, Fernando. «Los conceptos y las cosas, vicisitudes pe-

ruanas a la cldusula compromisoria y del compromiso arbitraly. En £/ arbitraje en
el Derecho latinoamericano y espaiol. Libro Homenaje a Ludwick Kos Rabcewitz.
Lima: Cultural Cuzco, 1989, p. 546.

Dentro de los mismos, encontramos los métodos heterocompositvos, autocom-
positivos o de autotutela.

Dentro de estos métodos, los métodos no adversariales se basan en el didlogo y

202

203

los intereses, en contraposicién a los métodos adversariales, los cuales responden
a situaciones de enfrentamiento, disputa, bisqueda de un ganador, con la conse-
cuencia de generar un perdedor.
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actividad inherentemente riesgosa, existiendo condiciones inesperadas,
disenos tnicos, una logistica complicada para organizar un gran niime-
ro de contratistas, subcontratistas, proveedores, etc. 2** Los mdrgenes
de ganancia de la mayoria de los constructores pueden llegar a ser infe-
riores a la propuesta presentada. Los propietarios quieren maximizar su
retorno de la inversién y quieren una obra acabada en un periodo no
acorde con el proceso de construccién.

No sélo ello, sino que la resolucién de las posibles controversias tiene
un efecto devastador en la industria de la construccién, ya que es iden-
tificada como una de las causas del aumento de los costos del proyecto,
demoras en el mismo, reduccién de los mdrgenes de ganancia y de la
confianza entre las partes, asi como causa de la baja calidad de la obra.?®

Es en ese marco que surge la prevencién de conflictos. Mediante
esta forma de abordar el conflicto, las partes deciden minimizar las po-
sibilidades de que los conflictos existan mediante la prevencién de los
mismos, basdndose en la mdxima de que es mejor prevenir que lamentar.

Al respecto, en reporte elaborado por el Cooperative Research Centre
for Construction Innovation: «Dispute Avoidance and Resolution, A Lite-
rature Review», se senala que:

La premisa fundamental respecto a la prevencién de disputas,
es que las mismas se reducirfan significativamente si existe un
ambiente proactivo, en que el cambio de manejo es una herra-
mienta aceptada.’®

204 TorsoN, Simon. Dispute avoidance and resolution. Challenges, strategies and solu-
tions to weather the economic storm, p. 2. Consulta en: htep://goo.gl/gZFxDZ.

%5 CHEUNG, S.0O., H.C.H. SueN and T.I. Lam. Fundamentals of Alternative Dispute
Resolution Processes in Construction, Journal of Construction Engineering and Ma-
nagement American Society of Civil Engineers, 2002, vol. 128, afio 2002, p. 409.

26 Traduccién libre: «The fundamental premise with respect to dispute avoidance
being that the likelihood of disputes occurring will be significantly reduced if a
pro-active project environment can be created in which change management is
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Es en ese sentido, que muchas veces se considera como una me-
jor solucién que las partes del proyecto conjuntamente identifiquen los
riesgos actuales y potenciales, para trabajar en una forma de evitar o
paliar el impacto de los mismos. Para que esto suceda, los riesgos que
pueden surgir en obra deben ser evaluados, para poder estar preparados
para asumirlas. Para ello, es necesario que las partes puedan tener un sis-
tema para poder identificar y manejar los riesgos actuales y potenciales
para que puedan alcanzar sus objetivos comunes y mejorar las posibili-
dades de la conclusién de la obra de manera satisfactoria.

Es por ello que la industria de la construccién cada dia prefiere
un acercamiento proactivo respecto de la disputa frente a uno reactivo
como los medios de solucién de conflictos, dentro de los cuales, encon-
tramos al Partnering.

5.1.1. Partnering

Ubiquémonos un momento en la posicién de un ingeniero militar, es-
pecialista en su rama, quien se encuentra preocupado por el desenvolvi-
miento de su tltimo proyecto encargado por el Estado. En ese contexto
le escribe la siguiente carta al ministro que le encargd la obra:

Monsenor:

[...] Hay algunos trabajos en los tltimos afios que no han ter-
minado y que no se terminardn, y todo eso, Monsenor, por la
confusién que causan las frecuentes rebajas que se hacen en sus
obras, lo que no sirve mds que para atraer como contratistas a
los miserables, pillos o ignorantes, y ahuyentar a aquéllos que
son capaces de conducir una empresa; yo digo mds, y es que
ellos retrasan y encarecen considerablemente las obras porque
esas rebajas y economias tan buscadas son imaginarias y lo que
un contratista que pierde hace, es lo mismo que un ndufrago que

an accepted tool». En Cooperative Research Centre for Construction Innovation. Dis-
pute Avoidance and Resolution. A Literature Review. Report n.° 1. [2007-006-EP].

Consulta en: heep://bicly/1pIbSCa.
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se ahoga, agarrarse de todo lo que puede; y agarrarse de todo,
en el oficio de contratista, es no pagar a los suministradores, dar
salarios bajos, tener peores obreros, engafiar sobre todas las cosas
y siempre pedir misericordia contra esto y aquello.

De ahi bastante, Monsefor, para hacerle ver la imperfecciéon de
esa conducta; abandénela pues, y, en nombre de Dios, restablezca
la buena fe; dé un estimado del trabajo a ser efectuado y no niegue
un pago razonable al contratista que cumpla con su deber. Esta
serd siempre la solucién mds barata que podrd encontrar.*”

Esta carta, que puede servir para describir la situacién de muchos
contratos de construccién privados como publicos en la actualidad, fue
escrita por el Marqués de Vauban, un especialista en la construccién de
fortalezas en forma de estrella, al Ministro de Guerra de Luis x1v en 1683.

En ese sentido, podemos reconocer que dicha carta no ha perdido
vigencia con el pasar del tiempo y, bajo la premisa de encontrar una
solucién mds eficiente por una equivalencia justa (pago razonable por el
trabajo ejecutado), surge el partnering.

El partnering surge en los afos ochenta en los Estados Unidos de
América, como respuesta ante la actitud adversarial de las partes de los
contratos de construccién, a tal punto que se ponia en peligro la com-
petitividad de las mismas.**®

Por lo que, en 1987, el c11 formé un grupo de trabajo®” para es-
tructurar un procedimiento para la entrega de una obra, basindose en la

27 Transcripcion de la carta de Sébastien Le Prestre, Marqués de Vauban (1633-
1701) Ingeniero Militar Mariscal de Francia, dirigida a Francois Michel Le Tellier,
marqués de Louvois (1641-1691) - Ministro de Guerra de Luis x1v (1638-1715).
Citado por: MONTALAR, Enrique. La carta de Vauban, un clésico de 1683 contra
los malos contratistas. Consulta en: bit.ly/1tQmBMY.

2% Nova Group Inc. Partnering. Consulta en: http://www.novagrp.com/about/part-

nering/.

In Search of Partnering Excellence. Elaborado por: Construction Industry Insti-

tute. Consulta en: heep://bitly/XS0BgO.

209
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confianza, metas grupales y canales abiertos de comunicacién, es decir,
el partnering.

La primera institucién que utilizé el partnering como medio para
abordar los conflictos fue el Corps. of Engineers a los finales de los ochen-
ta en dos proyectos, el Oliver Lock and Dam Replacement, en 1988 y el
Bonneville Dam Navigation Lock, en 1989. Al término de dichos pro-
yectos, se pudo apreciar que el partnering tuvo una aprobacién masiva y
sus beneficios fueron sustanciales en ahorro de costos y tiempo.?'

El partnering es definido como «[...] la bisqueda del esfuerzo de
equipo, que permite a las partes establecer relaciones cooperativas de
trabajo, a través de una estrategia formal de compromiso y comunica-
cién mutuamente disefiada, ya sea para un proyecto en particular o para
mantener relaciones duraderas entre ellas».*!!

Este procedimiento®'* se inicia con la eleccién del partnering como
método de prevencién de controversias en el contrato de construccién.

Una vez elegido el método, todas las partes involucradas con el pro-
yecto (en adelante, los stakeholders) conformardn un equipo. El equipo
debe encargarse de elegir a un tercero imparcial, al cual se le deno-
mina «facilitador», quien se encargaria de ayudar al equipo a formar
un vinculo, comunicarse eficientemente, llegar a acuerdos y prevenir

219 Para mds informacidn sobre la historia del Partnering, consultar en: U.S. Army
Corps of Engineers. Partnering: A Tool for Usace, Engineering, Constructions
and Operations. Consulta en: heep://1.usa.gov/1yP6Y]E.

1" PAREDES y GRray. Op. cit.

212 Para mayor detalle, ven en: CARR, Frank y el Subcomité de Partnering del Comité
Consultivo de la Construccién del CPR. Partnering. Aligning Interests, Collabora-
tion, and Achieving Common Goals, pp. 9 y ss. Consulta en: http://www.cpradr.org/
Portals/0/Resourcess/ ADR%20Tools/Tools/ CPR%20Construction%20Partner-

ing%20Briefing.pdf.
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disputas.””®> Asimismo, el facilitador se encarga de elaborar la agenda y
determina el tiempo que se tendrd por cada reunién, asi como el de la

primera. Esto tiene el nombre de Kick-Off Workshop.

En el Kick-Off Workshop, el facilitador tiene la labor de ayudar a
los stakeholders en la comunicacién de las metas, necesidades e intereses
de las partes, identificar posibles controversias que puedan surgir en el
desarrollo de la obra y los representantes, a quienes el facilitador se di-
rigirfa en caso surgieran controversias y es el encargado de establecer el
tiempo que se tendria para la dedicacién sobre la controversia. En caso
no se les pueda resolver, estableceria cudl seria el método mds idéneo
para abordar las controversias. Asimismo, el facilitador debe establecer
el tiempo de las reuniones periédicas.

En las reuniones periédicas** se abordan los temas que surgen al
momento de ejecutar el contrato de construccién, se revisan los acuer-
dos establecidos en el Kick-Off Workshop y en las reuniones periédicas
pasadas e, inclusive, se puede modificar la forma de abordar las con-
troversias, incluyendo el método para resolver las mismas. Asimismo,
se evaltian las metas trazadas en el Kick-Off Workshop y se miden las
posibilidades de éxito de las mismas en el estado actual de la obra para
poder realizar los ajustes necesarios para alcanzar el éxito.

Finalmente, al momento en que la obra concluya, se coordina una
Gltima reunién, donde se evalda el desempefio de los stakeholders, se
reconocen las contribuciones que cada stakeholder ha brindado en el
proyecto, se elaboran las conclusiones de la obra y las posibles mejoras
que se puedan llevar a cabo en futuros proyectos de partnering.

23 California Department of Transportation. Partnering Facilitator. Standards and Ex-
pectations, 2012. Consulta en: hetp://www.dot.ca.gov/hg/construc/partnering/
documents/Partnering Facilitator Standards and Expectations.pdf.

Dichas reuniones se pueden llevar a cabo mensual, semanal o bimestralmente,
dependiendo de las necesidades y el tipo de obra que se estd construyendo.

214



166 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

En ese sentido, se puede sefialar que el partnering funciona basin-
dose en un andlisis del problema y la colaboracién eficaz de los szake-

holders.

Una de las ventajas del partnering se encuentra en que:

La solucién al control de obra, subcontratistas y proveedores
serfa la comunicacidn, organizacién e interaccién continua entre
estos equipos. Para ello, se recomienda utilizar el partnering que
se basa en la cooperacién de todos los equipos, el cual lleva a la
reduccion de los riesgos inherentes en el proceso de la construc-
cién. Fomenta el trabajo de grupo y se concentra en la solucién

de los problemas y en el desarrollo de actitudes y procesos que

puedan incrementar la probabilidad de una relacién exitosa.*"”

Ademds, mediante el partnering, se busca que el proyecto se entre-
gue en el tiempo pactado y dentro del presupuesto, con lo cual se incre-
menta la satisfaccién de los szakeholders, previniendo el surgimiento de
conflictos entre los stakeholders, disminuyendo el papeleo y los litigios.
Es decir, se mejora la performance de los stakeholders en el desarrollo del
contrato.

No sélo eso, sino que también existen beneficios intangibles, entre
los cuales se encuentran:

*  Mejoras en la relacién de los stakeholders in situ.

»  Se facilita la cooperacién y el trabajo en equipo, credndose una
atmosfera abierta y honesta para la comunicacién.

e Se fortalece la confianza entre los stakeholders, eliminindose
posibles sorpresas que puedan surgir en el desarrollo del con-
trato.

25 Rfos, Claudia M. «Planeamiento integral de la construccién de un edificio de vein-
titrés pisos con cinco s6tanos destinado a oficinas». Tesis para optar el titulo profe-
sional de Ingeniero Civil. Lima: Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2006.
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» Se crean soluciones més innovadoras a los problemas que pue-
dan surgir en el desarrollo del contrato y se mejora la reputa-
cién de las partes. 2'¢

Una de las desventajas del parthering radica en la dedicacién que de-
ben tener todos los stakeholders involucrados. Por ejemplo, si dentro del
equipo existe un stakeholder grande y uno chico, para la elaboracién de un
proyecto de menor escala, al stakeholder grande no le puede interesar estar
tan involucrado con el proyecto como al chico, lo cual significaria que el
stakeholder grande no le dedicarfa el mismo tiempo y esfuerzo como lo
haria el pequeno, lo cual puede generar problemas en el partnering.

No sélo ello, para que este sistema funcione adecuadamente, se re-
quiere una confianza entre todos los stakeholders, que puede ser dificil
de crear o generar cuando las partes no han llevado a cabo proyectos de
forma conjunta con anterioridad.

Por ultimo, para que funcione el partnering adecuadamente, se re-
quiere un compromiso total del facilitador y las partes, pues, si no se
puede identificar y abordar el problema a tiempo, en primer lugar, serfa
dificil determinar quién tuvo la responsabilidad de dicho hecho, lo que
generaria discordia dentro del equipo y no se podria prevenir los conflic-
tos que puedan surgir o llevar a cabo las reuniones de una forma alturada.

5.1.1.1. Diferencias con el Dispute Board

La finalidad del partmering se basa en la prevencién de conflictos por
medio de la cooperacién de los stakeholders, lo que significa que los
actores principales para llevar a cabo dicho fin son los stakeholders. En
cambio, la finalidad del DB se basa en la prevencién y resolucién de
conflictos, por medio de la asistencia y la labor de un panel de expertos,
lo cual significa que los actores principales para llevar a cabo dicho fin,
son los adjudicadores.

216 US Army Corps of Engineers. Op, cit., p. 25.
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Por otro lado, los roles de los terceros involucrados, es decir, del
facilitador y del adjudicador, son diferentes frente a un conflicto.

La labor del facilitador, a diferencia de la labor del adjudicador, no
brinda una opinién técnica sobre la controversia, adoptando una pos-
tura; es decir, si le da la razén o no a la persona que elabord el reclamo.
Sin embargo, ayuda a los stakeholders para que resuelvan la controversia
internamente, sirviendo como un guia o un coach.

En ese sentido, se puede senalar que el facilitador tiene que estar
involucrado directamente con las partes, situacién que no se puede dar
con los adjudicadores del DB, pues los mismos deben mantenerse neu-
trales frente a las partes, lo cual se derivaria en mantener una distancia
con respecto a las mismas.

Como tltima diferencia, senalamos que en el partnering, los stake-
holders y el facilitador se involucran en las decisiones del dia a dia y en
el management de la obra. En cambio, en el DB, los adjudicadores no
se involucran en ese tipo de decisiones. Si bien el adjudicador puede
emitir informes u opiniones a las partes, no estd involucrado en la ad-
ministracion del contrato. En ese sentido, frente al conflicto, el grado
de compromiso es distinto al del facilitador en una reunién, ya que éste
al existir una disputa real, debe emitir una «determinacién» formal, la
cual es vinculante a las partes.

5.2. Meétodo resolucion de conflictos

Desde el inicio de los tiempos, los hombres han tenido problemas de
convivencia con otros. Sin embargo, conforme fueron evolucionando y
eligiendo vivir en sociedad, la forma de solucionar sus conflictos tam-
bién ha mejorado.

La historia del surgimiento de los métodos alternativos de resolucién
de conflictos es de larga data. Adicionalmente a los motivos sefialados
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anteriormente, las complejidades de la vida moderna que exigen muchas
veces conocimientos econémicos o tecnoldgicos avanzados para enten-
der una controversia. Es en ese sentido que De Trazegnies, senala que:

[...] han llevado a una decepcién de la teoria de la hegemonia
del Poder Judicial como medio de proporcionar seguridad para
la vida comercial. Y es asi como, reaccionando contra la unidad
jurisdiccional precisamente en nombre de la seguridad juridica
que dicha unidad pretendia garantizar, una vez mds la solucién
de controversias se abre a diferentes posibilidades [...].*"”

Lo anterior se grafica mejor en el dmbito de la construccién, donde
encontramos que las disputas y la forma que se abordan las mismas,
requiere un grado mayor de especialidad, por la impredictibilidad de
los proyectos y los problemas que surgen alrededor de ellos. Al respecto,
pueden surgir una infinidad de problemas como, por ejemplo, el incre-
mento del costo de los materiales, cambios en el disefio del proyecto,
malas condiciones climdticas o del sitio de la obra, la decisién del pro-
pietario de cancelar la obra, entre otras.

Adicionalmente a ello, se tiene que sumar que las relaciones con-
tractuales en el dmbito de la construccién cada dia se vuelven mds
complejas y litigiosas, donde los propietarios redactan contratos donde
focalizan toda responsabilidad al constructor, en un intento de una asig-
nacién de riesgos favorables a su interés. Mientras que el constructor
reacciona mediante el establecimiento de excepciones y clasificaciones a
los términos y condiciones del contrato.

En ese sentido, se puede senalar que la construccién nunca ha sido
un negocio sencillo, siendo que, mientras mds ha evolucionado, no bas-
ta recurrir a maniobras legales para intentar controlar los riesgos que

27 DE TrazeGNIES GRANDA, Fernando. «Prélogo». En LoHMANN Luca DE TENa,
Juan Guillermo. E/ Arbitraje. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catdlica del Pert, 1987, p. 12.
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pueden surgir en la obra. Es por ello que la resolucién eficiente de di-
chas disputas se traduce en la perdicién o sobrevivencia del proyecto.

Por lo que, los contratos de construccién siempre contienen algu-
na forma de resolucién de controversias, para eliminar la necesidad de
acudir al Poder Judicial para la resolucién de la misma. La forma mds
comun es mediante arbitraje.

Sin embargo, si bien el arbitraje, tal como se senala en la presente
investigacién, es un método alternativo importante, el mismo no es una
panacea, existiendo diferentes problemas a su alrededor. Por lo que, tan-
to los propietarios y constructores han intentado encontrar un método
que se pueda ajustar a sus necesidades, contar un método eficiente y
eficaz de resolucién de controversias, el cual se traduce en los DB.

En ese sentido, procederemos a analizar, dentro de los métodos de
resolucién de conflictos, a la mediacién, la conciliacién y el arbitraje y
sus diferencias con el DB.

5.2.1. Mediaciéon y conciliacién

La mediacién es un procedimiento mediante el cual los participantes
intentan solucionar una disputa por si mismas, con la asistencia de una
persona o personas neutrales. La labor del mediador consiste en aislar
sistemdticamente los problemas en disputa, con el objeto de encontrar
opciones, considerar alternativas y facilitar a las partes para que arriben
a un mutuo acuerdo que se ajuste a sus necesidades.”'®

Es en ese sentido que encontramos que, el mediador, como tercero
neutral e imparcial, no propone una solucién o férmula ni puede deci-
dir ni inducir cudl es la solucién al conflicto, siendo las partes quienes
deciden cudl es la solucién a la controversia. Es decir, la labor del me-

218 FOLBERG, Jay y Alison TavyLor. Mediacién. México, D.E: Limusa. S.A. de C.V.y
Grupo Noriega Editores, 1992, p. 27.



Di1sPuTE BOARDS: MECANISMO DE PREVENCION Y SOLUCION DE DISPUTAS... 171

diador se «limita» a un servicio de informacién, orientacion y asistencia
frente al conflicto.

Por otra parte, la conciliacién consiste en un procedimiento por el
cual las partes acuden a un tercero, quien interviene entre los estados en
conflicto y trata de conciliar sus diferencias sobre la base de concesiones
reciprocas.*"’

Cabe sefalar que, mediante la conciliacién, se trata de «[...] llegar
a un convenio de todo aquello que es susceptible de transaccién y que
lo permita la ley, teniendo como intermediario efectivo e imparcial, la
autoridad del juez, otro funcionario o particular debidamente autoriza-
do para ello, quien, previo conocimiento del caso, debe procurar por las
formulas justas de arreglo expuestas por las partes o en su defecto proponerlas
y desarrollarlas, a fin de que se llegue a un acuerdo» > (Enfasis nuestro).

En ese sentido, para llegar a una férmula justa de arreglo, se dice
que las partes se otorgan concesiones reciprocas con el objeto de poner
fin a sus diferencias.?*!

Por lo que, se puede sefialar que, tanto la mediacién como la con-
ciliacién son formas no jurisdiccionales, voluntarias e informales de re-
solucién de controversias mediante las cuales las partes se acercan a un
tercero, quien les ayudard a buscar una solucién al conflicto.

En ese sentido, en el 4mbito de la construcciéon, la mediacién como
en la conciliacién son pactadas por las partes como mecanismos obliga-
torios de solucién de conflictos en los contratos de construccién por un

219 MONTAIGNER, Gabriel. La justicia en sus instituciones. Paris: Dalloz, 1996, 1.2 edi-
cién, p. 33.

220 Junco, José. La conciliacion. Aspectos sustanciales y procesales. Bogotd: Ediciones
Juridicas Radar, 1994, 2.2 edicién, p. 36. Citado por: LEDEsMA NarvAEZ, Maria-
nella. La conciliacién. Lima: Legrima Editorial SRL, 1996, p. 43.

221 Resolucién del Tribunal Constitucional. Expediente n.® 00532-2012-PA/TC.
Cusco: Simén Huamdn Tito y otra. Lima-Arequipa, 3 de abril de 2012.
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beneficio fundamental: el control de los costos y el riesgo.?” Es decir, las
partes en disputa mantienen el control de todo el procedimiento. Esto
se debe a que, dejando de lado los costos asumidos por llevar a cabo
una mediacién o conciliacidn, si un acuerdo no es arribado, las partes
pueden recurrir a otro método alternativo de solucién de controversias.
Adicionalmente, las partes tienen el control de los términos del acuerdo.

Sin embargo, la diferencia entre una y otra, se ve marcada por varios
factores, uno de ellos es el grado de participacion del tercero y de las
partes.

En el caso de la mediacidn, el tercero, llamado mediador, sélo ayu-
da a las partes en el proceso de adoptarlas, acttia como catalizador entre
ellas.’”® En cambio, en el caso de la conciliacién, el tercero, llamado
conciliador, si bien también ayuda a las partes a buscar la solucién de la
controversia, su labor no sélo se limita a ser un catalizador entre ellas,
sino que también tiene la facultad de proponer soluciones a la contro-

versia entre las partes.”*

Se puede sefalar que las partes tienen un mayor grado de participa-
cién en la mediacién que en la conciliacién, siendo que son las mismas
partes que tienen que buscar solucién a la controversia, al no recibir
posibles sugerencias por parte del tercero.

Por tltimo, es necesario precisar que, en el marco de una mediacién,
la decisién no tiene mérito ejecutivo, es una decisién privada adopta-
da por las partes, la cual no puede ser directamente ejecutada por un
juzgado. En cambio, la decisién que se emite en una conciliacién es un

222 Keisey, Kenneth P Mediation: the sensible means for resolving contract disputes.
Consulta en: http://bit.ly/1qRriYk.

23 Curso de Medios Alternativos de Solucién de Conflictos, p. 14. Consulta en: bit.
ly/1q5dhTT.

24 Thidem.
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Titulo Ejecutivo que se ejecuta mediante el Proceso Unico de Ejecucién
previsto en el Cédigo Procesal Civil.**

5.2.1.1. Diferencias con el Dispute Board

En primer lugar, en el caso de la mediacién o conciliacién, si bien las
partes en el contrato de obra pactan la forma de solucién de controver-
sias, la misma se activa una vez surgida la controversia. Es decir, si bien
existe un pacto para recurrir a esos medios, las partes no contratan a un
mediador o conciliador desde el inicio de la obra, sino cuando surgen
las disputas entre las partes durante la ejecucién de una obra. Bajo esa
linea, en una obra, pueden existir tantas mediaciones o conciliaciones
como controversias nazcan durante el calendario de avance de obra.

Por lo que, el esquema de solucién de controversias iniciarfa inde-
pendientemente al calendario de obra, con el nacimiento del conflicto,
constitucién de la mediacién o conciliacién y concluiria con el acuerdo
entre las partes sobre la resolucién o no del conflicto.

En cambio, bajo el esquema del DB para la resolucién de contro-
versias, sélo existe un Panel de Expertos para revisar todas las disputas
existentes en la obra.*?® Es decir, el esquema de solucién de controver-
sias iniciarfa en paralelo con el calendario de obra y sélo se encuentra
constituido un solo DB para todas las controversias surgidas en el desa-
rrollo de la misma.

Ademds, en el caso de la mediacién y conciliacién, el enfoque frente
al conflicto es Gnicamente de solucién de controversias. En cambio,

25 «Articulo 688.- Titulos ejecutivos
Sélo se puede promover ejecucién en virtud de titulos ejecutivos de naturaleza
judicial o extrajudicial segtin sea el caso. Son titulos ejecutivos los siguientes:
[...]
3. Las Actas de Conciliacién de acuerdo a ley».

226 Salvo en los casos del DBAH. Ya que sus funciones inician una vez surgida la
controversia entre las partes.
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en el DB el enfoque es mds integral, al tener una doble funcién, la de
prevencién y resolucién de controversias. Siendo que, ademds de emitir
«determinaciones», el DB tiene que visitar la obra cada cierto tiempo,
las partes pueden acudir al DB para que éste emita opiniones no vincu-
lantes sobre posibles controversias, entre otras cosas.

Lo cual se traduce en que la funcién del DB es continua, regular y

eficiente para solucionar reclamos durante la ejecucién del proyecto.*”’

Sobre la solucién de la disputa emitida por el DB o en el marco
de la mediacién o la conciliacién, si bien la brindada por un DB a una
disputa puede ser vinculante (claro estd, dependiendo del contrato y las
reglas aplicables), la «determinacién», no puede ser directamente ejecu-
tada por el panel de expertos. Sin embargo, en el caso de la conciliacién,
la solucién adoptada si tiene mérito ejecutivo.

5.2.2. Arbitraje

Definir el arbitraje es tarea ardua, porque se trata de una institucién no
s6lo rica en principios, procedimientos y formas sino también en his-
toria,””® teniendo diversas aproximaciones a lo largo del tiempo;** sin
embargo, todas las aproximaciones han presentado un nexo comun, ser

77 PAREDES CARBAJAL, Gustavo. «Métodos adjudicativos prearbitrales en la solucién
de conflictos en construccién: Un acercamiento a los Dispute Boards. En Revista
Peruana de Arbitraje, 2009, n.° 8, p. 118.

La institucién del arbitraje era practicada en la época biblica como lo demuestra el
ejemplo de Jacob y Labdn. Al respecto, Ogdyar precisa que «el pasaje del Libro Gé-
nesis (capitulo xxx1, nimeros 35 a 37) en el que, refiriéndose a una disputa entre
Jacob y Labdn por imputar éste a aquél el hurto de unos idolos de su propiedad,

228

propuso Jacob, para justificar su inocencia, que «pusiera su equipaje a la vista de
mis hermanos y de los tuyos, y sean ellos jueces entre nosotros dos». Visto en OGA-
YAR, Tomds. E/ contrato de compromiso y la institucidn arbitral. Madrid: Editorial
Revista de Derecho Privado-Editoriales de Derecho Reunidas, 1977, p. 38.

Al respecto, Consultar en CastiLLo FREYRE, Mario. «Los origenes del arbitraje».
En Arbitraje y debido proceso (autores diversos). Biblioteca de Arbitraje. Lima: Es-
tudio Mario Castillo Freyre-Palestra Editores, 2007, vol. 2 y MoNTOYA ALBER-
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un medio para la solucién de controversias, como una forma de poder
mantener la convivencia armoénica y pacifica, prescindiendo del uso de
la violencia y de la fuerza.

En este caso, para poder celebrar un acuerdo de arbitraje, las partes
tienen que manifestar su voluntad para llevar a cabo dicha forma de reso-
lucién de controversias. La manera por excelencia para exteriorizar dicho
acuerdo de voluntades, es mediante el pacto de un convenio arbitral.

En el Pert,” el DLA*' define el convenio arbitral como: «un
acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las con-
troversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir en-
tre ellas respecto de una determinada relacién juridica contractual o de

otra naturaleza».?*?

Al respecto, cabe precisar que las partes no resuelven el conflicto
llegando a una solucién de comtn acuerdo o por una solucién propues-
ta por un tercero; sino que ellas convienen en que una controversia sea
resuelta nombrando a un «tercero» para que la solucione.

Ese tercero es conocido como drbitro. En palabras de Caivano, los
arbitros «son particulares que no revisten la calidad de jueces estata-
les».? Y teniendo la ventaja, frente al Poder Judicial, que «cuando las
partes en un conflicto sometido al arbitraje eligen a sus drbitros, lo ha-
cen buscando a especialistas o expertos en la materia que se va a arbitrar,

los que ademds son de su plena confianza».?*

11, Ulises. «Historia del arbitraje». En Revista Peruana de Derecho de la Empresa.

Lima: Asesor Andina Publicaciones, 2003, n.° 56.

Con relacién a la historia del arbitraje en el Perti. Consultar en: Ibidem, p. 15.

21 Publicada el 28 de junio de 2008.

#2 Numeral 1 del articulo 13 del LDA.

»% CarvaNo, Roque. Arbitraje. Buenos Aires: Editorial Ad-Hoc, 2003, 2.2 edicién
actualizada y ampliada, p. 47.

24 ARAMBURU, Manuel Diego. «Los drbitros, su designacién y el proyecto de modifi-
cacién del articulo 21 de la Ley General de Arbitraje». Consulta en: heep: heep://
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Es en ese sentido que la eleccién de los drbitros es quizds el acto més
relevante que toca a las partes decidir, porque se juega en él la suerte del
arbitraje. Por mds que intervenga una institucidn, el éxito o el fracaso
del arbitraje dependerd en gran medida de la capacidad de los drbitros
para resolver la disputa con equidad y solvencia.”’

Ello quiere decir que en el arbitraje actian como «jueces», personas
designadas voluntariamente por las partes, lo que permite prever que la
decisién que se emita estard a cargo de especialistas en la materia con-
trovertida.

Es oportuno senalar que dicha posibilidad no vulnera la garantia
constitucional del juez natural, ya que si bien la Constitucién organiza
los tribunales estatales como el medio natural de administrar soluciones
a los litigios que se susciten entre particulares, o entre particulares y el
Estado, siendo el propio Estado quien admite que las partes pueden
voluntariamente excluir la jurisdiccién judicial respecto de ciertas ma-
terias.

Dicho profesional tiene varias peculiaridades, entre las cuales se en-
cuentran que son los Gnicos competentes para decidir qué materias se
hallan dentro de su competencia, siendo los tnicos autorizados para
definir cuestiones relativas a la validez, existencia y eficacia del convenio
arbitral mediante la utilizacién de apropiados métodos de argumenta-
cién juridica. Dicha peculiaridad se conoce como el principio kompe-
tenz-kompetenz.*° Al respecto, la doctrina mds autorizada reconoce que
este principio «busca garantizar que la afirmacién que realice alguna

www.teleley.com/revistaperuana/4manuel-56.pdf.

25 CavaNo, Roque. Arbitraje. Su eficacia como sistema alternativo de resolucion de
conflictos. Buenos Aires: Editorial Ad-Hoc, 1993, p. 162.

236 Al respecto, ese principio se encuentra reconocido en el DLA, especificamente
en el articulo 41 senalando que: «el tribunal arbitral es el tinico competente para
decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones u objeciones
al arbitraje relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia
del convenio arbitral o por no estar pactado el arbitraje para resolver la materia



Di1sPuTE BOARDS: MECANISMO DE PREVENCION Y SOLUCION DE DISPUTAS... 177

de las partes de la inexistencia o la nulidad del contrato de arbitraje no

conduzca inexorablemente a la pardlisis del procedimiento arbitral».”’

Por otra parte, cabe sefialar que el drbitro tiene limites en su ac-
tuacién. Como senala Ledesma, dicho profesional s6lo posee la notio,
la vocatio y la iudicium, mientras que los jueces ordinarios agregan a
las anteriores la coertio y la executio.”® Siendo que, el uso de la fuerza
(coertio) estd vedado para los drbitros, s6lo los jueces, en el ejercicio de
las facultades de imperium, pueden forzar la ejecucién de, por ejemplo,
el laudo o una medida cautelar.

Esto es debido a que: «[...] [tJanto por la naturaleza del arbitraje
como por el alcance de la misién que las partes encomiendan a los
arbitros, éstos no gozan ni del poder real ni del poder juridico para im-
poner con cardcter forzoso la ejecucién de su decisién como sentencia.
La misién de ellos termina al pronunciar y notificar el laudo, salvo las
aclaraciones que las partes puedan pedirles».**

Si bien, el drbitro carece de la coertio o ejecutio, esto no quiere decir
que su decisién final no sea relevante. Dicha decisién que emite el drbi-
tro resolviendo la controversia se conoce como laudo.

Sin embargo, es importante sefialar que ese acto tiene como limi-
te de validez principal, el que sélo y tnicamente deberd contener los
puntos controvertidos que las partes acordaron someter a juicio de los
arbitros y no otros (al igual que sucede con las controversias sometidas
a los jueces naturales), lo cual acarrea en caso de excederse o tratar sobre

controvertida o cualesquiera otras cuya estimacién impida entrar en el fondo de
la controversia».
27 S1va RoMERO, Eduardo. «Breves observaciones sobre el principio kompetenz-kom-
petenz». En El contrato de arbitraje. Bogotd: Editorial Legis, 2008, p. 581.
Lepesma NARVAEZ, Marianella. furisdiccion y arbitraje. Lima: Fondo Editorial de
la Pontificia Universidad Catélica del Pert, 2010, 2.2 edicién, p. 41.
29 LouMANN Luca pE TeNa, Guillermo. Op. cit., p. 167.
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otras cuestiones no sometidas, que cualquiera de las partes pueda soli-
citar su nulidad.

Por otro lado, la institucién del arbitraje tiene como caracteristica
fundamental que es dispositivo y se funda en la libertad y en el prin-
cipio de la autonomia de la voluntad, en el sentido de que las partes
voluntariamente pueden acordar someter la solucién de su conflicto a
este mecanismo.”*” Y es que: «FEl espiritu predominante y la gufa de las
actuaciones arbitrales era la voluntad de las partes y aun en el procedi-
miento formulario esa voluntad era sustancial para lograr la decisién del
drbitro».**!

Al respecto, Montero Aroca reconoce que: «la institucién arbitral
encuentra su base, de entrada, en la libertad. Si los titulares de derechos
subjetivos privados disponen realmente de ellos, si existe verdadera au-
tonomia de la voluntad a la hora de establecer, modificar o extinguir
relaciones juridico-materiales privadas, si la constitucién delimita el
marco de la libertad juridica, nada puede impedir que los titulares de
esos derechos decidan resolver sus diferencias por medios distintos de
los judiciales previstos por el Estado. El principio base es el de la libre
disposicién y ésta puede referirse tanto a su aspecto de derecho material

como al de derecho jurisdiccional [...]».2%

20 Si bien existe una discusién en doctrina sobre la diferenciacién entre el arbitraje vo-
luntario y el forzoso u obligatorio, como en el caso de la contratacién con el Estado,
concordamos con la opinién de Cantuarias cuando sehala que dicho tipo de arbitraje
no tiene nada de obligatorio, ya que el Estado al momento de ofrecer las adquisiciones
de bienes y servicios estd en plena libertad de proponer el acceso al arbitraje como
parte de sus condiciones. Si algtin particular libremente desea contratar con el Estado,
pues tendrd que someterse a las condiciones de la oferta, una de las cuales serd el ac-
ceso al arbitraje. Al respecto, consultar en: CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Parti-
cipacién del Estado peruano en arbitrajes comerciales». En Advocatus. Revista editada
por alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima. Lima, 2002, n.° 7.
FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara y Hebe LEoNaRDI DE HERBON. Op. cit., p. 39.
MoNTERO AROCA, citado por HiNojosa SEGovia, Rafael. E/ recurso de anulacién
contra los laudos arbitrales. Madrid. Espafa: Editorial Revista de Derecho Privado,
1991, pp. 75-76.
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Por lo que se puede concluir que la legitimacién de la institucién
del arbitraje se encuentra en la decisién de las partes y que sus conflictos
no serfan decididos por las cortes estatales sino por un tercero, al que
libremente se sometieron y atribuyeron potestades para estos efectos.

Sin embargo, aclaramos que no se propugna que la autonomia de

la voluntad sea un principio absoluto, ya que ésta admite limitaciones,
y

las mismas que se encuentran impuestas en la propia Constitucién** y

en la ley.

Para finalizar, nos parece pertinente reproducir la siguiente cita de
Fernando Cantuarias y Manuel Diego Aramburt, donde resume la de-
finicién de la institucién del arbitraje: «en simples palabras, el arbitraje
es un medio privado de solucién de controversias, mediante la inter-
vencién de terceros también privados, a quienes las partes de manera
voluntaria han decidido someter su conflicto, aceptando de antemano
acatar su decisién».***

5.2.2.1.  Diferencias con el Dispute Board

El arbitraje es un método de resolucién de conflictos, mediante el cual
las partes pactan la solucién de derechos disponibles. Conforme hemos
precisado, el arbitraje no ha sido ajeno a los problemas que se circuns-
criben a la ejecuciéon de una obra; por lo que muchas veces es conside-
rado como el mecanismo obligatorio de solucién de conflictos en los
contratos de construccién.

Al respecto, el arbitraje en construccién, absuelve las controversias
que surgen entre las partes durante la ejecucion de una obra; entre ellas

245 Al respecto, el literal a. del numeral 24) del articulo 2 de la Constitucién del Perti
de 1993 establece que: «Nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni
impedido de hacer lo que ella no prohibe».

4 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Manuel Diego ARAMBURU YzAGA. Arbitraje en
el Perii: Desarrollo actual y perspectivas futuras. Lima: Cultural Cuzco, 1994, p. 39.
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tenemos, las controversias relacionadas con el alcance del objeto del
contrato, sobre el incumplimiento de los plazos contractuales, sobre la
entrega y recepcién de la obra y sobre el reclamo de dafios y perjuicios.
Bajo esa linea, en una obra, pueden existir tantos arbitrajes como con-
troversias nazcan durante el calendario de avance de obra.

Sin embargo, existe una peculiaridad en el arbitraje de construc-
cién, es que la solucién de esta controversia se dan de forma posterior a
los hechos ocurridos en la obra; es decir, el conocimiento de los hechos
por parte de los drbitros es ex post conflicto, por lo que primero nace
el conflicto, después se constituye el arbitraje y, por tltimo, resuelvo el

problema.?®

Si bien, el DB y el arbitraje resuelven las mismas controversias que
surgen en la obra, existen diferencian relevantes entre estos dos meca-
nismos de solucién de conflictos, lo que no quiere decir que al final am-
bos métodos no se complementen para una mejor gestién de resolucién
de conflictos.

La primera diferencia, es que el DB es un método integral; es decir,
no sélo se resuelven controversias, sino que el DB estd facultado para
prevenir las mismas; ello es debido a su misma funcionabilidad, pues
los adjudicadores estdn en la obligacién de visitar la obra (trimestrales
o cuatrimestrales al ano), asi como recibir informes generalmente men-
suales por parte del constructor y el propietario para analizar los avances
de la obra y las posibles contingencias que se puede formar en el cami-
no, pueden emitir opiniones informales sobre posibles controversias,
entre otras cosas.

Ello quiere decir que, mds que solucionar las controversias, el DB
las prevé. Como bien sefiala Paredes, la inmediacién de quienes resol-

5 BriTTON, Eric, Hector INFANTE y Carlos PEREzZ. «El arbitraje en materia de cons-
truccién». Consulta en: http://ipal.com.pa/el-arbitraje-en-materia-de-construc-

cion/.
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verdn un reclamo de obra se hace esencial para mejorar y/o elevar los
niveles de certeza técnica y legal. Caso muy diferente, en los arbitrajes,
donde si bien se pueden realizar diversas inspecciones a la obra, los 4r-
bitros se van a encontrar con una obra que posiblemente esté paralizada
o ha cambiado debido a las circunstancias que rodearon la obra.?*¢ Me-
diante el arbitraje se van a querer reconstruir hechos técnicos y juridicos
que se realizaron con meses de anterioridad, lo que podria generar que
la misma haya cambiado por circunstancias que rodearon la obra.

En las audiencias arbitrales, se hacen referencia a cartas, asientos del
cuaderno de obra o sino a testigos de parte o de oficio, muchos de los cua-
les sefialan que no recuerdan con claridad los hechos acontecidos, siendo
una técnica muy usada para salvaguardar su posicién en el arbitraje.

Por ello es que decimos que en el arbitraje, muchas veces va a ganar
la parte que describa mejor los hechos; mientras que en el DB, ello es
imposible, pues las ocurrencias o vicisitudes que suceden en la obra, se
solucionan de manera inmediata, lo cual genera que desaparezcan los
posibles conflictos entre las partes.

Como bien lo analizamos mediante el Cost Influence Curve, den-
tro del manejo de las disputas en los contratos de construccidn, resulta
siempre mas eficiente evitar el conflicto o, por lo menos, resolverlo en
etapas tempranas, que resolverlo a la conclusién o funcionamiento de
la obra,””” sumado a que en el DB, es un mismo panel de expertos el
que resuelve todas las controversias durante la ejecucién de la obra, ra-
z6n por la cual llegan a tener un conocimiento excepcional, tanto del
contrato de construccién como de los documentos referenciales que lo
acompanan.

46 PArReDES CARBAJAL, Gustavo. «Dispute Boards y arbitraje en construccién: ;com-
piten o se complementan?». En Revista Arbitraje PUCP del Centro de Andlisis y
Resoluciéon de Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Lima,
2013, n.° 2, p. 81.

247 Explicado en el acdpite correspondiente de la presente investigacion.
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Por otro lado, el arbitraje es indudable que tiene como caracteristica

principal su reconocimiento jurisdiccional mediante la Constitucién,
asi como la ejecutabilidad de laudos internacionales bajo la suscripcién
de convenios internacionales, como la Convencién de Nueva York, la
Convencién de Panamd y la Convencién de Montevideo. Sin embar-
go, paulatinamente, el DB estd contando con regulacién legislativa en
el dmbito publico en paises de Latinoamérica: Chile,**® Honduras*®
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En este caso, se emiti6 la Ley n.° 20.410 - Modifica la Ley de Concesiones de
Obras Publicas y otras normas que indica, mediante la cual se establece, en su
articulo 36, que: «Las discrepancias de cardcter técnico o econdmico que se pro-
duzcan entre las partes durante la ejecucion del contrato de concesién, podrin
someterse a la consideracion de un Panel Técnico a solicitud de cualquiera de ellas.
El Panel Técnico, que no ejercerd jurisdiccién, deberd emitir, de acuerdo con el
procedimiento publico establecido en el reglamento, una recomendacién técnica,
debidamente fundada, dentro del plazo de 30 dias corridos, prorrogable por una
vez, contado desde la presentacién de la discrepancia. La recomendacién serd no-
tificada a las partes y no tendrd cardcter vinculante para ellas. La recomendacién
del Panel no obstard a la facultad del concesionario para accionar posteriormente
ante la Comisidn Arbitral o la Corte de Apelaciones de Santiago, aunque la con-
troversia recaiga sobre los mismos hechos. En tal caso, la recomendacién podrd
ser considerada por la Comisidén Arbitral o la Corte de Apelaciones como un
antecedente para la dictacién de su sentencian. (Enfasis nuestro).

En el caso hondurefo, se emiti6 el Decreto n.° 266-2013 - Ley para optimizar la
Administracién Publica, mejorar los servicios a la ciudadania y el fortalecimien-
to de la transparencia en el Gobierno, mediante el cual se modifica el Decreto
Legislativo n.® 74-2001 - Ley de Contratacién del Estado, en diversos extremos,
dentro de los cuales se agrega a su texto original el articulo 3-A, el cual establece
lo siguiente:

«Articulo 3-A.- Mesas de Resolucién de Disputas.- En todos los contratos que
suscriba el Estado superiores del monto establecido en el Reglamento de esta Ley,
debe crearse Mesas de Resolucion de Disputas, con el propdsito de las mismas ayudar
a las partes a resolver sus desacuerdos y desavenencias. Las Mesas de Resolucién de
Disputas deben incorporarse a los contratos haciendo uso de las cldusulas tipo
y el Reglamento de la Cdmara de Comercio Internacional (CCI) relativo a las
mismas. También pueden utilizarse contratos modelo creados por la Federacién
Internacional de Ingenieros Consultores (Fidic). Las Mesas pueden emitir reco-
mendaciones o resoluciones vinculantes». (Enfasis nuestro).
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y Perti. ®° Cabe resaltar que mds alld de ello, la naturaleza del DB es
meramente contractual. Por lo que, una «determinacién» no puede ser
tratada de la misma manera que las sentencias judiciales o laudos arbi-
trales nacionales.

Por lo mismo, la «determinacién» brindada por un DB a una
disputa puede ser vinculante (claro estd, dependiendo del Contrato y
las reglas aplicables); sin embargo, la misma no puede ser directamente
ejecutada por el DB. Ademds, a diferencia del laudo arbitral, no se trata
de un titulo ejecutivo. Ya que, tal como explica Ariano, «el titulo ejecu-
tivo es un documento al que la ley le reconoce la calidad de tal (articulo
688 CPC) en tanto contenga un derecho (de crédito) cierto y exigible
(articulo 689 CPC)».>!

Ademds, la «recomendacién» o «decisién» puede ser revisada por
una instancia arbitral o judicial, a solicitud de una de las partes, o am-
bas,?? a diferencia del laudo arbitral, en el cual el fondo del asunto no
puede ser revisado por otra instancia arbitral o judicial y sélo se puede

% Finalmente, en el Pert, se emitié la Ley n.° 30114 - Ley de Presupuesto del Sector
Pablico para el Afo Fiscal 2014, mediante el cual se modificé el Decreto Legis-
lativo n.° 1012 - Ley Marco de Asociaciones Pablico-Privadas para la genera-
cién del empleo productivo y dicta normas para la agilizacién de los procesos de
promocién de la inversién privada, estableciéndose en su Undécima Disposicién
Complementaria Modificatoria, que en el numeral 9.6 del Decreto Legislativo
n.° 1012 cuente con lo siguiente: «9.6.- De igual modo en los nuevos contratos a
suscribirse, podrd considerarse en la etapa previa al inicio del arbitraje nacional, que
las partes puedan someter sus controversias a una Junta de Resolucion de Disputas, a
solicitud de cualquiera de ellas, la cual estard conformada por uno (1) o tres (3)
expertos que serdn designados por las partes de manera directa o por delegacién
a un Centro o Institucién que administre mecanismos alternativos de resolucién
de conflictos. La Junta de Resolucién de Disputas emitird una decisién vinculante
para las partes, la cual no limita su facultad de recurrir al arbitraje». (Enfasis nues-
tro).

Ariano DEenHo, Eugenia. «El proceso de ejecucion», p. 4. Consulta en: heep://
proiure.org.pe/articulos/arianol.pdf.

22 PAREDES CARBAJAL, Gustavo. Mérodos adjudicativos. Op. cit., p. 116.
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solicitar la anulacién del laudo bajo los requisitos establecidos en el

DLA.*?

»% Articulo 63.- Causales de anulacién.
El laudo sélo podrd ser anulado cuando la parte que solicita la anulacién alegue y
pruebe:
Que el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, invilido o ineficaz.
Que una de las partes no ha sido debidamente notificada del nombramiento de
un drbitro o de las actuaciones arbitrales, o no ha podido por cualquier otra razén,
hacer valer sus derechos.
Que la composicién del tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales no se han
ajustado al acuerdo entre las partes o al reglamento arbitral aplicable, salvo que
dicho acuerdo o disposicién estuvieran en conflicto con una disposicion de este
Decreto Legislativo de la que las partes no pudieran apartarse, o en defecto de di-
cho acuerdo o reglamento, que no se han ajustado a lo establecido en este Decreto
Legislativo.
Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias no sometidas a su decisién.
Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias que, de acuerdo a ley, son ma-
nifiestamente no susceptibles de arbitraje, tratdndose de un arbitraje nacional.
Que segtin las leyes de la Republica, el objeto de la controversia no es susceptible
de arbitraje o el laudo es contrario al orden publico internacional, tratdndose de
un arbitraje internacional.
Que la controversia ha sido decidida fuera del plazo pactado por las partes, previs-
to en el reglamento arbitral aplicable o establecido por el tribunal arbitral.
Las causales previstas en los incisos a), b), ¢) y d) del numeral 1 de este articulo
s6lo serdn procedentes si fueron objeto de reclamo expreso en su momento ante
el tribunal arbitral por la parte afectada y fueron desestimadas.
Tratdndose de las causales previstas en los incisos d) y e) del numeral 1 de este
articulo, la anulacién afectard solamente a las materias no sometidas a arbitraje o
no susceptibles de arbitraje, siempre que puedan separarse de las demds; en caso
contrario, la anulacién serd total. Asimismo, la causal prevista en el inciso ¢) podrd
ser apreciada de oficio por la Corte Superior que conoce del recurso de anulacién.
La causal prevista en el inciso g) del numeral 1 de este articulo sélo serd proceden-
te si la parte afectada lo hubiera manifestado por escrito de manera inequivoca al
tribunal arbitral y su comportamiento en las actuaciones arbitrales posteriores no
sea incompatible con este reclamo.
En el arbitraje internacional, la causal prevista en el inciso a) del numeral 1 de este
articulo se apreciard de acuerdo con las normas juridicas elegidas por las partes
para regir el convenio arbitral, por las normas juridicas aplicables al fondo de la
controversia, o por el derecho peruano, lo que resulte mds favorable a la validez y
eficacia del convenio arbitral.
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Si bien hemos demostrado que existen diferencias relevantes entre
estos dos mecanismos heterocompositivos de resolucién de conflictos,
ello no quiere decir que ambos métodos no se puedan complementar.
Y es que, se debe dejar en claro que el DB no es un método que fue
creado para el reemplazo del arbitraje, como bien lo precisamos en los
antecedentes histéricos del DB, este método se constituyd para mejorar
la figura del engineer. Por lo mismo, no puede ser visto como una figura
que pone en peligro el desarrollo del arbitraje. La naturaleza del DB
es ser un procedimiento prearbitral, por lo mismo, es un mecanismo
que complementa el arbitraje, generando un filtro de las reclamaciones
infundadas que pueden aparecer en la obra. Como bien, sehala Paredes,
por su parte, el arbitraje ayuda a fortalecer al DB cautelando la ejecuta-
bilidad de las decisiones finales y vinculantes, pero también fortalece su
presencia preventiva, exigiendo su condicién de presupuesto de arbitra-

bilidad previa.”*

Por ello, si bien existen diferencias y semejanzas entre el arbitraje
y el DB, ambos son parte integral de mecanismos de gestién de solu-
cién de conflictos de la obra, por lo mismo debemos rescatar lo mejor
de ambos y fusionarlos mediante una correcta cldusula de solucién de
conflictos dentro del contrato de construccién.

En el arbitraje internacional, la causal prevista en el inciso f) podrd ser apreciada
de oficio por la Corte Superior que conoce del recurso de anulacién.

No procede la anulacién del laudo si la causal que se invoca ha podido ser subsa-
nada mediante rectificacién, interpretacidn, integracién o exclusién del laudo y la
parte interesada no cumplié con solicitarlos.

Cuando ninguna de las partes en el arbitraje sea de nacionalidad peruana o tenga
su domicilio, residencia habitual o lugar de actividades principales en territorio
peruano, se podrd acordar expresamente la renuncia al recurso de anulacién o la
limitacién de dicho recurso a una o mds causales establecidas en este articulo. Si
las partes han hecho renuncia al recurso de anulacién y el laudo se pretende eje-
cutar en territorio peruano, serd de aplicacion lo previsto en el Titulo viir.
PareDES CARBAJAL, Gustavo. «Dispute Boards y arbitraje en construccién: ;com-
piten o se complementan?». En Revista Arbitraje PUCP del Centro de Andlisis y
Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Lima,
2013, n.° 2, p. 85.
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SEGUNDO CAPITULO:
:COMO FUNCIONA UN DisPUTE BOARD?

Tras el andlisis tedrico del primer capitulo, examinaremos a detalle
el funcionamiento del DB.

La mayoria de los DB utilizados en los contratos de construccién
se activan paralelamente o inmediatamente después de la firma del con-
trato, en el momento que todavia no se ha dado inicio a la ejecucién de
la obra, lo cual trae como ventaja que los adjudicadores se mantengan
informados sobre el proyecto y su desarrollo, siendo el papel inicial de
los DB la prevencién de conflicto, conjuntamente con la asesoria direc-
ta a las partes para resolver sus consultas mediante un soporte informal.

En el caso que surja una disputa, el DB ya va a encontrarse opera-
tivo, por lo que sin mayor dificultad, procederd a resolver la disputa sin
perder tiempo en una futura designacién y en conocer los hechos de la
disputa per se.

Sin embargo, el DB también se puede constituir cuando el contrato
de construccién ya se ha iniciado; sin perjuicio de ello, su operatividad
es mds complicada, ya que, de acuerdo a Panetta, los adjudicadores rea-
lizan dos labores al mismo tiempo: «por un lado, recuperar el tiempo
perdido tratando de resolver las disputas donde las partes son general-
mente rigidas y donde el DB no ha podido ofrecer su asistencia en el
momento oportuno, y en segundo lugar, los adjudicadores tienen que
involucrarse y seguir con las nuevas controversias que pueden estar vin-
culadas directa o indirectamente a los antiguos conflictos».**®

25 PANETTA, Roberto. Curso Prearbitral en Controversias de Construccion: el Consejo de
Disputas, p. 19.
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En la prictica, los DB se encuentran reconocidos en los documen-
tos de la licitacién o en la oferta del contrato, con el fin de garantizar
que las partes actten rdpida y eficazmente para la constitucion del mis-
mo. Después de la firma del contrato, se procederd a la seleccién, nom-
bramiento y aceptacién de los adjudicadores como miembros del DB.
Y, entre las obligaciones de los adjudicadores, se les faculta para actuar
como un mecanismo de prevencién de controversias o un mecanismo
de resolucién de conflicto. Para finiquitar esta segunda obligacién debe
emitir una «determinacién, sin perjuicio de que cualquiera de las par-
tes acuda posteriormente a un Arbitraje o al Poder Judicial.

Antes de explicar los procedimientos que utilizan el DB en la eje-
cucién de la obra, es necesario conocer y entender a los actores involu-
crados en el mismo, sus obligaciones principales dentro del DB, cudles
son los procedimientos para el nombramiento de los adjudicadores, la
forma de pago a los mismos, finalizando con la terminacién de sus obli-
gaciones.

1. ACTORES EN EL DisPUTE BoArD

Como hemos sefialado, el DB es una figura circunscrita al contrato de
construccién. Sin este contrato, no procede el actuar del DB.

Al respecto debemos indicar que los mismos actores que suscriben
el Acuerdo Trilateral, son quienes participan activamente en el desarro-

llo del DB.
1.1. Propietario y constructor en el Dispute Board
En principio, se puede decir que las obligaciones contractuales tanto del

propietario como del constructor se van a desarrollar de manera paralela
a las obligaciones que se desprenden por la constitucién de un DB.
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Sin perjuicio de ello, antes de proceder a explicar las obligaciones
comunes que existen entre ambas partes respecto al DB, procedemos a
discernir cudles son las obligaciones principales, tanto del propietario
como del constructor respecto a la ejecucién de la obra. Si bien existen
obligaciones diferentes al momento de ejecutar y cumplir un contrato
de construccidn, éstas no son un obsticulo y mucho menos un impedi-
mento para que se pueda desarrollar de manera eficiente un DB.

1.1.1. Obligaciones principales del propietario

En primer lugar, procederemos a explicar la funcién principal del pro-
pietario en un contrato de construccién.

Existen diversas denominaciones para la figura del propietario,
como el de locador o locatario de obra. Cabe senalar que, segtin Pode-
tti,ZSG
embargo, el citado autor utiliza la denominacién de comitente, al igual
que el Cédigo Civil peruano en su articulo 1771.%7 Si bien no es errada
la utilizacién del concepto, consideramos que resulta demasiado genéri-
co debido a que en nuestra legislacién dicha denominacién es empleada
al referirnos bajo un contrato de servicios y bienes. Por ello, nosotros
nos adherimos a la denominacién de «propietario», que es utilizada por
distintos autores del derecho de la construccién.?®

son figuras anacrénicas para denominar al dueno de la obra. Sin

»¢ Poperti, Humberto. Op. cit., p. 77.

57 Al respecto, dicho articulo sefiala que: «Por el contrato de obra el contratista se
obliga a hacer una obra determinada y el comitente a pagarle una retribucién». En
ese sentido, podemos encontrar que la palabra comitente viene del sufijo «come-
ter», la cual, de acuerdo al Diccionario de la Real Academia Espafiola, significa:
«Ceder sus funciones a otra, poniendo a su cargo y cuidado algiin negocio». Con-
sulta en: heep://lema.rac.es/drae/?val=comitente.

»% DEL Arco Torres, Miguel Angel y Manuel Pons GoNzaLEs. Derecho de la Cons-
truccién. Granada: Editorial Comares, 1997, 3.2 edicién, p. 15. Por otra parte,
tenemos a: WERz, Jean-Claude. Delay in Construction Contracts. Friburgo: Uni-
versititsverlag Freiburg Schweiz, 1994, p. 14.
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El propietario es la persona natural o juridica que encarga y desem-
bolsa una cantidad econémica para la construccién de la obra; y es que,
tratindose de un contrato de construccién tradicional, la obligacién
principal del propietario es remunerar al constructor de la obra, enten-
diéndose que es por una obra determinada.

La cantidad que debe pagar se determina periédicamente por los
términos expresos del contrato de construccién. Dicho pago es por un
precio cierto, ya sea un precio unitario fijo por unidad, efectivamente,
realizada o a suma alzada.

Como hemos mencionado, aparte de las obligaciones circunscritas
en el marco del contrato de construccidn, existen comportamientos que
desarrollan las partes —entre ellas el propietario—, en los que se resalta
las funciones de cooperacién.

Sibien en el contrato se expresa la asignacién de las obligaciones del
propietario, es necesario y se requiere un minimo de cooperacién por
parte del propietario, a fin de que el constructor pueda ejecutar la obra
de acuerdo con el contrato. Afirma Lesser que: «[...] todo propietario
debe tener cuidado de toda y cualquier intervencién activa o inaccién
que perjudique al constructor durante la ejecucion de la obra».**’

Lo que nos dice el citado autor, es que no necesariamente la coo-
peracidn estd arraigada a un tema de actividad, pues bien se puede re-
formular en un deber de no impedimento; es decir, el propietario tiene
el deber de no interferir o impedir actividades que el constructor desea
realizar, salvo que se esté vulnerando el contrato de construccién. Tene-
mos que rescatar que el constructor debe ser tomado en cuenta como
un socio independiente y no subalterno del propietario. Segiin Werz,

29 LESSER, Steven B. The Twelve Deadly Sins: An Owner’s Guide 1o Avoiding Liability
For Implied Obligations During the Construction of a Project. En The Construction
Lawyer, 2008, pp. 29-30.
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el deber de no impedimento consiste, principalmente, en desistir de las
acciones perturbadoras.*®

Sin embargo, debemos establecer que esta obligacién de coopera-
cién se manifiesta en las siguientes actividades bésicas realizadas por el
propietario. Entre ellas tenemos el otorgar facilidades suficientes para el
acceso al terreno, siendo éste un derecho bésico pero no siempre cum-
plido, ademads de la obtencién de permisos y autorizacion para proceder
con la ejecucién de la obra, teniendo que realizar un trabajo prepara-
torio.

A ello, se suma lo estipulado en el articulo 1771 del Cédigo Civil
peruano,”®! que establece como obligacién del propietario el suministro
de materiales, salvo pacto en contrario.

p

Asimismo, cuando se impone al propietario el nombramiento de
subcontratistas, su falta de designacién o la tardanza en la designacién,
es un incumplimiento del deber de cooperacién. Concluimos la idea
del deber de cooperacidn, con lo expresado por Werz: «El fracaso de un
propietario de cumplir con ese deber puede tener un impacto en la ca-
pacidad del constructor para llevar a cabo el trabajo en el plazo estable-
cido, y es que el constructor puede excusar el retraso o incluso delegar
responsabilidad en el propietario por retrasar la ejecucién de la obra».?*

A modo de cierre, queda establecido que las obligaciones principa-
les del propietario dentro de un contrato de construccién tradicional
son: la contraprestacién consistente en el pago por la construccién de

260 \Werz, Jean-Claude. Op. cit., p. 17.

61 Articulo 1773.- Los materiales necesarios para la ejecucién de la obra deben ser
proporcionados por el comitente, salvo costumbre o pacto distinto.

262 Traducci6n libre: «An owner’s failure to comply with such a duty may well have an
impact on the contractor s capability to carry out the work during the prescribed time,
and may excuse the contractor's delay or even result in the owner s liability for delay-
ing the work». WERZ, Jean-Claude. Op. cit., p. 18.
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la obra, sumada al deber de cooperacién con el constructor en toda la
ejecucién de la misma.

1.1.2. Obligaciones principales del constructor

La denominacién de constructor es amparada por la doctrina nacional,
siendo la persona juridica o natural quien se obliga a realizar una obra
determinada a favor del propietario a cambio de un pago y sin que exis-
ta una relaciéon de subordinacién entre ambos, constituyéndose asi en el
deudor de la obra y el acreedor de la retribucién.?®

En opinién de Werz, es el constructor de la obra quien se com-
promete a llevar a cabo los trabajos de construccién especificados en
el pliego de condiciones establecido en el contrato de construccién,**
teniendo como obligacién principal la de construir la obra pactada, dis-
tinguiéndola de otros acuerdos contractuales como cambios fisicos al
sitio, pago de la remuneracién a sus trabajadores, entre otros. Cabe re-
saltar que no sélo se llega a cumplir con esta obligacién con el hecho de
permanecer activo en la obra, sino que debe lograr el resultado pactado.
En dltima instancia, se puede sefialar que la obligacién principal del

constructor tiene una naturaleza dual de esfuerzo y resultado.?®

Precisdndose que, debido a una manifestacién de la moderna espe-
cializacién técnica que actualmente rige la industria de la construccidn,
un constructor no necesariamente cuenta con sus propios recursos para
cumplir integramente con el contrato suscrito, muchas veces se ve obli-
gado a contratar, a su vez, con otra empresa especialista en la ejecuci(')n
de un segmento de la obra.

263 CastiLLO FREYRE, Mario y Laura CasTrO ZaPATA. «El contrato de obra». En Libro
Homenagje al Dr. Felipe Osterling Parodi. Lima: Editorial Palestra, 2008, p. 929.

264 WEeRz, Jean-Claude. Op. cit., p. 14.

25 [bidem.
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Finalizamos senalando que la obra debe ser e¢jecutada de acuerdo
a lo especificado en el contrato de construccién, tomando las medidas
diligentes para la obtencién de una obra sin defectos, cumpliendo con
la obligacién de construir la obra dentro del plazo de ejecucién con-
tractual, manteniendo velocidad constante y suficiente para el progreso
de la obra, precisando que la labor del constructor también debe estar
enmarcada dentro de un deber de cooperacién.

1.1.3. Obligaciones del propietario y constructor frente al Dispute
Board

;Cudndo comienzan las obligaciones de las partes frente a un DB?

Como lo hemos descrito en el primer capitulo, las partes inician
el mecanismo de los DB al momento en que suscriben el contrato de
construccion.

La primera obligacién de las partes frente al DB es el nombramien-
to del adjudicador, la cual surge paralela o inmediatamente después de
firmado el contrato de construccién. Dicho nombramiento debe hacer-
se cumpliendo las reglas estipuladas por las mismas partes en el contrato
de construccién o acatando lo sefalado en un Reglamento Institucional

que regula los DB.

Posteriormente, una vez que se haya nombrado al adjudicador, se
procede a suscribir el Acuerdo Trilateral entre los adjudicadores nom-
brados, el propietario y el constructor.

Ahora bien, las obligaciones de las partes en el marco de actuacién
del DB deben de ir conjuntamente con sus obligaciones contractuales
en el marco de la ejecucién de la obra. Las obligaciones principales de
las partes frente al DB serian las siguientes:**

266 Bunni, Naél. The Fidic Form of Contract, 7The Fourth Edition of the Red Book.
Oxford: Blackwell Science, 2004, 2" edition, p. 400.
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a) Los pagos por el propietario y el constructor a los miembros del
DB se dividen en partes iguales. La falta de pago de cualquiera
de las partes constituye un incumplimiento contractual. En el
caso de que el propietario o el constructor no realicen el pago
de conformidad con los términos de la designacién, la otra par-
te podrd pagar cualquier cantidad que puede ser necesaria para
mantener el funcionamiento del DB.

b) En las visitas a la obra y audiencias, los adjudicadores deben ser
atendidos por el personal autorizado de las partes. Asimismo,
las partes deben facilitar al DB su asistencia, incluyendo trasla-
do y alojamiento de los adjudicadores, la provisién de instala-
ciones de conferencias para las audiencias, habilitando un lugar
para copias e impresiones.

c) El propietario o el constructor tienen la obligacién de pactar
que el DB en ningtin caso serd responsable por cualquier accién
u omisién en el ejercicio de sus funciones, a no ser que la accién
u omisién del DB haya sido por dolo o culpa inexcusable. En
caso no se llegue a probar lo anterior, las partes deberdn indem-
nizar al DB por tales afirmaciones.

d) Las partes deberdn entregar a cada miembro del DB una copia
de todos los documentos que el DB podria solicitar, incluidos
los documentos contractuales, informes de progreso, érdenes
de variacién, entre otros documentos relacionados con el cum-
plimiento del contrato.

Como se puede observar, entre las obligaciones mds importantes,
las partes deben proveer a los adjudicadores toda la documentacién tée-
nica del proyecto, entre las cuales se encuentran: las bases, los planos,
el expediente técnico, las especificaciones técnicas, el contrato mismo y
demds documentacién contractual, para que estén involucrados con la
base documental de la obra.
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Ademds, las partes deben mantener informados a los adjudicadores
con el avance de la obra, elaborando y presentando informes de progre-
s0, lo cual va a ayudar a que el DB esté enterado del avance de la obra,
asi como del movimiento de los recursos.

Por otro lado, ambas partes tienen que brindar las facilidades para
que el DB pueda efectuar las visitas programadas contractualmente o
pactadas en las diferentes etapas o etapas claves del proyecto. Asi, se
logra un acercamiento real con el proyecto, teniéndose como finalidad
la prevencién de futuras disputas.

El otro momento en el cual se puede vislumbrar las obligaciones
frente al DB, es cuando los adjudicadores son per se, el mecanismo para
resolver las disputas que se hayan previsto en la ejecucién de la obra.

Cuando se presente una disputa entre las partes durante la ejecu-
cién de la obra, es obligacién de la parte reclamante solicitar al DB su
intervencién para que brinde una solucién a la misma. Para ello debe de
presentar un pedido formal al DB, precisando la actual divergencia que
existe con la otra parte y solicitando que emita una «determinacién»; sin
perjuicio de ello, consideramos que existe la posibilidad de que la parte
afectada pueda notificar primero a la parte demandada mediante una
carta notarial, precisindole su decisién de acudir al DB.?%’

Por otro lado, es evidente que la parte demandada, tiene el derecho
de defenderse frente al DB en relacién a las acusaciones que se le im-
putan. Asimismo, ambas partes deben acatar el procedimiento que esté
pactado para la solucién de controversias mediante el DB. Ello se verd
mis adelante en el presente capitulo.

267 CHERN, Cyril. Op cit,, p. 144.
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1.2. Adjudicadores

No cabe duda de que la figura de los adjudicadores representa el papel
central y fundamental para el funcionamiento de los DB. Debemos
tener en cuenta que son ellos quienes van a conducir todo el procedi-
miento de prevencién y resolucién de controversias durante la ejecu-
cién de la obra.

:Cudl es el origen de la denominacién del adjudicador? Es una fi-
gura anglosajona para la resolucién de controversias que se basa en la
designacién por las partes de un técnico neutral experto en materia de
construccién.”®®

Asimismo, dicha denominacién es adoptada en la subcldusula 20.2
del Libro Rojo Fidic y en el articulo 4 del Reglamento de la PUCP,
donde el experto que resuelve la controversia es denominado «adjudi-
cador». Si bien el Reglamento ICC, no utiliza ninguna denominacién
en particular, consideramos pertinente en esta investigacion usar dicha
denominacién, por la facilidad que existe en el reconocimiento préictico
y medidtico para el uso de los DB.

Haciendo un simil con el arbitraje, el desempefio del DB va a ser el
reflejo de la eleccidn de los adjudicadores; su eficacia va a recaer sobre
su buen criterio, integridad moral y confianza. Lo importante es que
los adjudicadores busquen promover un tratamiento de igualdad entre
las partes al momento que son consultados para emitir su opinién o
resolver una disputa.

Cabe resaltar que todo contrato de construccién estd envuelto en
gran cantidad de documentacién. Para ello, los adjudicadores deben ser
grandes lectores y analistas de cada situacién en particular.

268 REIG, Isabel. Op. cit., p. 529.
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Como sefialamos anteriormente, al momento o inmediatamente
después de firmado el contrato de construccidn, las partes eligen a los
adjudicadores, ya sea como adjudicador dnico o un tribunal confor-
mado por dos adjudicadores o mds. Se entiende que la eleccién se basa
sobre personas calificadas con experiencia técnica.

Mediante este primer acto, nace la primera obligacién de los adju-
dicadores, el cual se refleja mediante su deber de declaracién, también
llamado deber de revelacidn, el cual va a ser analizado de manera mds
detallada en el presente capitulo.

Las partes otorgan a los adjudicadores un poder decisorio al mo-
mento de resolver las disputas que se presenten en la ejecucién de la
obra. Ello, en base a que una de las caracteristicas fundamentales es
que van a estar suficientemente informados sobre las caracteristicas del
proyecto.

1.2.1. Obligaciones de los adjudicadores en el Dispute Board

Como hemos visto, existe una clasificacién en torno al método de actua-

cién de los adjudicadores, en el cual los DB pueden ser DBI o DBAH.

En primer lugar, procederemos a explicar las obligaciones princi-
pales de un DBI. Su obligacién comienza conjunta o inmediatamente
después de la suscripcién del contrato de construccién y del Acuerdo
Trilateral, la cual se traduce en el seguimiento de la ejecucién del pro-
yecto. Adicionalmente, los miembros del DBI deberdn cumplir las si-
guientes obligaciones:

a) El trabajo de los adjudicadores, es una obligacién personal, por
lo que se encuentra impedido para ceder, delegar o subcontra-
tar las prestaciones a su cargo.
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b) Estar disponible para la actuacién de visitas, audiencias y
reuniones del DB. Visitando el sitio en intervalos regulares de
tiempo. La fecha y el orden del dia de las visitas serdn acordados
entre las partes y el DB, pero a falta de acuerdo serdn fijados por
el DB. Al término de cada visita, preparar un informe sobre las
actividades durante la visita, analizando de primera mano si se
estd cumpliendo con el calendario de ejecucién de la obra.

¢) Estar y mantenerse al corriente del contrato de construccidn, el
progreso y avance del proyecto.

d) Observar y hacer cumplir las disposiciones pactadas por las par-
tes, ya sea contractuales o procedimentales.

e) Todas las actividades y audiencias del DB, serdn por acuerdo de
las partes, privadas y confidenciales. No se publicardn ni revela-
ran los mismos sin el consentimiento previo y por escrito de las
partes.

f) No deberdn, mientras actiien como adjudicadores, negociar o
llegar a acuerdos con las partes con relacién a ser contratados,
por cualquiera de ellas, ya sea como asesores o en otro cargo.

g) Deberd estar disponible para aconsejar y opinar sobre cualquier
cuestion relevante del contrato, de acuerdo a los términos con-
tractuales.

h) Por ultimo, los adjudicadores tienen la obligacién de resolver
las disputas que surjan en la ejecucién de la obra.

Los miembros del DB tienen como obligacién principal estar in-
formados y conocer el proyecto y sus avances. Para ello, se debe orga-
nizar reuniones y visitas iz situ, para prevenir cualquier conflicto en la
obra, siendo ésta la ventaja sobre cualquier otro mecanismo alternativo
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de conflicto. Asimismo, los adjudicadores pueden ayudar a las partes a
resolver los desacuerdos que son susceptibles de surgir durante la ejecu-
cién del contrato y que pueden darse durante cualquier reunién o visita
al sitio de manera informal.?® Esta actividad informal es muy impor-
tante para la eficacia del DB, siendo la base de la prevencién.

Es importante subrayar que los adjudicadores tienen un cardcter
inquisitivo, lo que significa que pueden pedir cualquier informacién
necesaria, tanto a las partes como a expertos independientes, para emitir

una «determinacién».?”°

Por otra parte, cuando una de las partes inicia el procedimiento
para la obtencién de una «determinacién», se estin sometiendo de ple-
no a los poderes que tienen los adjudicadores. Para ello, Bunni*”! nos
presenta las obligaciones principales de parte de los adjudicadores frente
a las partes, bajo un procedimiento de resolucién de conflicto:

a) Establecer el procedimiento, en caso no esté previamente deter-
minado por las partes, que se aplicard para resolver una contro-

versia.

b) Tomar la iniciativa para la aclaracién de los hechos y las cues-
tiones necesarias para una «determinacién».

c) Hacer uso de sus conocimientos especializados.

Al respecto, cuando una de las partes solicita que sea el DB quien
resuelva una disputa surgida en obra, dicho aviso no va a sorprender a

9 JimENEZ F1GUERES, Dyald y Roque J. Carvano. «Funcionamiento de los “Dispute
Boards” de la CCl y su encuadre en el derecho argentino». En Revista Internacio-
nal de Arbitraje. Buenos Aires: Editorial Legis, 2007, n.° 6, p. 7.

70 \Woss, Herfried. «Panel de Adjudicacién de Desavenencias “una retrospectiva’.
En /CC Pauta. Medios de Solucién de Controversias, 2006, n.° 50, p. 17.

Z1 Bunnt, Naél. Op. cit., p. 395.
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los adjudicadores. Ello se debe a la familiarizacién del DB, con lo que
ocurre en el lugar de la obra, enfrentando el problema rdpidamente y re-
comendando una solucién antes de que el problema pueda complicarse
con mayor notoriedad.

La dindmica del DB es garantizar que los adjudicadores puedan
estar al corriente con todos los eventos que se suscitan al momento de
la ejecucién de la obra.

Por otro lado, en cuanto a las obligaciones de los adjudicadores en
un DBAH, las mismas no se inician con la firma del contrato de cons-
truccién y ni del Acuerdo Trilateral. Las labores del DBAH y su nom-
bramiento se inician una vez que ha surgido una disputa en la ejecucién
de la obra, como en el caso del arbitraje, donde un tribunal arbitral se
constituye y resuelve la disputa una vez surgida la controversia. Cabe
sefalar que esta figura se encuentra establecida en los Libros Amarillo y

Plata de la Fidic.

Por lo que, una vez que surja una disputa, se comienza con el nom-
bramiento de cada adjudicador. Y cuando ya estuviese constituido el
DB, se le otorgaria un tiempo prudencial para familiarizarse con el pro-
yecto. Después de ello, los adjudicadores tienen las mismas obligaciones
establecidas por el DBI en la etapa de resolucién de conflicto.

Adicionalmente, consideramos que las obligaciones mds importan-
tes que deben cumplir los adjudicadores son: la confidencialidad y la
revelacion, las mismas que desarrollaremos a continuacion.

1.2.1.1. Confidencialidad

Uno de los principios que envuelve el DB es el «Principio de Confiden-
cialidad», el cual abiertamente ha sido reconocido en la prictica de la
industria de la construccién. Dicho acuerdo de confidencialidad recae
sobre los adjudicadores.
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Por qué es importante que los adjudicadores cumplan con el Prin-

cipio de Confidencialidad?

Los adjudicadores son quienes tienen el conocimiento del proyecto
de la obra, es decir, las alegaciones, las afirmaciones, acusaciones y de-
mds actos que se han emitido entre las partes. Cabe precisar que el DB,
es lo mds parecido a una justicia privada por voluntad de las partes. Ello
implica una cesién a los particulares para que administren esta justicia
fuera de los tribunales ordinarios.

Segtin Chdvez, esto ha sido asi justamente porque el fundamento
de este principio se encuentra en la misma naturaleza de los métodos
alternativos de solucién de conflictos. Ya que, histéricamente, la ma-
yoria de esas soluciones extrajudiciales han aflorado en el seno de una
concepcion nitidamente privatista, donde la privacidad ha ocupado un
lugar central,*”

mercado.

teniendo que guardar la imagen de cada parte frente al

Para muchos, la confidencialidad es uno de los pilares de la eficacia
de los DB, ademds de ser un elemento para su fomento. Sin embargo,
debe admitirse que en la préctica la confidencialidad tiene sus propios
limites. Por ejemplo, es viable utilizar una «determinacién» emitida por
el DB para ofrecerla como prueba en un arbitraje posterior, poniendo
en conocimiento la controversia, asi como las alegaciones formuladas
por las partes. Esto estd reconocido en la practica internacional.

De una revisién de las disposiciones del Libro Rojo Fidic, encon-
tramos que en la subcldusula 20.6 se permite que la decisién del DB
sea admisible como prueba en cualquier arbitraje. En consecuencia, la
«proteccién» otorgada por la confidencialidad sobre cualquier «deter-

¥2 CHAVEZ BarDALES, Enrique Miguel. «Privacidad y Confidencialidad en el arbitra-
je comercial internacionaly. En Revista Iberoamericana de Arbitraje. Consulta en:

htep://bit.ly/1yVoYlt.
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minacién» emitida por el DB puede ser negada en un futuro, ya sea en
arbitraje o litigio judicial.

Ello trae como conclusién que el arbitraje posterior al DB no estd
disenado para ser un tribunal de apelacién, y es que, si una de las partes
ha emitido una notificacién de desacuerdo, el tribunal arbitral tendrd
que revisar y resolver la disputa que dio origen a la «determinacién».

Por ende, la parte en desacuerdo con la «determinacién» seria quien
requiera un nuevo examen de la disputa; pero mientras tanto, debe
cumplir con la decisién del DB, segtin lo explicaremos de manera mds
detallada en los acdpites correspondientes del presente capitulo.

Otro motivo en el cual se alienta la confidencialidad del procedi-
miento del DB, es que excluye las intervenciones e influencias de ter-
ceros, como en el caso de la prensa, de lo contrario, se podria alterar el

adecuado curso del DB.

Por ejemplo, los numerales 2 y 3 del articulo 9 del Reglamento
ICC, senalan expresamente como obligacién del adjudicador, la de te-
ner en cuenta la confidencialidad del DB:

Articulo 9.- Funcionamiento del DB y confidencialidad.- [...]

Salvo acuerdo en contrario de las partes o por exigencias impues-
tas por la legislacion aplicable, cualquier informacién obtenida
por un miembro del DB en el dmbito de sus actividades dentro
del DB serd utilizada por ese miembro del DB exclusivamente
en las actividades del DB y serd tratada como confidencial por
dicho miembro del DB.

Salvo acuerdo en contrario de las partes, un miembro del DB no
puede participar en ningun procedimiento judicial, de arbitraje
o similar relativo a una desavenencia sometida a DB, ya sea en
calidad de juez, 4rbitro, experto, representante o consejero de
una parte.
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El Reglamento ICC, deniega toda posibilidad de publicacién o re-
velacién por parte de los adjudicadores sobre la informacién obtenida
en el dmbito de sus actividades. Ello demuestra la firmeza del resguardo
de informacién en el DB.

Finalmente, existe una expresa restriccién para los adjudicadores, y
es que el Reglamento ICC limita a los miembros del DB, de participar
en futuros arbitrajes, ya sea como drbitro o testigo relacionado con la
disputa que anteriormente se ha pronunciado en el marco del DB, salvo
que ambas partes permitan su participacién. Situando dicha situacién
en el Pert, el articulo 28 del DLA,?” exige que el drbitro acttie con im-
parcialidad. En caso el adjudicador sea designado como drbitro, se esta-
ria violando dicha imparcialidad, sobre todo si ya ha decidido el asunto
de una manera particular en virtud de otro procedimiento.

1.2.1.2. Deber de revelacion

En primer lugar, el deber de revelacién, es un deber ético de informar
cualquier hecho o circunstancia que puede provocar duda justificada

23 «Articulo 28.- Motivos de abstencién y de recusacién.-

1. Todo drbitro debe ser y permanecer durante el arbitraje independiente e im-
parcial. La persona propuesta para ser drbitro deberd revelar todas las circuns-
tancias que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad e
independencia.

2. El 4rbitro, a partir de su nombramiento, revelard a las partes, sin demora cual-
quier nueva circunstancia. En cualquier momento del arbitraje, las partes po-
drdn pedir a los drbitros la aclaracién de sus relaciones con alguna de las otras
partes o con sus abogados.

3. Un drbitro sélo podrd ser recusado si concurren en él circunstancias que den
lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad o independencia, o si no po-
see las calificaciones convenidas por las partes o exigidas por la ley.

4. Las partes pueden dispensar los motivos de recusacién que conocieren y en tal
caso no procederd recusacién o impugnacién del laudo por dichos motivos.

5. Una parte s6lo podrd recusar al drbitro nombrado por ella, o en cuyo nom-
bramiento haya participado, por causas de las que haya tenido conocimiento
después de su nombramiento».
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sobre la independencia e imparcialidad del adjudicador en relacién con
las partes; es decir, dudas fundadas sobre la idoneidad del adjudicador
para el cargo.

Este deber nace de aquella conducta que tiene que realizar el adju-
dicador al momento de aceptar el cargo e incluso debe persistir durante
el proceso de la ejecucién de la obra; y ello es para resguardar el derecho
de las partes a mantenerse informadas en caso surja algin hecho poste-
rior que merezca ser puesto en conocimiento de las mismas.

Ello se ve reflejado en el articulo 8 del Reglamento ICC;”* asimis-
mo, en la regla 3 de las Condiciones Generales del Acuerdo de Resolu-
cién de Conflictos del Libro Rojo Fidic, el cual establece que el adjudi-
cador deberd comunicar de inmediato a cada una de las partes, y a los
otros miembros (en caso esté conformado por tres o mds adjudicado-
res), cualquier hecho o circunstancia que pudiera parecer contradictorio
con su garantia y acuerdo de imparcialidad e independencia.””

:Cudnta y qué informacién debe ser revelada por los adjudicadores?

De lo que hemos podido leer respecto a normas sobre DB, ninguna
senala la férmula o el método de cdmo revelar informacién, por lo que

774 «Articulo 8 Independencia.-

[...]

2. Cualquier candidato para ser elegido Miembro del DB debe firmar una de-
claracién de independencia y comunicar por escrito a las Partes, a los demds
Miembros del DB y al Centro, cuando éste debe nombrar a tal Miembro del
DB, cualesquiera hechos o circunstancias susceptibles, desde el punto de vista
de las Partes, de poner en duda su independencia como Miembro del DB.

3. Un Miembro del DB debe de inmediato comunicar por escrito a las Partes y a
los demds Miembros del DB cualesquiera hechos o circunstancias de natura-

leza similar que puedan sobrevenir durante el ¢jercicio de sus funciones como
Miembro del DB.

[...]

25 Punto 3. Garantia de las Condiciones Generales del Acuerdo de Resolucién de
Contlictos del Libro Rojo Fidic.
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son los mismos adjudicadores quienes tienen que analizar los hechos,
que de una u otra manera, pueden ser considerados relevantes para las
partes.

Existe un alto grado de subjetividad en este campo. No es ficil tener
la facultad de solucionar problemas cuando la confianza no es perenne
en su desarrollo como adjudicador.

Finalmente, lo que se busca con este deber, es la transparencia de
informacién de los adjudicadores para las partes; y es que en algunos
casos, puede haberse celebrado un contrato entre alguna de las partes y
un adjudicador antes de su designacién como miembro del DB, y si no
es mencionado a la contraparte, podria generar dudas justificadas sobre
su imparcialidad e independencia.

1.2.2. Cualidades bdsicas de los miembros del Dispute Board

Debemos reconocer que una de las ventajas del DB es elegir a la persona
mejor calificada para colaborar, asesorar y dirimir una disputa dentro
de una obra. Asi, es necesario interrogarse por las cualidades bésicas,
profesionales y morales que se debe tener en cuenta al momento de la
seleccién. Las cualidades de cualquier miembro del DB deben ser nece-
sariamente relacionadas con una conducta que tiene que ser analizada
en el contexto de las buenas habilidades.

Las personas con buenas habilidades, en general, son buenos comu-
nicadores. Justamente lo que se necesita como adjudicador al momento

de trasladar las ideas hacia las partes®’®

o para escuchar, efectivamente, lo
que dice cada una de ellas, manteniendo mds que todo, una naturaleza

amable y receptiva frente a las mismas.

776 MotiwaLa, Khozaima. «How Good Are Your People Skills?». En Smart Cubes Jour-
nal, 2004.
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Por lo que, consideramos pertinente que el adjudicador cuente con
las habilidades denominadas Drain Skills,””” las cuales comprenden el
aprendizaje de habilidades en redaccidn, investigacion, defensa, entre-
vistas y negociacién, cuyo valor es indiscutible en el ejercicio profesio-
nal y mds debido a que existe el trato directo con las partes. Las personas
que se consideran superiores, tienen una actitud autoritaria sobre las
partes o cuentan con pésimas habilidades de trato, generarian un desin-
centivo de cooperacién en la ejecucién de la obra, no siendo ideales para
ser adjudicadores.

Ademds de las cualidades sefialadas anteriormente, procederemos a
explicar otras cualidades adicionales, de acuerdo a la doctrina interna-
cional, que deben reunir los futuros adjudicadores.

1.2.2.1. Imparcialidad

La imparcialidad es una de las mds importantes cualidades que debe
tener un adjudicador.

La doctrina, tanto al evaluar la imparcialidad de los drbitros como
de los adjudicadores que componen los DB, arriba a similares conclu-
siones, sefialando que esta cualidad es una caracteristica subjetiva y mds
abstracta que la independencia, ya que, principalmente, se refiere a una
predisposicién mental, que pretende describir la ausencia de preferen-
cia, o de riesgo de preferencia, de una de las partes en el DB o una pos-

27 Al respecto, Zusman, senala que: «Se conoce como Drain Skills el desarrollo de
las siguientes destrezas: Redaccién (Drafting); Investigacién (Research); Defensa
(Advocacy); Entrevistas (Interviewing) y Negociacion (Negotiation)». ZUSMAN,
Shoschana. Aprendiendo a Aprender. En Homenaje a Jorge Avendario. Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 2004, p. 239.
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278

tura en el asunto,”® tratindose de un estado mental propio e individual

de cada persona.””

Por lo que, el adjudicador debe demostrar, mediante su actuacién,
que estd evaluando el conflicto basado puramente en los hechos y el
derecho, sin ideas preconcebidas sin prejuicios; y es que, de acuerdo
a Tupman, se puede ser parcial si tiene alguna relacién con la materia
objeto de la controversia, teniendo una predisposicién reconocida res-
pecto a las cuestiones juridicas que se decidan; es decir, la parcialidad
estd referida a un interés del drbitro o adjudicador en la controversia.”®

Consideramos que la imparcialidad consiste en que el adjudicador
no haya emitido un prejuzgamiento, que la opinién a la que arribe sea
como consecuencia de la lucha intelectual de las partes en base a la fuer-
za de sus argumentos.

El deber de imparcialidad es absoluto, a tal grado que Eisemann
manifestaba que la imparcialidad se podia presentar como un deber éti-
c0.”! Si bien podemos llegar a tener prejuzgamientos, al querer demos-
trar la imparcialidad o falta de parcialidad de un adjudicador, se tiene
que apelar a su comportamiento, y es que es sumamente dificil verificar
la ausencia de preferencia hacia una de las partes y mds ain inducir so-
bre el estado mental de un adjudicador.

278 GonzALEz DE Cossfo, Francisco. El drbitro. México, D.FE.: Editorial Porria,

2008, p. 17.
7 DONAHEY, M. Scott. «The Independence and Neutrality of Arbitrators». En Journal
of International Arbitration, vol. 9, n.° 4, 1992, pp. 31-32.

20 TupmaN, W. Michael. «Challenge and Disqualification of Arbitrators in
International Commercial Arbitration». En International and Comparative Law
Quarterly, vol. 38, 1989, p. 29.

E1seManN, Frederic. «Deontology de L'Arbitre Commercial Internationaly. En Re-
vue de LArbitraje. Paris: 1969, p. 217. Citado por: GonzaLes b Cossio. Ibid, p.
16.
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Al respecto, Brodsky®®* comenta una singular anécdota, al mencio-

nar que una de las partes levantd su voz de protesta en plena audiencia
al enterarse que un adjudicador habia tomado el carro que le ofrecié
la contraparte para acudir a la obra. Ello demuestra que siempre van a
existir celos en relacién a la informacién que se puede divulgar, por lo
que, la mayoria siempre se pone a la defensiva. Justamente se debe evitar
estos hechos que generen dudas y preconcepciones de una parte.

Por lo mismo, el adjudicador debe ser transparente y sumamen-
te cauteloso, al momento de emitir una comunicacién o una reunidn,
siempre ambas partes deben estar informadas y siempre tiene que reu-
nirse con ambas partes.

En conclusién, los adjudicadores deben ser imparciales, y no sélo
serlo, sino mds que todo parecerlo. Ya que el DB también se basa en la
confianza que existe de las partes para los adjudicadores.

1.2.2.2. Independencia

Si bien explicamos que la imparcialidad viene a ser un cardcter subje-
tivo del adjudicador, en el caso de la independencia, ésta se mide bajo
un criterio objetivo a los adjudicadores. Es una clara tendencia la de
considerar que ambos elementos constituyen dos caras de una misma

moneda.?®

Generalmente, se considera que la independencia se refiere, exclu-
sivamente, a cuestiones surgidas de la relacién entre el adjudicador y
una de las partes, sea de indole financiero, profesional o de cualquier

282 Bropsky, Jerry. (EE.UU.) Socio de Peckar & Abramson. Conferencia Interna-
cional: Solucién de Controversias en el Sector de la Construccién. Lima: Fondo
Pontifica Universidad Catélica del Perd, mayo 2013.

28 ReDEFERN, Alan, Martin HunTER, Nigel BrackaBy y Constantine PARTASIDES.
Teoria y Prdctica del Arbitraje Comercial Internacional. Navarra: Editorial Thom-
son Aranzadi, 2006, 4.2 edicién, p. 305.
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otra naturaleza. Por eso se entiende que la prueba estd relacionada bajo
un criterio objetivo, dado que no guarda ningin tipo de relacién con
la forma en que estd mentalizado el adjudicador (o posible adjudica-
dor).? A mayor cercanfa en la relacién, el grado de independencia serd

menor.*®

Y es que, de acuerdo a Owen y Totterdill, la independencia signifi-
ca que los miembros del DB deben haber garantizado a las partes que
no tienen ninguna relacién, financiera, comercial, de empleo o de otro
tipo, con cualquiera de las partes. Cabe precisar que un miembro puede
haber sido nombrado por una parte, lo que de ninguna manera quiere

significar que se va a convertir en un representante de la misma.?®

El miembro no debe tener ninguna conexién con cualquiera de
las partes. Si hay alguna relacién, presente o pasada, que puede dar la
apariencia de influencia o sesgo potencial, entonces ésta debe ser decla-
rada y, si cualquiera de las partes se opone, el miembro debe rechazar el
nombramiento.

Ademds, durante su desempeno como adjudicador, el miembro
debe seguir informando a las partes de cualquier nueva situacién que
podria entrar en conflicto con estos principios. En caso surja una nueva
relacién entre las partes, la misma debe ser declarada y si cualquiera de
las partes se opone, el adjudicador debe renunciar al cargo.

Por lo que, podemos afirmar que la independencia es un concepto
vivo.” Ello quiere decir que estd en movimiento y en evolucién, dado
que no se sabe si en un futuro una de las partes pueda entablar una re-

284 Thid.

2 TupmaN, W. Michael. Op. cit., p. 29.

26 OweN, Gwyn y Brian TorTeRDILL. Op. cit., p. 6.

DE TrazegNIES GRANDA, Fernando. «Conflictuando el conflicto. Los conflictos

de intereses en el arbitrajer. En Lima Arbitration, 2006, n.° 1, p. 184. Consulta
en: heep://bicly/1jjKwll.

®
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lacién con uno de los posibles adjudicadores. Es por ello que, como en
el arbitraje, es necesario realizar una evaluacién casuistica.

En la prictica, el principio de independencia se ve reflejado en el
numeral 2 del articulo 8 del Reglamento ICC:

Cualquier candidato para ser elegido Miembro del DB debe fir-
mar una declaracién de independencia y comunicar por escrito
a las Partes, a los demds Miembros del DB y al Centro, cuando
éste debe nombrar a tal Miembro del DB, cualesquiera hechos o
circunstancias susceptibles, desde el punto de vista de las Partes,
de poner en duda su independencia como Miembro del DB.

Ademds, se requiere la revelacién escrita respecto de la independen-
cia en cualquier momento. Asimismo, el numeral 3 del citado articulo
establece que se requiere inmediata divulgacién escrita del adjudicador
no sélo para las partes, sino también a los demds miembros del DB, de
cualquier hecho o circunstancia relacionado con su independencia.

Asimismo, en el literal b) de la regla 4 del Apéndice de las Con-
diciones Generales del Acuerdo de Resolucién de Conflictos del Li-
bro Rojo Fidic, se establece que el adjudicador: «no deberd haber sido
empleado anteriormente como asesor ni en ningn otro cargo por el
cliente, el contratista o el ingeniero, excepto en aquellas circunstancias
comunicadas por escrito al cliente y al contratista antes de firmar el
Acuerdo de Resolucién de Conflictos».

Por otro lado, el adjudicador no puede ser despedido si no le da
razén a una de las partes. Esto es un tema cultural importante, pues esta
persona no estd defendiendo a ninguna de las partes; no es el defensor
de la causa; hay una situacién de independencia necesaria que debe
cumplir el DB. Las partes deben de acatar las «determinaciones» emiti-
das por el adjudicador, y no pretender juzgarlo por la motivacién de la
misma, ya que por eso se le prestd la confianza.
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En conclusidn, es natural que las partes no conozcan todos los su-
puestos y situaciones que evidenciarian un conflicto de intereses que el
adjudicador pueda tener. Las partes dificilmente llegardn a identificar
todas las situaciones o vivencias del adjudicador. Para ello, las partes
con sus asesores deben realizar un examen exhaustivo de la trayectoria y
vinculacién del adjudicador.

1.2.2.3. Proactividad

En el arbitraje o en el Poder Judicial, las actuaciones de las personas que
resuelven las controversias se limitan a sentarse, escuchar a las partes
y emitir una decisidén, en comparacién con los miembros del DB, los
cuales viven la construccién de la obra, tanto es asi que deben sentirse
parte de su ejecucién y orgullosos de que no se den conflictos durante
su ejecucion, dado que uno de los objetivos de los DB es el de prever los
conflictos en la obra.

Por ello, los adjudicadores deben aspirar a ser proactivos, teniendo
el poder de tomar la iniciativa para determinar la informacién que sea
necesaria para llegar a las conclusiones correctas. Y es que si uno no se
adelanta a los hechos o no tiene el interés o la capacidad de averiguar el
estado de la obra, serd bien dificil que logre sus objetivos como adjudi-
cador.

1.2.2.4. Conocimiento del tipo de contrato de construccion

Es necesario que los adjudicadores tengan experiencia anticipada sobre
el tipo de obra en donde van a trabajar, pues como se conocen, existen
diversidad de obras en las cuales puede desarrollarse un DB, como son
los puertos, carreteras, edificios, puentes; si el adjudicador va a ser la pri-
mera vez que se desempefa en este tipo de construccién, esa condicién
debe ser debidamente evaluada por las partes.
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Asimismo, los adjudicadores van a contar con planos y especifica-
ciones técnicas, estando provistos de informes periédicos sobre la mar-
cha durante el curso del proyecto, llegando a tener un conocimiento
alto de la informacién al dia del contrato de construccién y sus alcances.

Las partes involucradas en el proyecto complejo emplean un gran
ndmero de personas, muchas de las cuales no son conscientes de las
responsabilidades de desarrollo y asignacién de riesgos entre las partes.
Justamente la tarea de los adjudicadores de convivir, conocer y manejar
esta informacién de una manera idénea y eficiente para la ejecucién del
contrato, haciendo observaciones significativas con respecto a la asig-
nacién de los riesgos y las responsabilidades de las partes, colaborando
con el libre flujo de informacién; entre ellas, sin interferir con cualquier
postura contractual que establezca ventaja para alguna de las partes.

1.2.2.5. Experiencia en resolver conflictos en construccion

Las técnicas de resolucién de disputas utilizadas por el DB deberian
ser consideradas como herramientas del contrato disponibles para las
partes. Sumado a los demds aspectos del proyecto, el uso exitoso de esta
capacidad del adjudicador se puede basar en la experiencia y practica
que ha podido ganar gracias a sus acercamientos como 4rbitro dentro
de un arbitraje de construccién. Nos reafirmamos al senalar que este
know-how, es un gran beneficio para las partes al momento en que los
adjudicadores se encuentren obligados a resolver una disputa.

La experiencia en resolver conflictos en contratos de construccién,
estd dirigida a otorgar confianza a las partes en el momento de la de-
signacién del adjudicador, teniendo en mente que posibles o futuros
desacuerdos, o disputas que pueden surgir en el desarrollo del contrato,
no van a causar sorpresa en los adjudicadores, debido la similitud de los
problemas técnicos de la obra.
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Ademds al tener dicha cualidad, las partes deben estar confiadas que
todos los argumentos y las pruebas que presenten, van a ser valoradas de
manera diligente por los adjudicadores, no existiendo dudas respecto a
su capacidad al momento de emitir una «determinacién.

1.2.2.6. Conocimiento del procedimiento de un Dispute Board

El DB es un procedimiento consensuado entre las partes y, como tal, los
adjudicadores deben otorgar la suficiente confianza a las partes para que
ellas se sientan tranquilas con el manejo del procedimiento.

Sin embargo, el DB no debe permitir un enfoque rigido al momen-
to de ponerse en préctica, y mds atin cuando surge una situacién de
disputa entre las partes.

Para ello, es obligacién del DB, asegurarse de que el procedimiento
sea el adecuado, brindando a las partes oportunidades equitativas para
preparar su caso, asi como responder el caso de la contraparte. Owen
y Totterdill, nos dicen que las partes deben tener confianza en que su

inversién en el DB se vea reflejada en un procedimiento idéneo.**®

La Fidic, en sus contratos estindar, y el Reglamento ICC especifi-
can un procedimiento bdsico para el desarrollo de los DB, lo cual genera
una garantia de seguridad para las partes y los adjudicadores, siendo
conscientes de los pasos y medidas que deben adoptarse en el dia a dia

del desarrollo del DB.

Por todo lo sefalado, consideramos pertinente que los adjudicado-
res nombrados por las partes deben ser experimentados y conocedores
de qué procedimientos estdn disponibles y cudl mejor se ajusta al con-
trato en especifico. Lo mismo sucede con el arbitraje, cuando las partes
deben elegir a qué reglas se someten al momento de elaborar la cldusula
arbitral.

28 OweN, Gwyn y Brian TorTERDILL. Op. cit., p. 30.
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Si bien todos los proyectos son unicos, el alcance de la similitud de
las cuestiones relacionadas dentro de los problemas, puede ser similar a
los encontrados en otros lugares, generando de igual manera, diferen-
tes opiniones. Por lo tanto, es importante que los adjudicadores estén
familiarizados con las diversas formas de técnicas y procedimientos de
resolucién de problemas.

Gray senala que las cualidades y calidades de los adjudicadores de-
ben estar recogidas en el Acuerdo Trilateral, donde se deberd colocar
ciertos principios y condiciones que reflejan de manera directa algunas
de las cualidades citadas. Asimismo es recomendable que se estipule

altas penalidades al adjudicador en caso no cumplan con las mismas.**

1.2.2.7. Disponibilidad de tiempo a la obra

Uno de los componentes que debe ir acompanado del adjudicador es el
tiempo que éste debe dedicarle a la obra. Si es una persona que retne
todas las caracteristicas, pero no tiene tiempo para dedicarle a cada uno
de sus proyectos, ese adjudicador no podrd cumplir con la misién im-
portante que se le proporciona.

Ello tiene una relacién con el tema de costos, y es que los adjudi-
cadores reciben una contraprestacion, para lo cual se estin comprome-
tiendo y obligando a dedicarle todo el tiempo necesario para mantener-
se informado con los antecedentes y ocurrencias de la obra. Si ello no
se cumple, los costos estdn siendo malgastados, lo que seria una pérdida
para las partes, encareciendo el sistema de sistema de solucién de con-
troversia.

289 (GRray, Jaime. Presidente de la Sociedad Peruana del Derecho de la Construccién.
Conferencia Internacional: «Solucién de Controversias en el Sector de la Cons-
truccién». Lima: Pontifica Universidad Catdlica del Perti, mayo, 2013.
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Por lo mismo, si el adjudicador no tiene tiempo, lo mejor es que
no acepte el encargo, pues su trabajo va a ser un reflejo del tiempo y la

disponibilidad del adjudicador en la obra.
1.2.2.8. ;Un abogado como miembro del Dispute Board?

La pregunta que debemos hacernos es: ;qué profesién deben tener los
adjudicadores?

Para responder esta pregunta es necesario recalcar que, a diferencia
del arbitraje, en el DB, no existe un tipo de DB de derecho o equidad.
Ademds, se debe tener consideracién que el método de nombramiento
de los adjudicadores es libre; por lo que las partes pueden pactar libre-
mente el procedimiento de nombramiento que consideren apropiado,
siempre que no se vulnere el principio de igualdad entre ellas.””® Es por
ello que los adjudicadores pueden ejercer diversas profesiones, sin im-
portar los modelos o tipos de DB.

Asimismo, cabe precisar que, en el Reglamento ICC o en el Libro
Rojo Fidic, no existe restriccién alguna sobre la profesién que debe ejer-
cer un adjudicador.

Es por ello que Allione senala que:

Los Miembros de un Dispute Board deben tener experiencia en
el tipo de trabajos a realizar segtin el Contrato. Los Miembros
también deben tener conocimiento y experiencia en la aplica-
cién de las Condiciones del Contrato. Por supuesto, también

20 En general, puede decirse que el método de nombramiento de los adjudicadores
no puede generar una situacién de privilegio de una parte frente a la otra; por
ejemplo, resultaria nulo el pacto por el cual una parte nombra a un adjudicador y
la otra nombra a dos. En este sentido, es un pacto habitual que las partes nombren
a los adjudicadores, si existiera un tribunal de tres adjudicadores.
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deben conocer y cumplir con los requisitos relacionados con la
independencia y la ética de los Adjudicadores.”"

Cuando nos encontramos en un contrato de construccion, las dis-
putas o divergencias son variadas pudiendo ser técnicas, legales o fi-
nancieras. Por lo que, creemos que las partes, al momento de elegir a
los adjudicadores, deben considerar, tanto a un ingeniero como a un
abogado como miembros de un DB.

Por lo general, cuando uno elige a un ingeniero, consideramos que
su especialidad debe ser Civil, al tener que desempenarse con un ma-
nejo especializado en la administracién de contratos de construccién,
pues su formacién técnica va a ayudar en el apoyo como consultor y al
momento de resolver una disputa especifica.

Sin perjuicio de ello, uno de los inconvenientes que no estariamos
atendiendo al elegir a un ingeniero frente a un abogado, es el supuesto
en que un ingeniero emita decisiones que no estén dentro del marco de
la legalidad, vulnerando tajantemente lo establecido en el contrato de
construccién. Por ello, Laorden sefiala que los ingenieros deben contar

con una formacién juridico-contractual.*>

Asimismo, Owen, al discutir sobre la formacién que necesita un
ingeniero al entrar al mundo del DB senala:

Para aportar valor a la resolucién de disputas cualquier aspirante
necesita un s6lido conocimiento del derecho de los contratos,
y de como se gestionan los proyectos de construccién. Tam-
bién es necesario conocer los aspectos procesales y las técnicas
de la resolucién de conflictos. Un ingeniero que se plantee ini-
ciarse en el mundo de la resolucién de disputas, debe entender

»! Entrevista a OWEN, Gwyn P. y D. Romano ALLioNE. Op. cit., p. 51.
22 LAORDEN, Pablo. «Las Dispute Boards como medio de Resolucion de Controver-
sias». En Tecniveria. Revista de la Ingenieria Espariola, enero-febrero, 2011, n.° 29,

p. 40.
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que la resolucién de los conflictos requiere emitir decisiones en
relaciéon con los derechos y distribucién de riesgos de indi-
viduos concretos. Estas decisiones fijan la posicién legal de las
partes y pueden ser impugnadas en los tribunales en procesos
de apelacién. Por tanto, yo recomiendo que cualquier ingeniero
que quiera entrar en el mundo de la resolucién de disputas debe
tener formacién juridica.”” (Enfasis nuestro).

Esto implica que, necesariamente, un ingeniero debe contar con
una base juridica, debe conocer el contrato, los principios generales
del derecho de la construccién, conocer por ende también el tema de
normas privadas y publicas. Sin embargo, consideramos que ello no es
suficiente para contrarrestar los problemas que podemos encontrar en
una ejecucion de obra o en las reglas procedimentales que no vulneren
los derechos de las partes.

La inclusién de los abogados como miembros de un DB es cuestio-
nada por los tradicionalistas, debido a que los miembros del DB estdn
obligados a tener conocimientos y experiencia en las obras, por lo cual
los ingenieros deberfan ser la opcién habitual .

Ademds, la inclusién de abogados no es bien vista, debido a que
se cree que dichos profesionales tienen una adiccién a lo adversarial y
van a querer legalizar los procedimientos del DB, en detrimento de la
filosofia del DB, basada en la bisqueda de una solucién armoniosa que
preserve la relacidn entre las partes.””

Los abogados que se designaran como adjudicador, deben tener un
conocimiento particular sobre la teoria técnica de las obras en construc-
cién, como por ejemplo, saber leer planos, conocer de programacién
de obra, tener en claro lo que es una ruta critica, asi como los métodos

% OweN, Gwyn y D. Romano ALLIONE. Loc. cit.

24 OweN, Gwyn y Brian TorterpiLL. Op. cit., p. 32.

% ONG, Brennan y Paula GERBER. «Dispute Boards: is there a role for lawyers?. En
Construction Law International, 2010, vol. 5, Issue n.° 4, p. 10.
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de célculo para establecer los mayores gastos generales. Sin embargo,
muy aparte de sus conocimientos en derecho de la construccién, deben
mostrar un gran interés en los mecanismos alternativos de resolucién de
conflictos, en el cual se reconoce que los abogados pueden desempenar
un papel positivo si sus talentos son canalizados adecuadamente para
ayudar al DB en su trabajo,”® no generando hostilidad entre las partes,
ya que eso es incompatible con la naturaleza del DB.

Si las partes al momento de presentar sus dudas, consultas o recla-
mos utilizan argumentos juridico-técnicos, un ingeniero adjudicador
puede ayudar a entender las implicancias de lo que se va descubriendo
en base a los hechos que se estdn encontrando en el proyecto o la obra
objeto de disputa.

Sin embargo, para abordar una disputa es necesario interpretar la
informacién que es proporcionada por las partes. Ello es mejor con un
abogado como adjudicador, que tiene un conocimiento en manejo de
disputas y que pueda establecer los pardmetros de legalidad bajo los
cuales estd permitido responder las consultas o resolver las disputas.

Como bien senala Chern:

[...] abogado se va a centrar en las cuestiones procedimentales y
va a proporcionar, en particular, el asesoramiento en materia de
interpretacién en los puntos legales [...] un Dispute Board es un
proceso legal y mds frecuentemente contradictorio, lo que con-
duce a una decisién de enlaces que se imponen a las partes.”’

Coincidimos con el citado autor, y es que las partes deben estar sa-
tisfechas de que se van a respetar sus derechos y sus obligaciones legales
en cualquier DB; pues muchas veces tales partes serdn representadas le-

26 Derrman, Kurt. «What Role Should Lawyers Play In The Dispute Review Board
Process». En Foundation Forum, p. 3. Consulta en: http://bit.ly/1i031.89.
#7 CHERN, Cyril. Op. cit., p. 112.
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galmente y ello significa que en todo momento se tendrd que garantizar
el cumplimiento de sus obligaciones.

Un beneficio adicional de tener a un abogado como miembro de
un DB se deriva del hecho de que él puede encargarse de escribir las
«determinaciones», aterrizando la solucién técnica bajo un pardmetro
de legalidad tomando en consideracién las cldusulas contractuales y los
principios juridicos que rigen el contrato; siendo las conclusiones y re-
comendaciones claramente articuladas.

Por otro lado, sumado a lo dicho anteriormente, consideramos
que no es adecuado que un ingeniero sea elegido presidente de un DB,
puesto que en la prictica es el presidente quien propone los actos proce-
dimentales que realicen las partes y los adjudicadores a lo largo del DB.

Los abogados estdn entrenados en la forma de gestionar y presentar
litigios complejos, permitiendo a todas las partes que cuenten con la
oportunidad suficiente para presentar sus alegaciones y defensas. Por lo
que las partes deben considerar que un abogado en el DB puede ayudar
a establecer y brindar mayor credibilidad y legitimidad en la actuacién
del mismo.*®

Lo anterior es recogido en la prictica. Por ejemplo, en Sidney, en
el proyecto «Desalination Plant Project», se utilizé un DRB, donde ex-
plicitamente se establecia que el presidente del DRB tenifa que ser un
abogado principal del «Victoria Bar Association», quien debia contar
con experiencia en derecho de la construccién y resolucién de disputas.
Otro ejemplo es, precisamente lo que ocurrié en el caso del Tunel del
Canal de la Mancha, donde se establecia que el presidente del DB sea

también abogado.””’

»% DETTMAN, Kurt. Op. cit., p. 2.
#9 RE1G, Isabel. Op. cit., p. 539.
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En caso el DB sea adjudicador tnico, consideramos que debe ser un
profesional del derecho, debido a que éste puede contar con una pericia
técnica, adecudndola en la «determinaciény, sin perjuicio de seguir los
pardmetros de legalidad. En cambio, si el adjudicador es un ingeniero,
dificilmente puede contar con un perito en derecho y que este perito
abogado supervise al ingeniero si estd cumpliendo con los pardmetros
de legalidad de una «determinaci6ny.

Que un DB cuente con un staff de ingenieros y abogados permitiria
resolver los problemas técnicos, asi como los de interpretacién contrac-
tual. Ello, gracias a las habilidades en negociacién y resolucién de con-
flictos, no permitiendo que los conflictos escalen. En efecto, haciendo
equipo con un abogado, otros especialistas van a conseguir un conjunto
de habilidades que les permitirian hacer frente a la prevencién de los
conflictos.

Efectivamente, la doctrina reconoce la importancia de la participa-
cién de abogados en un DB, reconociéndose que el éxito de cualquier
DB depende de una combinacién adecuada de sus miembros. Los cua-
les, ademds de tener el conocimiento y experiencia del tipo de cons-
truccion que estdn analizando, deben estar capacitados para entender la

aplicacién del contrato de construccién y su interpretacién.’”

En conclusién, un abogado puede asegurar que la «recomendaciény
o «decisién» se base profundamente en el contrato y la ley para que las
partes puedan estar seguras de que las conclusiones del DB son un an-
ticipo del posible resultado de un arbitraje o litigio, lo que aumenta la

probabilidad de que el informe del DB sea aceptado.

Los abogados son reconocidos por sus habilidades de persuasién,
y pueden desempefar un papel atil en asegurar que el DB exprese sus
opiniones de una manera que no sélo aumenta la probabilidad de que

300

ONG, Brennan y Paula GErBER. Op. cit., p. 11.
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ambas partes acepten los resultados, sino que también facilite las rela-
ciones armoniosas en curso entre las partes.””!

1.2.3. Niimero de adjudicadores en el Dispute Board

;Cbémo se configura un DB? La configuracién del DB es flexible, adap-
tdndose a los requerimientos de la obra, no existiendo una restriccién
para la designacién de adjudicadores. Las partes tienen total libertad
para nombrar un nimero determinado de adjudicadores, los cuales
pueden ser combinables de acuerdo a su funcién. Esto se diferencia de
los otros métodos alternativos de solucién de controversias.

Al respecto, el Reglamento ICC no establece un limite de adjudi-
cadores a ser nombrados en el DB, pero en caso las partes no pacten el
naumero de adjudicadores en el DB, el Reglamento ICC (numeral 2 del
articulo 7) entiende que los miembros del DB serdn tres personas. Caso
no tan diferente sucede en el Libro Rojo Fidic, el que si bien de acuerdo
a la subcldusula 20.2 establece un limite entre uno y tres adjudicadores,
en caso las partes no acordaran el nimero de éstos en el DB, la Fidic
entiende que deberd nombrarse tres adjudicadores.

Una configuracién cldsica, es la designacién de un solo adjudicador,
para los proyectos de menor duracién y costo, lo cual puede ser ventajo-
so para las partes, en tanto se trata de la opcién mds econdmica.

Owen y Toterdill*** consideran que, en los casos en que el valor de
la obra sea modesto, por ejemplo, menor a US$25°000,000.00 (vein-
ticinco millones con 00/100 ddlares americanos), basta que se desig-
ne a un solo adjudicador. Por otro lado, las guias del Banco Mundial
establecen que se designe un adjudicador sélo para los proyectos de
cuantias menores a US$50°000,000.00 (cincuenta millones con 00/100
délares americanos). En cambio, autores como Glover y Hughes, re-

3 Idem, p. 12.
32 OweN, Gwyn y Brian TortERDILL. Op. cit., p. 23.
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comiendan a las partes que, en los proyectos con un valor superior a
US$10°000,000.00 (diez millones con 00/100 délares americanos), se
nombre tres adjudicadores.’”

Sin embargo, puede haber situaciones en las cuales se requieran més
adjudicadores expertos en la materia, al ser el contrato de construccién
uno complejo o al existir un proyecto que tenga diversos contratos y al
ser el DB flexible, las partes pueden ser creativas con la configuracién

del DB.

Por ejemplo, Chern®* describe una situacién en la cual puede de-
signarse un panel de DB consistente en sélo dos miembros, los cuales
tienen que ser profesionales de dos disciplinas diferentes; por ejemplo,
un ingeniero y un abogado, en vista de que las controversias técnicas
serdn materia de pronunciamiento por parte del ingeniero, y las legales,
s6lo por el abogado.

Dicha posibilidad no es ajena a la prictica. En el proyecto « Channel
Tunnel Rail Link», se constituyeron dos paneles; uno emitia decisiones
respecto a disputas técnicas relacionadas con la construccién, y el otro
emitia decisiones respecto a temas financieros.’”

Ademds, pueden existir situaciones en las cuales no sea necesaria la
composicién de tres adjudicadores. Basta que exista un adjudicador y
que el mismo sea apoyado por miembros ad-hoc, los cuales, a requeri-
miento del adjudicador, emitirdn opinidn referida a una disputa.

Por ejemplo, Chapman®* describe un proyecto relativo a la cons-
truccion de un hospital bajo la modalidad de una APP, al norte de Ingla-

303

GLOVER, Jeremy y Simon HuGHEs. «Understanding the Fidic Red Book: A Clause
by Clause Commentary». Londres: Thomson-Sweet & Maxwell, 2006, p. 382.
CHERN, Cyril. Op. cit., p. 65.

3% CHAPMAN, Peter. Op. cit., p. 9.

39 [bidem.
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terra, en el que un DB estuvo compuesto por un presidente y miembros
ad-hoc, los cuales apoyaban al presidente dependiendo de las materias
en discusidn, las cuales podian estar relacionadas con la infraestructura,
el financiamiento o la performance clinica del hospital requerido.

Asimismo, las partes pueden designar un panel de varios adjudi-
cadores. Sin embargo, quien emitirfa la «recomendacién», «decisién»
u opinién sobre una materia, dependeria de los aspectos de la disputa.

En el caso del Aeropuerto de Hong Kong, se habia designado a seis
adjudicadores y un coordinador para que cubran todos los contratos ce-
lebrados para llevar a cabo dicha obra. Sin embargo, de esos miembros
del DB, se elegia a uno o tres miembros, dependiendo de la naturaleza
o complejidad de la disputa para que emita una decisién.’”’

Por ello, en este caso, no podemos sugerir una cantidad determina-
da para la designacién de adjudicadores, siendo que la misma no sélo
dependerd del tipo de contrato, complejidad y naturaleza, sino también
de los intereses de las partes.

1.2.4. Eleccion del presidente del Dispute Board

Ahora bien, respecto a la eleccién del presidente del DB, ella tiene que
cumplir lo estipulado por las partes. La costumbre internacional esta-
blece que las partes elijen a los tres adjudicadores del DB.

La doctrina especializada considera que la eleccién del presidente es
bien delicada, debido a que es la persona responsable de la administra-
cién del DB, a tal extremo que, de acuerdo a lo sefialado por Owen y
Totterdill,’® tiene a su cargo las siguientes obligaciones:

37 CHERN, Cyril. Op. cit., p. 66.
3% OweN, Gwyn y Brian TorTERDILL. Op. cit., p. 33.
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1. Coordinar la preparacién, acuerdo y ejecucion del acuerdo tri-
partito.

2. Elaborar y preparar la definicién y establecimiento de los pro-
cedimientos administrativos internos del DB.

3. Encargarse de las comunicaciones entre las partes y el tribunal

del DB.

4. Elaborar actas e informes de reuniones; asegurar la asistencia
de los otros miembros del Consejo en las reuniones y visitas de
campo; coordinar la prestacién de los arreglos de alojamiento
para los miembros durante las visitas con las partes.

5. La principal funcién procesal del Presidente es presidir las reu-
niones y visitas de campo.

Ademds, Owen y Totterdill sefalan que el presidente del DB debe
administrar y gestionar un DB. Considerando que dicha labor la lleva
a cabo el presidente del DB, como consecuencia de la remuneracién
adicional que recibe para llevar a cabo sus obligaciones administrativas.

Dadas las obligaciones del Presidente del DB, es necesario que éste
cuente con una experiencia amplia en DB, lo cual podria ser un proble-
ma en el Pert, dado que la experiencia en el DB es casi nula.

Sin embargo, las partes o los adjudicadores tienen libertad para acu-
dir a adjudicadores internacionales. Cabe resaltar que esta costumbre de
importar adjudicadores es muy usada en América Latina; por ejemplo,
en Honduras, en los casos de los proyectos llevados bajo la Cuenta del
Milenio, se nombran y convocan adjudicadores mexicanos, estadouni-
denses y peruanos. Asimismo, en el Pert, en su Ley de APD, establece
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que los adjudicadores pueden ser de nacionalidad diferente a las partes
del contrato de construccién.’”

Por tltimo, la doctrina enfatiza que el papel principal del presidente
es la elaboracién de decisiones y garantizar que se tendrdn en cuenta los
puntos de vista de los demds miembros; es decir, se debe cumplir con
los requisitos de legalidad.’'® De esta manera, dicha obligacién se suma
a nuestra posicién en el sentido que el presidente de un tribunal debe
ser abogado.

1.2.5. Constitucién de un Dispute Board utilizando el reglamento de
la Cdmara de Comercio Internacional

En virtud del Reglamento ICC, lo primero que debemos resaltar es que
en su articulo 3, se sefiala claramente que, salvo convenio en contrario,
las partes deben constituir el DB en el momento en que celebran el
Contrato, precisando si el DB es un DRB, un DAB o un CDB, respec-

tivamente.

Las partes pueden nombrar a uno como a varios adjudicadores.
Ello, conforme lo establece el numeral 2 del articulo 7 del Reglamento

ICC, que a la letra dice:

Articulo 7.

Designacién de los Miembros del DB

[...]

2. Cuando las Partes hayan convenido la constitucién de un
DB conforme al presente Reglamento, pero no hayan con-
venido el nimero de Miembros del DB, éste estara com-
puesto por tres miembros.

39 El andlisis de los adjudicadores extranjeros en el dmbito nacional va a ser analizado
en el Capitulo 3.
319 OweN, Gwyn y Brian TorTERDILL. Op. cit., p. 34.
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Una vez que se haya constituido el DB y se haya comenzado con la
ejecucién de la obra, las obligaciones frente al DB podrdn surgir en dos
momentos distintos.

El primero es cuando el DB desempena la labor de prevencién de
controversias; aqui las partes utilizan a los adjudicadores como unos
consultores para la proyeccién de informes. El otro momento surge
cuando las partes tienen la obligacién de reunirse y recibir visitas perié-
dicas de los adjudicadores para que observen los trabajos que se vienen
realizando vy si se ajustan al Diagrama de Gante.”!

Tratdndose del nombramiento de los adjudicadores, la prictica es-
tablece que, cuando las Partes hayan convenido que el DB se compon-
ga por un unico miembro, éstas lo nombrardn de comtn acuerdo.’'?
En caso las partes hayan decidido que el DB esté compuesto por tres

miembros, las partes nombrardn de comun acuerdo los tres miembros

del DB.???

En ambos casos, si las partes no han nombrado a alguno de los ad-
judicadores o a ninguno de los dos, en un plazo de treinta (30) dias si-

1! Hinojosa sefala: «Los cronogramas de barras o “graficos de Gantt” fueron con-
cebidos por el ingeniero norteamericano Henry L. Gantt, uno de los precursores
de la ingenierfa industrial contempordnea de Taylor. Gantt procuré resolver el
problema de la programacién de actividades; es decir, su distribucién conforme a
un calendario, de manera tal que se pudiese visualizar el periodo de duracién de
cada actividad, sus fechas de iniciacién y terminacién e igualmente el tiempo total
requerido para la ejecucién de un trabajo. El instrumento que desarroll6 permite
también que se siga el curso de cada actividad, al proporcionar informacién del
porcentaje ejecutado de cada una de ellas, asi como el grado de adelanto o atraso
con respecto al plazo previsto [...] El diagrama de Gantt consiste en una represen-
tacién grafica sobre dos ejes; en el vertical se disponen las tareas del proyecto y en
el horizontal se representa el tiempo». Hinojosa, Marfa Alejandra. «Diagrama de
Gantw. En Contenido Pert, Gantt y CPM. Material Recopilado por la Licenciada
Romelia Rodriguez. Consulta en: heep://bit.ly/11gnPx0.

12 Numeral 3 del articulo 7 del Reglamento ICC.

313 Numeral 4 del articulo 7 del Reglamento ICC.
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guientes a la firma del contrato o dentro de los treinta (30) dias siguien-
tes al inicio de cualquier ejecucién prevista en el Contrato, acogiéndose
a lo que ocurra primero, o dentro de cualquier otro plazo acordado por
las Partes, el Centro®* nombrard al adjudicador faltante, a peticién de
cualquiera de las Partes. Esto tltimo es conforme a los numerales 3 y 4
del articulo 7 del Reglamento.

Respecto a este punto, queremos hacer énfasis en que el nombra-
miento del Adjudicador en el DB rompe esquemas, compardndolo con
el arbitraje. Al respecto, se tiene que considerar que, al momento de
la designacién de drbitros, nos encontramos en un contexto donde el
conflicto existe, por lo que no siempre es viable que las partes puedan
nombrar a los drbitros en conjunto, dado que las partes buscan en el
arbitraje defender sus intereses, siendo poco probable que puedan con-
ciliar sobre algo tan importante como el drbitro que puede entender su
punto de vista de mejor manera. Todo lo contrario, en el caso del DB,
el nombramiento de los adjudicadores se lleva a cabo antes de que exista
una disputa, cuando las partes estdn en una etapa de «Luna de miel», lo
cual facilitaria que las partes designen a los miembros del DB, de una
forma rdpida y sin trabas.

Siguiendo con la forma de designacién bajo el Reglamento ICC,
el mismo establece que el tercer miembro del DB serd propuesto a las
partes por los dos (2) miembros del DB en un plazo de treinta (30) dias
contados a partir del nombramiento del segundo miembro del DB. Si
las partes no nombran al tercer miembro del DB propuesto dentro de
los quince (15) dias siguientes contados a partir de la recepcién de la
propuesta, o si los dos adjudicadores del DB no proponen al tercer ad-

314 Tratdndose especificamente del sistema de nombramiento del Reglamento, pri-
mero que todo debemos de acotar que existe una institucién denominada ICC
DB Centre, cuya mds importante funcién es intervenir en el nombramiento de
los miembros del panel como también al existir objeciones o inhabilidades de
éstos.
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judicador del DB, el tercer adjudicador del DB serd nombrado por el
ICC DB Centre, a peticién de cualquiera de las partes.

El tercer adjudicador del DB ejercerd las funciones de presidente
del DB, salvo que se acuerde con el consentimiento de las partes, que

sea otro el presidente.’’

Respecto a esto dltimo, se debe resaltar que en este reglamento exis-
te una notoria flexibilidad para el nombramiento del presidente del DB.
Lo que puede ser tomado como un incentivo para fomentar la coopera-
cién entre las partes en la toma de decisiones.

Por otro lado, muchas veces las partes no saben a quién pueden
nombrar como adjudicador, bien porque no conocen a un profesional
que pueda desempenarse en ese cargo o porque sus posibles candidatos
ya se encuentran con la agenda totalmente ocupada.

Para ello, mediante el numeral 7. del articulo 7 del Reglamento
ICC, ofrece a las partes algo parecido a un comodin; pues prevé que
a peticién de cualquiera de las partes, el /CC DB Centre nombrard a
cualquiera de los adjudicadores del DB si estima que existe un motivo
suficiente para proceder a este nombramiento. Esta puede ser una he-
rramienta util en situaciones en donde las partes o los adjudicadores no
se ponen de acuerdo para el nombramiento de los otros miembros.

Por otro lado, cuando un adjudicador del DB deba ser sustituido
por causa de fallecimiento, renuncia o terminacién de su mandato, el
nuevo adjudicador del DB serd nombrado de la misma forma en que lo
fue el adjudicador del DB al que sustituye, salvo acuerdo en contrario
entre las Partes,>'® no siendo necesariamente nombrado de manera resi-

dual por el ICC DB Centre.

1> Numeral 5 del articulo 7 del Reglamento ICC.
316 Numeral 6 del articulo 7 del Reglamento ICC.
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Asimismo, cabe sehalar que las decisiones tomadas por el DB ante-
riores a la sustitucién del adjudicador permanecerdn vilidas. Mientras
no haya sido sustituido un miembro del DB, los otros dos miembros
del DB se abstendrin de realizar audiencias o de emitir «determinacio-
nes» sin acuerdo de todas las Partes."”

Finalmente, creemos que la medida de resguardar las decisiones del
adjudicador sustituido, confirma que el primer objetivo del DB es llegar
a una «determinacién» rdpida y segura, no repitiendo pasos y mucho
menos creando trabas que no logren «determinaciones» rdpidas de las
desavenencias surgidas entre las partes.

1.2.6. Constitucién de un Dispute Board wutilizando el Libro Rojo Fidic

Bajo el Libro Rojo de la Fidic, las partes pueden pactar que el DB sea
un DAB, siendo regulado por su subcldusula 20.2. El DAB tiene que
ser nombrado en el contrato de construccién o en la fecha de inicio
definida en los documentos contractuales.

Por otro lado, respecto al nombramiento de los adjudicadores, lo
primero que podemos destacar es que si las partes no han especificado
expresamente el nimero de adjudicadores, se dispone que el mismo sea
de tres adjudicadores.®'®

En el tercer pdrrafo de la subcldusula 20.2, establece que si el DAB
estd constituido por tres personas, cada parte deberd nombrar a uno de
los miembros para su aprobacién por la otra parte. Las partes deberdn
consultar a ambos miembros y deberdn llegar a un acuerdo respecto del
tercero, que actuard como presidente.

317 Thid.
318 Apartado 2 de la Cldusula 20.2 de las Condiciones Generales del Libro Rojo Fi-
dic.
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Conforme al numeral 3. de las Condiciones Generales del Acuerdo
de Resolucién de Conflictos, al momento de designar al adjudicador,
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las partes consideran que el adjudicador debe ser:

a) Ser experto en el tipo de obras que el contratista va a realizar

para el cumplimiento del contrato,

b) Ser experto en interpretacién de documentacién contractual, y

c) Hablar correctamente el idioma definido en los documentos

contractuales.

Por otro lado, es importante recordar lo senalado en la subcldusula
20.3, que expresamente se ocupa de los problemas con el establecimien-

to de la DAB. A la letra dice:

20.3. Falta de Acuerdo en el Nombramiento de la MRC

Si se presenta alguna de las siguientes circunstancias:

(a)

(b)

(c)

(d)

[l]as Partes no consiguen alcanzar un acuerdo en el
nombramiento del tinico miembro de la MRC an-
tes de la fecha especificada en el primer pérrafo de la
Subcldusula 20.2,

cualquiera de las Partes no consigue nombrar a un
miembro (para la aprobacién por la otra Parte) de
una MRC formada por tres personas antes de dicha
fecha,

las Partes no alcanzan un acuerdo con respecto al
nombramiento del tercer miembro (para actuar
como presidente) de la MRC antes de dicha fecha, o
las Partes no consiguen alcanzar un acuerdo en el
nombramiento de un sustituto en un plazo de 42
dias a partir de la fecha en que el tnico miembro, o
uno de los tres miembros, decline o sea incapaz de
actuar como consecuencia de muerte, enfermedad,
dimisién o cese del nombramiento,
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La entidad o la persona designada en las Condiciones Particu-
lares encargada de hacer el nombramiento deberd, a requeri-
miento de cualquiera o de ambas Partes, y después de la debida
consulta con ambas Partes, nombrar a este miembro de la MRC.
Este nombramiento serd definitivo e inapelable. Cada Parte de-
berd ser responsable de pagar la mitad de la remuneracién de la
entidad o persona responsable del nombramiento.

Fidic se pone en el supuesto de que existan inconvenientes al mo-
mento de la designacién de los adjudicadores. Para todos los supuestos
de falta de acuerdo, las partes deben nombrar en el contrato a una enti-
dad o un funcionario independiente para que, previa la peticién de una
o ambas de las partes, proceda a nombrar residualmente al miembro
no designado en la DAB. Cabe precisar que este nombramiento serd
definitivo y concluyente.

Por dltimo, consideramos que la Fidic no hace mayor problema
para actuar respecto al nombramiento de los adjudicadores. Las partes
deben entender que la idea no es buscar un defensor en la obra, sino
mds bien un colaborador con experiencia, que sepa hacerse respetar,
donde las partes no sientan que estdn frente a juez, sino que estdn frente
a un socio que pueda resolver y ayudar a las partes bajo los principios
de cooperacidn.

1.2.7. Remuneracion de los miembros del Dispute Board

Los adjudicadores son contratados por las partes. Por lo general, su la-
bor comienza desde el inicio del proyecto hasta su conclusién, la cual
se puede extender hasta el final de cualquier periodo de garantia y, en
algunos casos, mucho mds. Por ello, es importante determinar la forma
de pago de los honorarios de los adjudicadores.

Reiterando lo expuesto en el Primer Capitulo, debemos precisar
que el honorario de los adjudicadores no tiene ninguna relacién con
el nimero de controversias que suscitan en la obra; mds que todo se
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relaciona al tiempo y esfuerzo invertido del adjudicador en la obra. Si
las partes han suscrito un DB sin la administracién de algiin Centro de
DB, no existiendo una tabla de honorarios, la mejor practica es nom-
brar a los miembros del DB y hacerles conocer la obra, con anterioridad
a la firma del contrato, o por lo menos antes de que el constructor se le
da posesién del sitio, asi ellos pueden conocer la obra y sacar el cdlculo
de su trabajo, minimizdndose los problemas con respecto a honorarios.

Existen similitudes en los reglamentos o gufas del Banco Mundial,
Fidic, DBF e ICC, donde las partes comparten por igual todos los gas-
tos. La consigna es que a los adjudicadores se les cancele una tarifa diaria
sumada a una tarifa mensual, asi como los gastos que incluyen, por
ejemplo, los viajes de avién, hospedaje, etc. Por ello, lo recomendable
es que los adjudicadores acuerden con antelacién el método de pago y
sus tarifas.

Asimismo, estamos de acuerdo con la estipulacién establecida en
el numeral 5 del articulo 31 del Reglamento ICC, cuando obliga a las
partes la remisién de un modelo de factura, al momento de la firma del
Acuerdo Trilateral, que deberd ser utilizado por los adjudicadores en el
cobro de sus honorarios y gastos, indicando la direccién para el envio
de la facturacién, el niimero necesario de ejemplares a remitir y, en caso
sea necesario, los impuestos legales a cobrarse.

De acuerdo a Chern, muchas veces esto se reitera en la carta de
aceptacién por el Adjudicador.’” Owen y Totterdill sefalan que en el
Acuerdo Trilateral entre las partes y los adjudicadores se debe precisar el
método de pago a cada miembro,**
es eleccién de las partes o bien de los reglamentos o modelos contrac-
tuales que dichas partes estdn sometiendo o pactando. Sin embargo, en
el Acuerdo Trilateral es donde se debe definir el 4mbito de aplicacién

de dichos pagos.

teniendo en consideracién que ello

1 CHeRN, Cyril. Op. cit., p. 126.
30 OweN, Gwyn y Brian TorTERDILL. Op. cit., p. 42.
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El pago de los adjudicadores estd compuesto de cinco elementos
que se explicardn a continuacion.

1.2.7.1. Honorarios mensuales

El pago de los honorarios mensuales es un tipo de pago efectuado por
las partes a los adjudicadores por sus servicios prestados durante el pe-
riodo del funcionamiento del DB, lo cual debe estar estipulado de ma-
nera expresa en el Acuerdo Trilateral.

Conforme al numeral 1 del articulo 27 del Reglamento ICC, los
honorarios mensuales que recibird cada adjudicador se encuentran esta-
blecidos en el Acuerdo Trilateral, lo cuales deberdn cubrir los siguientes
rubros:

* Disponibilidad para asistir a todas las reuniones del DB con las
Partes y a todas las visitas al sitio;

* Disponibilidad para asistir a las reuniones internas del DB;

e Familiarizacién con el Contrato y seguimiento de su ejecucion;

* Estudio de los informes de seguimiento y de la correspondencia
aportada por las Partes en el marco de la actividad del DB; y

* Gastos generales ocasionados por el Miembro del DB en su
lugar de residencia.

Asimismo, el numeral 2 del citado articulo senala que:

Salvo estipulacién en contrario en el o en los contratos de Miem-
bro del DB, los honorarios mensuales equivaldrdn a tres veces
los honorarios diarios fijados en el o en los contratos de Miem-
bro del DB; los honorarios mensuales son pagaderos desde la
fecha de la firma del o de los contratos de Miembro de DB y

hasta la terminacién del o de los contratos.

Si bien el Reglamento establece que la regla general puede ser que
el honorario mensual sea tres veces el honorario diario, se le otorga la
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facultad a las partes para que establezcan libremente el monto a pagar
a los adjudicadores. Por otro lado, se establece que la forma de pago
de los honorarios mensuales sea de manera anticipada al comienzo del
plazo de ejecucién de la obra, y es que, a veces los miembros del DB in-
curren en gastos adicionales para garantizar un adecuado servicio antes
de aplicar las disposiciones del Acuerdo Trilateral.

Owen y Totterdill sefhalan que, en el caso del presidente del DB, el
pago puede ser de un valor mayor al de otros miembros, debido a su
funcién administrativa.’*! Cabe precisar que lo senalado se contradice
con lo establecido en el numeral 2 del articulo 26 del Reglamento ICC,
el cual senala: «Salvo acuerdo en contrario de las Partes, cuando son
tres los Miembros del DB, éstos recibirdn en partes iguales los mismos
honorarios mensuales, asi como los mismos honorarios diarios por su
trabajo como Miembros del DB».

De acuerdo a Chern, dindonos un ejemplo de la experiencia en
obras internacionales y con moneda extranjera, manifiesta que el pago
mensual para cada adjudicador dentro de una obra medianamente gran-
de puede variar entre US$2,500.00 (dos mil quinientos con 00/100
délares americanos) y US$3,000.00 (tres mil con 00/100 délares ame-
ricanos). En caso nos encontremos en un mega proyecto donde la com-
plejidad es grande y la cantidad de trabajo es mucho mds dedicada para
estar al dia, el rango de pago variaria entre US$4,000.00 (cuatro mil
con 00/100 ddlares americanos) y US$5,500.00 (cinco mil con 00/100
délares americanos) por mes.**

Lo que se va a pagar debe ser calculado por las partes en funcién
de la cantidad real de trabajos previstos para ser llevada a cabo por el
miembro de DB durante todo el proyecto, la cual debe ser calculada en
base a un porcentaje de la cuantia del contrato de construccién.

32U Thidem.
322 CHERN, Cyril. Op. cit., p. 127.
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En la regla 6 de las Condiciones Generales del Acuerdo de Resolu-
cién de Conflictos del Libro Rojo Fidic’* establece que el concepto del
honorario mensual de los adjudicadores se circunscribe a lo siguiente:

(i) Disponibilidad, previo aviso 28 dias antes, para hacer visitas y
exdmenes de testimonios y/o pruebas;

(ii) Estar familiarizado con los desarrollos del proyecto y mantener
al dia los correspondientes archivos;

(iii) Todos los gastos generales y de oficina, incluidos servicios de
secretariado, copias y consumibles, relacionados con sus obliga-
ciones, en los que haya incurrido; y

(iv) Todos los servicios desempefiados, excepto los mencionados en
las letras (b) y (c) de la presente cldusula.

Bajo el Libro Rojo Fidic, estos honorarios se hardn efectivos a par-
tir del dltimo dia del mes natural en el que el Acuerdo Trilateral entre
en vigor, y hasta el dltimo dia del mes natural en el que se expida el
Certificado de Recepcién de la obra. Una vez emitido el Certificado de
Recepcidn, los honorarios del DB serdn reducidos en un tercio. Este ho-
norario reducido serd pagado hasta el primer dia del mes natural en que
el adjudicador renuncie o hasta la conclusién del Acuerdo Trilateral.

Finalizamos, senalando que, en el caso del Reglamento ICC, no
existe motivo alguno por el cual se reduzca los honorarios a los adjudi-
cadores.

1.2.7.2. Honorarios diarios

Muy aparte del pago mensual a cada adjudicador, éstos reciben un pago
diario. Dicho pago se calcula como un porcentaje del pago mensual, el
cual representa el tiempo dedicado a las siguientes actividades de acuer-
do a lo estipulado en el articulo 28 del Reglamento ICC:

323 Numeral 6 de Condiciones Generales del Acuerdo de Resolucién de Conflictos
del Libro Rojo Fidic.
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*  Reuniones y visitas al sitio;

e  Audiencias;

e Tiempo de desplazamiento;

e  Reuniones internas del DB;

e Estudio de los documentos entregados por las partes durante los
procedimientos ante el DB;

e Preparacién de una determinacién del DB;

e Actividades de coordinacién y de organizacién del funciona-

miento del DB.

Por su lado, la regla 6 de las Condiciones Generales del Acuerdo
de Resolucién de Conflictos del Libro Rojo Fidic,*** se establece que el
concepto del honorario diario de los adjudicadores se circunscribe a lo
siguiente:

(i) Cada dia, o parte de un dia, hasta un mdximo de dos, por viaje
entre el domicilio del Miembro y el emplazamiento u otro lugar
de reunién con los otros Miembros (en su caso), o viceversa;

(i) Cada dia trabajado en visitas al emplazamiento, examinando
pruebas y/o testimonios o preparando decisiones; y

(iif) Cada dia empleado en leer alegaciones para preparar un examen
de pruebas y/o testimonios.”

Al respecto, la doctrina sefala que tanto los honorarios mensuales
como los honorarios diarios se mantendrdn fijos durante los dos pri-
meros afos de cualquier proyecto. Pasado dicho tiempo, los montos de
los honorarios deben ser reajustados por la inflacién de precios. Cabe
resaltar que cualquier modificacién de los honorarios debe ser elaborada
por acuerdo de las partes y el DB.’»

Un elemento importante en este tipo de pago es la velocidad por el
tiempo invertido en la lectura de las comunicaciones en los preparativos

324 Numeral 6 de las Condiciones Generales del Acuerdo de Resolucién de Conflic-
tos del Libro Rojo Fidic.
3% OweN, Gwyn y Brian TorTerDpILL. Op. cit., p. 43.
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de la audiencia, en las deliberaciones y en la preparacién de las «deter-
minaciones». Si se prevé que el adjudicador incurra en costos o cargos
adicionales relacionados con cualquier otra actividad, entonces el adju-
dicador debe obtener la aprobacién de ambas partes antes de incurrir en
alguna responsabilidad.®*

Chern expone el siguiente ejemplo respecto al monto del pago dia-
rio a los adjudicadores. Si el honorario mensual del Adjudicador es de
US$5,000.00 (cinco mil con 00/100 délares americanos), la tarifa dia-
ria puede estar en el rango de US$1,500.00 (mil quinientos con 00/100
délares americanos) a US$2,500.00 (dos mil quinientos con 00/100
délares americanos). En otras circunstancias, la tasa diaria se compone
de un multiplo de una tarifa por hora sobre la base de un dia de ocho a

diez horas a ritmo normal de facturacién. 3%/

1.2.7.3. Gastos reembolsables al adjudicador

Estos gastos incluyen el reembolso de los gastos incurridos por el adju-
dicador durante el desarrollo de sus funciones, como transporte, aloja-
miento, etc. Normalmente se necesitan pruebas (facturas) de cualquier
gasto que se facilitardn para realizar cualquier reclamacién a las partes
por los costos de tales gastos.>*®

1.2.7.4. Calendario de pagos

El Reglamento ICC, establece en su articulo 31, que cada miembro del
DB presentard sus facturas a cada parte para el cobro, de la siguiente
manera:

- Los honorarios mensuales se facturardn y se pagardn trimestral-
mente por anticipado;

326 Thidem.
7 CHERN, Cyril. Op. cit., p. 127.
328 Thidem.
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- Los honorarios diarios y los gastos de desplazamiento se factura-
rdn y se pagardn después de cada reunidn, visita al sitio, audien-
cia o Determinacion.

Las facturas de los Miembros del DB se pagardn dentro de los trein-
ta (30) dias siguientes a su recepcién.

Por su parte, la subcldusula 20.2 del Libro Rojo Fidic, cada parte es
responsable de pagar la mitad del honorario de un adjudicador. Sin em-
bargo, consideramos que, en los términos del Acuerdo Trilateral, ambas
partes se deben de comprometer a pagar al adjudicador en la propor-
cién que le corresponde, estableciendo un calendario de pago.

Reiteramos que, el Reglamento ICC establece que, al momento de
la firma del Acuerdo Trilateral, las partes entreguen a los adjudicadores
un modelo del llenado de los recibos por honorarios, que deberd ser
utilizado en el cobro de sus honorarios y gastos. Ello es importante, por-
que se indicard la direccidn para el envio de la facturacién, el nimero
necesario de ejemplares a remitir, y, en caso necesario, el porcentaje que
va al impuesto a la renta.’”

1.2.7.5. Falta de pago

Segtin Owen y Totterdill, refiriéndose al Libro Rojo Fidic, cuando existe
algn incumplimiento por las partes respecto al pago a los adjudicado-
res en relacién a sus honorarios o gastos después de un periodo de seten-
ta (70) dias a partir de la presentacién de la factura, el adjudicador tiene
el derecho de suspender sus servicios sin previo aviso hasta que reciba el
pago o renunciar a su cargo dando previo aviso.”

Mientras tanto en el Reglamento ICC, cuando existe una falta de
pago por una de las partes en el plazo de los treinta (30) dias siguientes

% Numeral 5 del articulo 31 del Reglamento ICC.
3 OweN, Gwyn y Brian Totterdill. Op. cit., p. 44.
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a la recepcién de la factura de un adjudicador, dicho profesional podrd
suspender sus servicios por quince (15) dfas después del envio de una
notificacién de suspension a las partes y a los demds adjudicadores. Di-
cha suspensién permanecerd en vigor hasta la recepcién del pago inte-
gro de todos los importes pendientes, mds el interés simple.*!

En el caso que s6lo una parte incumpla, la otra parte puede, sin
renunciar a sus derechos de cobro, liquidar el importe pendiente de
pago. La parte que realiza este pago tiene el derecho, sin perjuicio de
otros que le asistan, de exigir a la parte deudora el reembolso de todos
los importes pagados, més el interés simple.***

Finalmente, cabe precisar que una o ambas partes incumplen el
pago de los honorarios de los adjudicadores, el Adjudicador estd habili-
tado a iniciar un arbitraje contra las partes solicitando el cumplimiento
del mismo, al ser el incumplimiento una violacién al Acuerdo Trilateral.

1.2.8. Terminacion de las obligaciones de los adjudicadores en un
Dispute Board

El objetivo de un DB siempre va a ser la continuidad de los adjudicado-
res durante toda la ejecucion de la obra.

Sin embargo, siempre se pueden dar eventualidades (de fallecimien-
to, renuncia o terminacién de su mandato), para lo cual es necesario
que se lleve a cabo un procedimiento de finalizacién del contrato de un

adjudicador.

La pregunta que debemos responder en este acdpite es: scudndo y
cémo puede ser resuelto un contrato con un adjudicador?

! Articulo 31 del Reglamento ICC.
32 OweN, Gwyn y Brian ToTTERDILL. Loc. cit.



240 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

En el caso de la ICC, el articulo 14 del Reglamento senala que el DB
pondrd fin a sus actividades al recibir una notificacién de las partes me-
diante la cual comunican su decisién conjunta de disolver el DB. Cabe
resaltar que toda desavenencia surgida después de la disolucién del DB
serd resuelta definitivamente por arbitraje, cuando las partes lo hayan
acordado, o a falta de acuerdo, por cualquier tribunal competente.

A diferencia de lo que ocurre en el Libro Rojo Fidic. De acuerdo a
la subcldusula 20.2, un contrato con un adjudicador sélo puede ser re-
suelto por acuerdo de ambas partes. Sin embargo, conforme a la regla 7
de las Condiciones Generales del Acuerdo de Resolucién de Conflictos
del Libro Rojo, el propietario y el constructor podran resolver el DAB
de mutuo acuerdo, dando un previo aviso de cuarenta y dos (42) dias.**

Ello quiere decir que el propietario o el constructor no pueden
actuar de manera independiente para disolver el DAB. Ademds, en
un caso particular, las condiciones de resolucién estdn definidas en el
Acuerdo Trilateral. Cuando el adjudicador o las partes no cumplen con
el Acuerdo Trilateral, los afectados pueden denunciar el incumplimien-
to del mismo, mediante un arbitraje, lo recomendable es que debe ser
resuelto por un 4rbitro tnico.**

Podemos observar que ambas normas enfatizan el mismo supuesto
de hecho para finalizar el contrato con los adjudicadores.

Finalmente, cuando se desea reemplazar un adjudicador por inca-
pacidad; se debe circunscribirse a las definiciones de incapacidad, don-
de la carga de la prueba pesa sobre las partes, por lo que deben demos-
trar que la discapacidad impide a un adjudicador emprender el dmbito
completo de su papel en el DB.

333 Regla 7 de las Condiciones Generales del Acuerdo de Resolucién de Conflictos
del Libro Rojo Fidic.
Regla 9 de las Condiciones Generales del Acuerdo de Resolucién de Conflictos
del Libro Rojo Fidic.

334
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2. Los PROCEDIMIENTOS

Como hemos visto en el Primer Capitulo, la construccién es una activi-
dad con alto indice de conflictuabilidad, por lo que las partes recurren a
los DB para la solucién rdpida y eficaz de disputas en tiempo real.

Se puede decir que los conflictos surgidos en obra se abordan de
dos maneras. Una, evitando que surjan posibles conflictos, mediante la
identificacidn, investigacién y discusion de los problemas en una etapa
temprana, con el dnimo de no encarecer la solucién de un conflicto; o,
cuando no pueden ser prevenidos, resolviendo dicha controversia. Para
abordar el correcto funcionamiento de una obra, el DB tiene cuatro
funciones principales:*

a) Estar familiarizado con los detalles del proyecto y visitar perié-
dicamente la obra.

b) Estar al dia con las actividades, progreso, desarrollo y proble-
mas de la obra.

c) Fomentar que las partes resuelvan sus problemas antes de que
escalen a disputas.

d) Cuando una disputa sea referida al DB, llevar a cabo una au-
diencia para escuchar a las partes, de ser necesario, llevar a cabo
las deliberaciones y preparar una decisién en forma profesional
y a tiempo.

Debemos tener en cuenta que la naturaleza juridica del DB es con-
tractual, al ser una institucién del derecho privado, regida por la volun-
tad de las partes. Ello no quiere decir que sus actuaciones sean libres,
sino mds bien que estas se van a guiar por un reglamento institucional
o Acuerdo Trilateral.

En esta parte del capitulo, se van a abordar los procedimientos que
existen en los DB, que son la prevencién y solucién de controversias,

35 OweN, Gwyn y Brian TorTERDILL. Op. cit., p. 46.
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donde se presentardn los cimientos de cada procedimiento que las par-
tes deben seguir.

2.1. Prevencion de controversias

La prevencién de controversias tiene un impacto directo en la obra, es-
tando relacionado al ahorro en costos directos y ahorro de tiempo, pre-
viniendo que un posible problema escale a una disputa entre las partes.

La forma mediante la cual el DB logra esa finalidad se encuentra en
la prevencidn de las controversias, la cual se basa en: el monitoreo de la
obra, las visitas iz situ, la asistencia informal frente a un desacuerdo y la
emision de consejos u opiniones.

Tal como se ha querido explicar en la presente investigacién, el DB
aborda de manera integra una controversia, siendo que no sélo estd
disponible en el caso de que surja una disputa formal en el desarrollo de
una obra, sino también tiene un rol activo en el desenvolvimiento de la
misma, tratando de que las partes puedan resolver las controversias de
una forma eficiente en el tiempo mds breve, con la finalidad de que las
mismas encuentren la mejor solucién para combatir los problemas que
surjan en la obra.

Un ejemplo del rol activo de los adjudicadores, de acuerdo a Hunt,
es que la primera reunién del DB debe llevarse a cabo poco después del
comienzo de la ejecucion del proyecto. En dicha reunién, el DB debe
estar plenamente informado sobre las expectativas del propietario para
el proyecto, los planes del constructor, sus expectativas y preocupacio-

nes.>3¢

Alli también se debe presentar a las partes los procedimientos a se-
guir, adaptando si fuera conveniente algin cambio que las partes deseen

36 Hunr, Robert. Dispute Resolution Boards, p. 3. Consulta en: http://www.rober-
thuntbarrister.com/Dispute.pdf.
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conveniente. Y lo mds importante, que las partes presenten al represen-
tante que va a ser el nexo con los adjudicadores.

A continuacién, procederemos a explicar el procedimiento en don-
de se produce una asistencia informal hacia las partes.

2.1.1. Monitoreo de la obra

Uno de los intereses que tienen ambas partes es que la obra debe ser ter-
minada dentro del plazo pactado, con lo cual el constructor maximiza
la rentabilidad de su contrato y el propietario obtiene la obra en el plazo
que quiere.

Para cautelar la entrega de la obra a tiempo y poder prevenir el
surgimiento de los conflictos mediante la identificacién de problemas
potenciales entre las partes, el DB debe estar al dia con el progreso de la
obra. Hunt, afirma que la dindmica del proceso de DB, garantiza que
los adjudicadores estén al corriente de todas las evoluciones del proyec-

t0.337

Una de las formas que se puede lograr lo senalado es a través del
monitoreo de la obra, lo cual es reconocido por Gould, Lockwood y

King:

La caracteristica clave que diferencia al DB de otros procedi-
mientos es que, al iniciar sus actividades al comenzar el proyec-
to, permite a los miembros del DB monitorear el progreso
del proyecto y estar disponibles tan pronto como las semillas de
la disputa estén sembradas.’*® (Enfasis nuestro)

%7 Hunr, Robert. Op. cit., p. 4.

38 Traduccién libre de: «7he key characteristic that sets DBs apart from other non-court
dispute procedures is that its establishment at the start of a project enables the board
members to monitor the projects progress and be available as soon as the seeds of a dis-
pute are sown». En GouLp, Nicholas, Christina Lockwoob y Claire King. Dispute
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El monitoreo de la obra se logra mediante auditorias periédicas,
precisindose que no es necesario que el DB inspeccione fisicamente o
supervise la ejecucién de la misma, sino que el DB cuente con toda la
informacién necesaria para que pueda efectuar sus propias observacio-
nes y conclusiones respecto al avance de la obra.’?’

Para llevar a cabo las auditorias, el DB estd facultado para pedir la
documentacién a efectos de llevar a cabo dicha funcién, lo cual estd
reconocido en el numeral 1. del articulo 11 del Reglamento ICC, en el
cual se establece que «Las Partes deben cooperar plenamente con el DB
y facilitarle la informacién en tiempo oportuno».

Asi como en la regla 4 del Anexo Reglas Procedimentales del Li-
bro Rojo Fidic, en la cual se sefiala que «[e]l Cliente y el Contratista
proporcionardn a la MRC una copia de todos los documentos que ésta
pueda requerir, incluyendo los Documentos Contractuales, informes
de avance, 6rdenes de modificacidn, certificaciones y otros documentos
relacionados con el cumplimiento del contrato».

Por lo que, si bien el DB estd habilitado para requerir la documen-
tacién en cualquier momento, sugeririamos que las partes y el DB esta-
blezcan fechas, periodos y plazos en los cuales las partes deben presentar
la documentacién necesaria y requerida para el DB.

Asimismo, consideramos que las partes, en adicién a la documen-
tacién que el DB pueda solicitar, pueden presentar informes periédicos
donde no sélo se detalle lo que se ha planeado, sino también lo que se
deberd cumplir en el lapso de tiempo en que deberd entregarse el préxi-

mo informe.?%

Board Rules. Consultation, 14 October 2013. Consulta en: http://www.fenwickel-
liott.com/files/dispute board rules - consultation 14 oct 2013 2 .pdf.

¥ OweN, Gwyn y Brian TorTERDILL. Op. cit., p. 50.

340 Idem, p. 58.
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Finalmente, es necesario reiterar que, como consecuencia de esta
obligacién de los adjudicadores, el DB serd capaz de abordar las dife-
rencias que surjan entre las partes y prevenir que estas diferencias se
conviertan en futuros conflictos. Ello deviene del acercamiento mismo
que produce el estar monitoreando la obra.

2.1.2. Las visitas in situ

En el Acuerdo Trilateral se deben pactar visitas a la obra de parte del
adjudicador, dichas visitas son el reflejo de la obligacién del monitoreo
de la obra. Siendo ello una ventaja y un plus en comparaciéon con otros
métodos de solucién de controversias.

:Cudl es la ventaja de las visitas respecto a las disputas de la obra?
Las disputas en el marco del contrato de construccién surgen en una si-
tuacion especifica y en un momento determinado. Si a estas disputas las
tratamos mediante los métodos de solucién de controversias tradicio-
nales, la estrategia estarfa direccionada a convencer al juez o al drbitro
respecto a la posicidn de alguna de las partes frente a la controversia. Lo
cual trae como consecuencia que la parte que presente mejor los hechos
y la controversia, tenga la ventaja en el arbitraje o juicio, no siendo ne-
cesariamente la parte que, fictica o juridicamente, tenga la razén.

No sélo ello, sino que, si bien el drbitro o juez tiene la posibilidad
de llevar a cabo una inspeccién ocular a la obra, revisar los documentos
relativos a la disputa o visualizando fotografias o escuchando las ver-
siones de las partes, es dificil o imposible visualizar las circunstancias
facticas que debieron existir al momento de surgimiento de la disputa.

En ese sentido, a comparacién de lo anterior, el DB, al tener la
obligacién de acudir a la obra, si puede visualizar de una forma mds
cercana y familiar las circunstancias que debieron existir al momento
de surgimiento de la disputa, estando al tanto del progreso fictico de
la obras. A esto se le suma que, al haber formado parte y visualizado las
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condiciones técnicas y fisicas de la obra al momento, las dificultades,
los costos y tiempo para la reconstruccién de eventos histéricos pueden
ser prevenidos.

De acuerdo algunos contratos, la visita de campo es la primera
oportunidad que hay contacto directo del adjudicador con las partes;
por lo tanto, el rol y la funcién del adjudicador es asentar un buen am-
biente entre todos las partes.

Al respecto, en el numeral 1 del articulo 12 del Reglamento ICC
se establece que «[l]as reuniones y visitas al sitio deben ser lo suficiente-
mente frecuentes con el fin de que el DB se mantenga informado de la
ejecucion del Contrato y de cualquier desacuerdo».

Por su parte, en la regla 2 del Anexo «Reglas Procedimentales» del
Libro Rojo Fidic, la parte pertinente senala que «[l]a finalidad de dichas
visitas es posibilitar que la MRC esté al corriente del desarrollo de las
Obras y de cualquier problema o reclamacién real o previsible».

Sobre el intervalo de tiempo en el que las vistas deben ser realizadas,
de acuerdo al Reglamento ICC y al Libro Rojo Fidic, se establece que
estas visitas sean llevadas al menos tres (3) veces por afio (numeral 1 del
articulo 12 del Reglamento ICC) o en un intervalo de tiempo no mayor
a ciento cuarenta (140) dias (Regla 1 del Anexo «Reglas Procedimenta-

les del Libro Rojo Fidic).

Sin embargo, consideramos que la frecuencia con la que se llevan
a cabo las visitas 77 situ dependerd de la naturaleza de la obra, las acti-
vidades que se estdn llevando a cabo y el nimero de problemas, cues-
tiones y/o disputas que existan en la misma. Ademds, se debe tener en
consideracién si los miembros del DB son locales o estdn ubicados en
diferentes paises.
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Siendo que, por ejemplo, en los proyectos a menor escala, se pue-
den ampliar los intervalos de tiempo para llevar a cabo las visitas, ya que
el costo por el traslado y alojamiento de los miembros del DB puede
llegar a ser alta 0 medianamente oneroso para las partes.>!

No obstante ello, consideramos que las partes no deben prescindir
de las visitas 77 situ, debido a que deben tener interés en que se lleven a
cabo. Puesto que, muchos desacuerdos pueden ser prevenidos por una
intervencién informal del DB durante las visitas i7 sizu.’**

Respecto a los participantes de las visitas, el Reglamento ICC per-
mite que se lleve a cabo una visita en ausencia de una de las partes (nu-
meral 1 del articulo 12).

Al respecto, consideramos que el Reglamento ICC permite la au-
sencia de una de las partes, al favorecer a la celeridad de las actuaciones
del DB y ahorro de costos por parte de las partes y del DB, puesto que,
en caso se exija la asistencia de ambas partes y una no asista, se estaria
dilatando las visitas realizadas por el DB, al tener que dejar constancia
de la inasistencia de una de las partes y reprogramar nuevamente la visi-
ta, incurriéndose en gastos como la compra de pasajes para el transporte
del DB y su alojamiento, como otros gastos.

Sin embargo, bajo las reglas del Libro Rojo Fidic, todas las partes
tienen que estar presentes durante las visitas (regla 3 del Anexo «Reglas
Procedimentales del Libro Rojo Fidic»).

Sobre ello, creemos que el Libro Rojo Fidic estarfa favoreciendo
una supuesta equidad en el trato.’*® Siendo que, en caso se lleve a cabo

31 ONG, Brennan y Paula Gerser. Op. cit., p. 9.

32 Corsert, Edward. «Moment of decision? The future of dispute boards under the fidic
Jorms and beyond»..En Construction Law International, 2009, vol. 4, n.° 3, p. 20.

La regla 5 del Anexo «Reglas Procedimentales» establece que el DB debe: «[...]
actuar justa ¢ imparcialmente entre el Cliente y el Contratista, dando una opor-

343
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la asistencia con una sola parte, su contraparte no tendria la oportuni-
dad de replicar lo dicho por la otra parte.

Sin embargo, nosotros consideramos que, como en el Reglamento
ICC, se debe dar preferencia a la celeridad y ahorro de costos, al ser esas
caracteristicas, las que las partes buscan al momento de pactar el DB
como método de prevencién y solucién de controversias. Ademds, con-
sideramos que la inasistencia injustificada de una de las partes se deberia
a una actitud dilatoria, en tanto, para llevar a cabo las visitas in situ, las
partes y el DB pactan la misma con la debida anticipacién.

Por lo que recomendamos que las partes pacten que se puedan lle-
var a cabo las visitas iz situ, con la inasistencia de una de las partes.

Finalmente, cabe precisar que la regla mds importante que debe ser
seguida por las partes y que debe hacerse cumplir por el DB es que la
discusién respecto de los argumentos de las partes referidos a la defensa

de sus posiciones no deben ser presentadas al DB, durante la visita.>**

Esto se debe a que, en las visitas iz situ, el DB revisa el progreso
féctico de la obra y las partes exponen los avances realizados en obra.

Por lo que, un panel de adjudicadores que permanentemente estd
yendo a la obra, tiene alta informacién de la misma. Cada vez que se
retne con las partes, se les asiste haciendo preguntas sobre el estado de
la obra o sobre las posibles contingencias que van a afrontar y de las ac-
ciones inmediatas posteriores o previas para evitar que los problemas se
presenten. Dicho momento, es el idéneo para que las partes expongan
sus argumentos referidos a los problemas, cuestiones o disputas que
existen o pueden existir entre ellas, mas no discutir sobre los mismos.

tunidad razonable a cada uno de ellos para argumentar su caso y replicar al de la
otra Parte».
344 CuerN, Cyril. Op. cit., p. 166.
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No es raro que el adjudicador deje tarea a las partes para que éstos
la trabajen a modo de mejorar la eficiencia en la ejecucién de la obra.

Bajo la misma linea, se recomienda que los miembros DB no emitan
opiniones sobre la obra, ya que, puede suceder que se estaria emitiendo
un juicio de valor sobre un hecho como una posible contingencia, por
lo que es mejor ser precavidos y pecar mds bien por exceso de seguridad,

no haciendo comentarios durante la visita.>®

2.1.2.1. Tipos de visitas

Existen diversos tipos de visitas, las cuales son reconocidas tanto en la
préctica como en el Reglamento ICC y el Libro Rojo Fidic.

De acuerdo al articulo 12 del Reglamento ICC, existen dos tipos de
visitas, las visitas programadas y las visitas urgentes.

Las visitas programadas son las visitas que se fijan de acuerdo a un
calendario, normalmente expuestas en el Acuerdo Trilateral. Cabe pre-
cisar que las visitas periddicas al sitio se producen independientemente
de si 0 no se han presentado disputas entre las partes.

Por otro lado, las visitas programadas, salvo acuerdo en contrario,
tendrdn lugar al menos tres (3) veces por afio (numeral 1 del articulo
12 del Reglamento ICC). Por ejemplo, en una cldusula contractual o
un pacto posterior, las partes y el DB pueden pactar que el DB tiene
la obligacién de efectuar las visitas 77 situ cada ciento veinte (120) dias
calendarios posteriores a la firma del contrato, para verificar el avance

de obra.

En cambio, las visitas urgentes son aquéllas solicitadas por cual-
quiera de las partes, adicionales a las visitas al sitio programadas (nume-
ral 4 del articulo 12 del Reglamento ICC). Las visitas urgentes son las

3 Idem, p. 167.
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visitas no programadas que pueden ser solicitadas a pedido de parte o
de oficio para la constatacién de un hecho nuevo o no previsto que, por
ejemplo, pueda estar afectando el desarrollo del contrato.

Por otra parte, conforme a la regla 1 del Anexo «Reglas Procedi-
mentales» del Libro Rojo Fidic, sélo existe un tipo de visitas, las visitas
programadas, las cuales se fijarfan, en principio, en intervalos de tiempo
no superiores a ciento cuarenta (140) dias o, salvo que el contratista, el
propietario y el DB lo acuerden de otro modo, el periodo entre visitas
consecutivas no serd inferior a 70 dias.

Sin embargo, en la prictica,*® dentro de las visitas iz situ progra-
madas, se diferencia la primera visita de las visitas posteriores de rutina.

Esto se debe a que, en la primera visita, ademds de servir para la
familiarizacién de la obra y verificar el progreso fictico de la misma por
parte del DB, el principal objetivo estd dirigido a una introduccién,
tanto para el DB como para las partes.

Es una introduccién para el DB, debido a que, en esta visita, por
primera vez entra en contacto fisico con la obra, lo cual puede servir
como una introduccidn al proyecto y a las partes en obra. Y para las par-
tes, ya que, con la primera visita se puedan familiarizar con la naturaleza
de los procedimientos y actividades del DB.

En cambio, en las visitas posteriores de rutina, ya no serfa necesaria
una introduccién, por lo que el principal objetivo si estd dirigido a la
familiarizacién de la obra y a la verificacién del progreso fictico de la

obra por parte del DB.

346 OweN, Gwyn y Brian TorTerDpILL. Op. cit., pp. 68 y ss.
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2.1.2.2. Preparacion para las visitas

Antes de llevar a cabo una visita 77 situ, es necesario establecer una
agenda de trabajo, en la cual se establecerian las actividades que se van a
llevar a cabo dentro de la visita, asi como su programacién en el tiempo.

Al respecto, el Reglamento ICC no establece quién debe elaborar la
agenda de trabajo.

Sin embargo, en la regla 2 del Anexo «Reglas Procedimentales» del
Libro Rojo Fidic se establece que la «[...] agenda de cada visita al em-
plazamiento se acordard conjuntamente por la MRC, el Cliente y el
Contratista o, a falta de acuerdo, la decidird la MRC».

La doctrina no es uniforme respecto a la persona que debe elabo-
rar la agenda. Chern sefala que la parte que normalmente elabora la
agenda es el constructor, quien la preparard y remitird una copia al DB
y al propietario para sus comentarios, adiciones o correcciones, de ser
necesarias.*’

Por su parte Gould, manifiesta que, en la prictica, el DB elabora
la agenda y el presidente pone en conocimiento la misma a las partes y,
en caso no reciban objecién alguna respecto a la agenda elaborada, el
DB procede con la visita iz situ bajo los pardmetros establecidos en la
misma.**®

Entendemos que la légica detrds de que el constructor elabore la
agenda, se debe a que es la parte que tiene el control fictico de la obra y
quien estd efectuando las labores a ser revisadas por parte del DB en obra.

37 CHeRrN, Cyril. Op. cit., pp. 162 y ss.

% Gouwp, Nicholas. Establishing Dispute Boards - Selecting, Nominating And Ap-
pointing Board Members. A paper given at the Society of Construction Law. Inter-
national Conference in Singapore, 2006. Consulta en: http://www.scl.org.uk, p.

31.
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Sin embargo, consideramos que quien debe elaborar la agenda debe
ser el DB, con asistencia de las partes; debido a que, es el DB quien debe
saber qué labores son las que tienen que ser vistas en obra, para poder
cumplir con sus funciones, estando al dia con las actividades, progreso,
desarrollo y problemas de la obra. Y la labor de las partes estaria limita-
da a la proposicion de temas para ser vistos en la visita y que no hayan

sido planteados por el DB.

Asimismo, se deben hacer las coordinaciones necesarias para que se
lleve a cabo dicha visita. Para lo cual cabe preguntar, ;quién debe ser el
responsable de llevar a cabo dichas coordinaciones?

El articulo 16 del Reglamento ICC no establece quien deberia coor-
dinar las visitas. El citado articulo Gnicamente establece el lugar donde
se pueden llevar las reuniones. A la letra dice:

Las visitas al sitio se realizan en el lugar o lugares de ejecucién
del Contrato. Las reuniones pueden celebrarse en cualquier lu-
gar pactado por las Partes y el DB. En caso de desacuerdo sobre
el lugar de la reunidn, ésta se llevard a cabo en el lugar fijado por
el DB previa consulta de las Partes.

Todo lo contrario sucede cuando nos remitimos al Libro Rojo Fi-
dic. Ya que, de acuerdo a la regla 3 del Anexo «Reglas Procedimenta-
les», las visitas serfan coordinadas por el propietario con la ayuda del
Constructor. El propietario deberd asegurar la disponibilidad de salas
de reuniones y servicios de secretariado y copias, demostrando que sus
tareas son bien puntuales.

Al respecto, compartimos el criterio de Owen y Totterdill, quienes
senalan que la forma Fidic no es la mejor manera de organizar una visi-
ta.** Ya que, como en el caso de la elaboracién de la agenda, considera-
mos que el DB debe ser el actor principal en las coordinaciones, el cual

39 OweN, Gwyn y Brian TorTerpILL. Op. cit., p. 65.
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centraliza las comunicaciones que se hagan entre las partes y canaliza los
requerimientos necesarios para efectuar la visita.

Sin embargo, el DB debe contar con la asistencia de ambas partes,
debido a que el constructor tiene el control real del sitio, por lo que
puede habilitar instalaciones para llevar a cabo la reunién para las visitas
en los lugares mds remotos; y el propietario puede tener control de la
logistica, como llevar a cabo los arreglos hacia y desde la obra. Recorde-
mos que el DB no es una figura externa de la obra, y tampoco son de-
fensores o representantes de las partes, sino participan como miembros
independientes e imparciales, siendo su obligacién principal la de facili-
tar la armonfa y brindar una asesorfa integral para que el cumplimiento
de la misma no genere problema alguno.

Por lo mismo, el adjudicador no puede ir a las visitas sin antes pre-
pararse, para ello debe ir leyendo toda la documentacién presentada por
las partes, ademds de saber de qué se trata el problema o de lo que busca
con la visita de campo.

Por dltimo, si bien el adjudicador maneja la agenda de la visita de
campo, ello no quiere decir que va a ser autoritario respecto a lo que
quiere ir a visitar. El adjudicador tiene que dejar que las partes le mues-
tren lo que quieren mostrar; y es que, es importante que las partes se
sientan que tienen la atencién y el respeto de parte del adjudicador, eso
fomenta la confianza en el proceso.

2.1.2.3. Elinforme de la visita in situ

Una vez llevada a cabo la visita in situ, el DB estd en la obligacién de
presentar un informe. Asf lo establecen el numeral 5. del articulo 12
del Reglamento ICC y la regla 3. del Anexo «Reglas Procedimentales»
del Libro Rojo Fidic. Dicho informe, como base, debe contar con el
siguiente contenido: #*°

30 CuerN, Cyril. Op. cit., p. 168.
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* Documentacién de las actividades que se han llevado a cabo en
la vista.

*  Verificacién del estatus de la obra; es decir, qué labores se han
llevado a cabo después de la dltima visita o qué labores estdn al
dia y cudles estdn atrasadas.

* Cuestiones o problemas formulados por alguna de las partes
al DB, dentro de las cuales, puedan afectar el desarrollo de la
obra.

» Las observaciones efectuadas por el DB respecto al avance de la
obra y sobre las partes.

*  Seccibén «otros», la cual sirve como cajén de sastre para docu-
mentar cualquier tema no previsto en los puntos anteriores.

* Detalles de la siguiente visita, cudndo se va a llevar a cabo y el
lugar de la misma.

Es importante recalcar que mediante el presente informe, el adjudi-
cador no formule opiniones o decisiones de la visita de campo, es muy
importante que la visita de campo sea puramente exploratoria. Por lo
mismo, el presente informe tiene finalidad explicativa, mediante la cual
se cautela que se esté avanzando la obra de manera apropiada y que las
metas que las partes tienen se estén llevando a cabo. Para lo cual, en el
informe se senala y grafica la verificacién y monitoreo fictico de la obra
llevada a cabo por el DB, exponiéndose sus avances.

De la misma forma, sirve para que el DB y/o las partes tomen al-
gunas decisiones de acuerdo a cémo van trabajando en la obra o si se
necesita ajustar el avance de la obra como, por ejemplo, adoptar un
calendario acelerado.

Ademds, consideramos que el informe emitido puede servir como

gufa, referencia y medio probatorio a nivel del procedimiento de reso-
b

lucién llevado a cabo por el DB, tanto para las partes como para el DB

para fundamentar varios hechos, como el atraso en el cumplimiento

de prestaciones por una de las partes, comportamiento o actuacién de
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una de las partes en la obra, al momento de plantear la asistencia, la
emisién de un consejo, opinién o determinacién'y que el DB deba tener
en cuenta.

2.1.3. Asistencia informal frente a un desacuerdo

En el marco del desarrollo de la obra, las partes pueden tener desacuer-
dos sobre, por ejemplo, la interpretacién de una cldusula contractual o
del calendario de obra, un derecho u obligacién de una de las partes, los
cuales pueden escalar a una disputa.

Cabe senalar que, en esta etapa, las partes deberfan estar mds tran-
quilas y abiertas a la discusién de temas, a diferencia de la etapa de
solucién de controversias, en la cual la relacién entre el constructor y
propietario es tensa y cualquier detonante puede agravar la relacién que
tienen en obra.

Antes de que esos desacuerdos escalen a una disputa, las partes pue-
den requerir al DB su apoyo para afrontar un desacuerdo de manera
pacifica e informal, de dos formas, una a través del fomento del didlogo
entre las partes y la otra, a través de la emisién de consejos u opiniones.

Aquél es el momento de buscar soluciones, ir alertando tomando
las medidas que deben de tomar para evitar que el evento que se pre-
sente o se puede presentar afecte a las partes o a la obra. No podemos
perder esta funcién y sélo quedarnos con la funcién decisoria. Ya que
perdemos mucho de la eficacia de los DB.

2.1.3.1. Didlogo entre las partes

Cuando estamos en la etapa de asistencia informal mediante el fomen-
to del didlogo entre las partes, consideramos que la labor del DB es
actuar como un tercero neutral que acompafa y guia a las partes para
que ellas mismas encuentren la solucién mds beneficiosa, identificando
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los puntos del desacuerdo y explorando las posibles vias de solucién,
asegurandose de que las partes arriben a una solucién propia dentro del
marco legal contractual.

Esta asistencia estd prevista en el numeral 1 del articulo 16 del Re-
glamento ICC, en el cual se establece que:

Por iniciativa propia o a peticién de una de las Partes y siempre
con el acuerdo de todas las Partes, el DB puede, de manera in-
formal, ayudar a las Partes a resolver los desacuerdos que puedan
surgir durante la ejecucién del Contrato [...].

Sin embargo, cabe precisar que, en el Libro Rojo Fidic, no estd
prevista la asistencia informal como tal. Unicamente las partes pueden
solicitar al DB que emita opiniones sobre un desacuerdo.

De acuerdo a lo anterior, bajo el Reglamento ICC, el dnico requisi-
to para solicitar la asistencia informal del DB es que la parte solicitante
cuente con la aceptacién de la otra parte para su formulacién.

De lo contrario, llevar a cabo reuniones con una de las partes sin
el conocimiento de la otra, puede ser visto como una falta al deber de
imparcialidad que tiene el DB, al verse como si el DB estuviese predis-
puesto a lo que diga una parte o que la estd favoreciendo al escuchar la
postura de sélo una de ellas.

Cabe precisar que, en caso la solicitud de asistencia informal sea
propuesta por una de las partes, de acuerdo al Reglamento ICC, debe
ser comunicada, tanto al DB como a la otra parte, lo mds pronto posi-
ble, lo cual es recogido en el numeral 1 del articulo 16 de dicho regla-
mento, en el cual se senala que:

[...] La Parte que proponga la asistencia informal del DB debe
esforzarse en informar al DB y a la otra Parte con la mayor pron-
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titud antes de la fecha de la reunién o de la visita al sitio durante
la cual la asistencia informal deba de ser prestada.

Sobre el lugar y tiempo en el que se brinda la asistencia informal,
cabe sefialar que ella puede brindarse en cualquier locacién y momen-
to, siendo que en el numeral 1 del articulo 16 del Reglamento ICC se
establece que:

Esta asistencia informal puede prestarse durante cualquier reu-
nién o visita al sitio.

La asistencia informal por parte del DB puede ser tanto verbal
como escrita, en una conversacién entre el DB y las partes o en reunio-
nes separadas (con el acuerdo de la contraparte). Inclusive, se tiene que
considerar que, con el avance tecnolégico, la economia procedimental
y la agilidad buscada al momento de pactar el DB para la prevencién
y solucién de disputas, la asistencia informal se puede brindar de una
forma no presencial, es decir, de manera virtual, ya sea por una video-
conferencias.

Atendiendo a lo anterior, podemos observar que la asistencia in-
formal es eldstica e ilimitada, ya que no existe una forma o momento
predeterminado en que el DB pueda asistir a las partes para buscar una
solucién en sus desacuerdos.

Finalmente, atendiendo a que el Reglamento ICC sélo prevé la po-
sibilidad de la asistencia informal ante un desacuerdo (articulo 16), mas
no un procedimiento en si y que el Fidic no lo establece, sugerimos que
las partes pacten la posibilidad de que el DB pueda brindar asisten-
cia informal, cuando es solicitada a pedido de parte o en conjunto, asi
como el procedimiento a seguir.

En conclusién, en el marco de la asistencia informal, el DB serviria
como un puente entre las partes para que las mismas puedan discutir
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sobre el desacuerdo y que ellas arriben a un acuerdo sin que dicho pro-
blema llegue a transformarse en una disputa.

2.1.3.2. Emision de consejo u opinion sobre las cuestiones pertinentes

En el marco de la asistencia informal, las partes pueden formular al DB
consultas u opiniones sobre materias vinculadas al contrato, como son:
la interpretacién de una cldusula contractual o una obligacién de las
partes, entre otras.

Las opiniones informales son una perspectiva répida de evaluacién
de parte del DB, es decir se debe utilizar cuando las partes discrepan
sobre asuntos muy puntuales, dado que este procedimiento es rdpido,
pues no prejuzga la oportunidad de audiencias para una actuacién pro-
funda de medios probatorios.

Por lo que, ya sea a pedido de parte, siempre con la aprobacién de
la contraparte, o en conjunto, soliciten que el DB se pronuncie sobre
alguna cuestién pertinente, en forma de consejo u opinidn.

El consejo u opinién que puede emitir el DB debe ser dirigido a
resolver un desacuerdo entre las partes que todavia no es visto como una
disputa, y la misma debe servir para que las partes puedan llegar a un
acuerdo o resolver cualquier diferencia existente entre ellas.' Es decir,
las opiniones consultivas se utilizan normalmente poco después de que
las partes encuentran que tienen un conflicto potencial y han considera-
do cuidadosamente solicitar al DB que emita una opinién no vinculan-
te. Pues las partes, prefieren ejercer en una oportunidad temprana dicha
facultad, en vez de gastar recursos adicionales en un procedimiento de
resolucién de conflictos.

De esta forma, consideramos que ello es una muestra clara de la
funcién preventiva que tienen los adjudicadores, ya que, al evitarse que

31 OweN, Gwyn y Brian TorTeRDILL. Op. cit., p. 59.
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dicha cuestién o desacuerdo sea remitido al DB como una disputa for-
mal y al no activarse el procedimiento de solucién de controversias,
se estd logrando esquivar los costos directos adicionales, un ahorro de
tiempo y recursos, tanto para las partes como para el DB.

El DB debe emitir un pronunciamiento respecto al desacuerdo o
cuestiéon planteada por las partes; sin embargo, la finalidad es que se
propicie Gnicamente el acercamiento de las partes para que lleguen a
un acuerdo.

Cabe sefalar que esta facultad de emitir consejos u opiniones estd
permitida por el numeral 2 del articulo 16 del Reglamento ICC, el cual
establece que:

La asistencia informal del DB puede llevarse a cabo a través de
una conversacién entre el DB y las Partes, reuniones separadas
entre el DB y una de las Partes previo consentimiento de la otra
Parte, opiniones informales expresadas por el DB a las Par-
tes, una nota escrita del DB dirigida a las Partes, o de cualquier
otra forma de asistencia que pueda ayudar a las Partes a resolver
el desacuerdo. (Enfasis nuestro).

Asimismo, también estd prevista en la subcldusula 20.2 del Libro

Rojo Fidic:

Si en cualquier momento las Partes asi lo acuerdan, podrin
someter un asunto conjuntamente a la MRC para que ésta dé
su opinién. Ninguna de las Partes consultard a la MRC sobre
un asunto sin el acuerdo de la otra Parte. (Enfasis nuestro).

Asi como en el literal k) de la regla 4 del Apéndice Condiciones Ge-
nerales del Acuerdo de Resolucién de Conflictos del Libro Rojo Fidic.

El miembro:

[...]
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(k) deberd estar disponible para aconsejar y opinar sobre
cualquier cuestién relevante del Contrato, cuando fuera
asi requerido conjuntamente por el Cliente y el Contratista,
y previa aceptacion de los Otros Miembros (en su caso).
(Enfasis nuestro).

De lo anterior, podemos observar que, de acuerdo al Reglamento
ICC, la emisién de opiniones informales estd incluida dentro de la asis-
tencia informal.

Y, bajo el Libro Rojo Fidic, para que el DB emita un consejo u opi-
nién sobre un desacuerdo existente entre las partes, dicha posibilidad
debe estar acordada de antemano y su solicitud debe ser formulada en
conjunto, lo cual consideramos que se debe con el fin de reducir costos
y tiempo, siendo que en dicha solicitud las partes pueden sefalar de ma-
nera precisa los puntos en controversia, existiendo una necesidad de po-
ner en conocimiento la solicitud de consejo u opinién a la contraparte.

Ademds, al estar en una etapa de prevencién de conflictos, y no en
una etapa de resolucién de controversias, la presentacion del desacuerdo
deberd ser breve y, en caso las partes deseen presentar documentacién,
la misma debe ser restringida y limitada a la materia puesta a conside-

racién del DB, senalando extractos de la documentacidn a ser adjunta-
da.35?

Cabe resaltar que las partes deben reconocer que si los problemas
llevados a la asistencia informal son complejos y no pueden ser tratados
por el cardcter informal del proceso, el DB puede negarse a dar una
opinién o consejo. EIl DB debe tener en cuenta la complejidad de los
problemas, dado que si se va a necesitar un tiempo holgado para evaluar
las pruebas o argumentos presentados por las partes, es mejor que se
niegue a comenzar un proceso informal.

32 Thidem.
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Por todo lo anteriormente senalado, consideramos que para la emi-
sién de consejos u opiniones, las partes deben discutir con el DB cual
va a ser el procedimiento a seguir en el preciso instante a la solicitud; sin
perjuicio de ello, en el Acuerdo Trilateral se puede estipular de manera
general las etapas obligatorias que se tienen que dar para la emisién de
una opinién o consejo.

Sugerimos que se debe utilizar el procedimiento expuesto en el Li-
bro Rojo Fidic; es decir, que ambas partes definan primero el problema
al momento de presentar la solicitud de opinién informal, preparando
un breve resumen de sus posiciones.

Una vez que el DB tenga en su poder ambas posiciones de las par-
tes, este puede citar a las partes para que expongan sus argumentos en
una reunion.

En la misma audiencia o en el plazo estipulado por el DB, se emiti-
rd el consejo u opinién. Dicho consejo u opinidn, puede ser presentado
de forma variada; es decir, de forma oral o escrita, la misma que serd
breve, pero incluyendo la fundamentacién por la cual se llegé a la con-
clusién plasmada en el consejo u opinién.*

Cabe sefalar que, una vez emitida la opinién por parte del DB, el
mismo no queda vinculado con lo sefalado en dicha opinién, por lo
cual puede adoptar una postura diferente en caso la cuestidn escale a
una disputa, lo cual estd reconocido en el numeral 3 del articulo 16 del
Reglamento ICC, el mismo que a la letra sehala que:

Cuando se solicita al DB que emita una Determinacién acerca
de un desacuerdo sobre el cual ha prestado asistencia informal,
el DB no queda vinculado por las opiniones, ya sean verbales

3% Grour, Nigel. A paper on obtaining informal advice and opinions from the Dis-
pute Board. 2™ Regional Conference DRBF en Bucharest, 2010. Consulta en:
htep://bit.ly/1jWx3wh.
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o escritas, que haya expresado mientras prestaba esta asistencia
informal.

Sin embargo, si bien el consejo u opinién no es vinculante, el mis-
mo puede servir para que las partes puedan llegar a un acuerdo antes
de someter la cuestién al mecanismo de solucién de disputad del DB.

Ya que, en caso no lleguen a un acuerdo sobre la cuestién puesta
a conocimiento del DB, las partes estarian perdiendo la oportunidad
de tomar una decisién en comun, dejando que un tercero decida sobre
dicha cuestién, es decir, el DB emitiria una «determinacién» al respecto.

Debemos enfatizar que los costos y el tiempo implicados en la re-
solucién de disputas sobre proyectos de construccién son sustanciales.
Cuando las partes inician el procedimiento de resolucién de disputas,
naturalmente las predisposicién en el contrato de construccién puede
comenzar a transformarse, y ello generaria la desaparicién de la confian-
za entre ellas, siendo este elemento un ingrediente muy importante para
el desarrollo de la obra y su entrega, al perderlo su desventaja puede ser
significativa para el desarrollo de la misma.

2.2. Solucion de controversias

Como mencionamos en el Capitulo anterior, dentro del contrato de
construccion se podrdn encontrar diversas disputas durante su ejecu-
cién y, si un desacuerdo no se soluciona convenientemente para las
partes en los términos que subyacen en el contrato, cualquiera de ellas
podrd someter la controversia por escrito al DB.

Las preguntas que debemos responder son: ;cudndo nos encontra-
mos en un desacuerdo? y ;cudndo nos vemos envueltos en una disputa?

Para ello, nos referimos al articulo 2 del Reglamento ICC, donde
define la palabra «disputa» como «todo desacuerdo derivado del Con-
trato o relacionado con el mismo, que se someta a un Dispute Board
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para una Determinacién segun los términos del Contrato y de acuerdo
con el Reglamento». Contrario sensu, se trataria s6lo de un desacuerdo,
si ninguna de las partes cuestiona un problema frente al DB, conforme
lo establece el articulo 17 del Reglamento ICC.

De acuerdo a Chern, la distincién es importante por dos razones; la
primera es que si una controversia no se ha elevado al nivel de disputa,
por cumplimiento de la cliusula del DB en el contrato de construccién,
no puede ser sometida directamente a arbitraje. La segunda razén es que
el DB puede asistir informalmente a las partes para que puedan resolver
un desacuerdo (a diferencia de una disputa).’*

Al respecto, Owen y Toterdill senalan que la mayor diferencia entre
una «determinacién» y una opinién es el procedimiento de «determi-
nacién» utilizado en si. Una opinién es considerada como una breve
exposicién de la consideracién de sus autores sobre la base de una so-
licitud conjunta y limitada, mientras que una «determinacién» es mds
profunda, hecha sobre una derivacién efectuada en la consideracién de
las presentaciones y representaciones de las partes.’>

Una vez hecha la precisién sobre la disputa, corresponde analizar el
procedimiento de solucién de controversias.

Segtin Chern, antes de que la parte afectada acuda al DB, es una
préctica comin que la parte demandante notifique primero a la parte
demandada mediante una carta notarial precisindole la actual divergen-
cia que existe y la intencién de acudir al DB para que emita una «de-
terminaciény, la cual, puede realizarse de diversas formas, por ejemplo,
mediante una simple carta que establezca la naturaleza y el alcance de

la controversia.?*®

3% CHerN, Cyril. Op. cit., p. 14.
¥ OweN, Gwyn y Brian TorTERDILL. Op. cit., p. 120.
356 CHeRrN, Cyril. Op. cit., p. 144.
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En caso no existiese una respuesta satisfactoria, la parte acusadora es
libre de remitir sus reclamaciones al DB, el cual procederd a elaborar un
escrito en el que notifica la controversia, y éste es debidamente remitido
a los adjudicadores y a las partes del contrato de construccién.

Y es que la parte que ha presentado el escrito con la controversia
debe preparar una justificacién indicando de manera exacta el motivo,
la naturaleza y los fundamentos de hecho, contractuales y legales de la
misma. Asimismo, es realmente importante que el escrito esté acom-
panado por los documentos que se utilizard como medios probatorios,
afirmando su posicién en la presente disputa.’’

Cabe precisar que, a lo largo de la presente investigacién, nos refe-
rimos a los desacuerdos formales entre las partes derivados del contrato
o relacionados con el mismo que se sometan a un DB para una decision
segun los términos del contrato y de acuerdo con el Reglamento como
disputas. Sin embargo, cabe precisar que en el Reglamento ICC, se uti-
liza la palabra «desavenencia».

En el presente acdpite, procederemos a explicar de manera detallada
la segunda obligacién principal que tiene el DB, que es la de resolver
las disputas que surgen entre las partes durante la ejecucién de la obra.

En algunas situaciones, lo considerado por las partes como una
controversia, puede ser un simple malentendido entre ellas, el cual pue-
de ser solucionado a través de las herramientas con las que el DB cuenta
para prevenir las controversias.

Sin embargo, puede existir la posibilidad de que las partes, aun con
la asistencia del DB, no puedan llegar a solucionar sus problemas, cues-
tiones o desacuerdos y las mismas hayan escalado al nivel de disputa.

37 Idem, p. 140.
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Por ello, es derecho de las partes que el DB, mediante un proce-
dimiento de solucién de controversias, brinde una salida a la disputa
surgida entre las partes y es obligacién del DB formular una resolucién
final al respecto dentro de los plazos establecidos para ello. La resolu-
cién final que pone fin a la controversia surgida entre las partes se le
conoce como una «determinaciony.

Este procedimiento puede ser parte de los términos de referencia
del contrato de construccién, dentro del Acuerdo Trilateral o haber sido
celebrado por un pacto posterior.

El objetivo del procedimiento es establecer un cronograma donde
se explique de manera detallada las condiciones, los procedimientos, las
citas a reunién y audiencias para la emisién de una «determinacién.

De acuerdo a lo sefialado por Owen y Totterdill,>® posiblemente es
necesario incluir lo siguiente en el procedimiento:

1. La notificacién de disputa se remite al DB con la solicitud de
«determinaciény:

* La solicitud debe indicar las partes en litigio y esbozar los
antecedentes y las cuestiones que llevaron a la cuestién de
diferencias.

e Lasolicitud también debe indicar el desagravio solicitado.

*  Una vez recibida la solicitud, el DB confirmara a las partes
la fecha de referencia, que pasa a ser el dia uno (1) de las
actuaciones.

2. Posteriormente, el DB emitird instrucciones de procedimiento a
las partes, a fin de que se les proporcione un horario y un calen-
dario de las obligaciones, como cuando estdn por presentar sus
respuestas o la defensa con las cuestiones mencionadas.

38 OweN, Gwyn y Brian TorTERDILL. Op. cit., p. 121.
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El DB también decidird si se requiere una audiencia o una reu-
nién de las partes y, en caso afirmativo, se coordinard los arreglos
para celebrar dicha reunién. Si se requiere una audiencia o reu-
nién, entonces el DB emitird pautas procesales a las partes para
su celebracién de dicha audiencia.

Si el DB necesita informacién adicional, entonces ella puede ser
solicitada a las partes.

Por dltimo, el procedimiento incluird un calendario y la fecha de
expedicién de la «determinacién» del DB.

Una presentacién para el procedimiento de solucién de controver-
sias puede ser la siguiente:

Dia 0:
Dia 1:

Dia 3:

Programa de solucién de Controversias referido a la Disputa
«[Insertar referencia sobre la disputa referida al DB, por ejemplo, el cobro
de Mayores Gastos Generales 1]»

Dia 13:

Dia 16:
Dia 21:
Dia 26:
Dia 31:

Dia 34:

El DB recibe la notificacién de sometimiento de disputa al DB.
El DB confirma la recepcién del sometimiento de disputa y el
plazo que tiene para emitir la determinacién.

El DB corre traslado a la contraparte el sometimiento de disputa
para que manifieste lo conveniente a su derecho, de ser el caso.

La contraparte no se pronuncia sobre el sometimiento o mani-
fiesta lo conveniente a su derecho, oponiéndose a los argumen-
tos y pretensiones planteadas por la parte, se allana a la misma.

El DB pone en conocimiento de la parte lo manifestado por la
contraparte.

La parte que someti6 la disputa al DB se pronuncia sobre lo
manifestado por la contraparte.

El DB cita a las partes a Audiencia y remite a las partes la agenda
a llevarse a cabo en la Audiencia.

Se lleva a cabo la Audiencia y se suspende la misma para conti-
nuarse en otro difa.

Se continta y finaliza la Audiencia, solicitdndose a las partes que
presenten documentacién adicional que consideren pertinente.
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[Continda en la siguiente pagina]

Dia 44:  Las partes presentan la documentacién adicional y el DB se re-
tne para discutir sobre la disputa.

Dia70:  El DB se retine por ultima vez, ultimando los detalles de la de-
terminacién.

Dia xx:*° El DB se retine por ultima vez, ultimando los detalles de la de-
terminacion.

Cabe precisar que en el procedimiento descrito anteriormente, no
se ha establecido un difa particular para las visitas en la obra; puesto que
no existe una obligacién de realizar una visita en el marco de solucién
de controversias; siendo que, en caso se decida realizar esa visita, las par-
tes solo irfan con la consigna de ver el problema técnico, en particular,
sobre la obra; todo ello, bajo las reglas de un tipo de visita urgente, la
cual se describe en el presente Capitulo.

Una de las ventajas del procedimiento de resolucién de conflictos
del DB, es que su procedimiento se rige por la autonomia de la volun-
tad de las partes, teniendo la posibilidad de aplicar el procedimiento
que mds convenga. Justamente por ello, una de las consignas es que las
partes deben hacer hasta lo imposible para cumplir con el calendario
procesal pactado, siendo que el propio DB estd bajo una restriccién de
tiempo en virtud del contrato en el que debe emitir su «determinacién».

Por ello, se recomienda que las partes, al momento de presentar sus
acusaciones o defensa formales, aporten los debidos medios probatorios
que sustenten sus posiciones, argumentando el motivo, la vulneracién
contractual o técnica de su reclamacién.

Las partes deben tener mucho cuidado con toda la documentacién
que presentan, pues cabe precisar que a veces se tiene en el subconscien-

39 El dia dependerd del plazo establecido que tiene el DB para emitir la determinacion.
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te que nos encontramos dentro de un arbitraje, y deben saber discernir
entre los documentos que tienen poco o ningtn valor probatorio en el
caso concreto. Por ejemplo, no es necesario presentar todo el cuaderno
de obra; basta con los asientos pertinentes, ya que el DB deberia contar
siempre con una copia actualizada de dicho documento.

Por otra parte, tal como se ha senalado, el DB debe actuar de forma
igualitaria para ambas partes; no importa en qué etapa del procedi-
miento nos encontremos, ello es importante porque si bien el DB no
es jurisdiccidn, se trata de un érgano que tiene el deber de buscar una
equidad procesal a ambas partes; y es que justamente bajo estas razones
y mds adn cuando los derechos patrimoniales de las partes estdn en
controversia. Por ello, resulta necesario que todo el procedimiento sea
garantizado por un abogado en la labor de adjudicador; por otra parte,
el DB es libre de considerar las pruebas sin estar sujeta a ninguna norma
en particular bajo el sistema juridico especifico del contrato.

Sin embargo, debe tener cuidado de asignar la debida importancia
a cada una de las pruebas presentadas, de conformidad con lo creible de
cada una de ellas y si esa evidencia fue apoyada por los hechos, declara-
ciones o materiales adicionales.*®

Habiendo hecho una explicacién del procedimiento de solucién de
controversias, a continuacién se abordard los procedimientos a seguir
para la solucién de controversias surgidas en el marco de un contrato de

obra bajo el Reglamento ICC y el Libro Rojo Fidic.
2.2.1. Tipos de procedimiento
Existen diversos tipos de procedimientos para la solucién de controver-

sias, para lo cual, a modo de ejemplo, explicaremos los procedimientos
regulados conforme el Reglamento ICC y el Libro Rojo Fidic.

30 OweN, Gwyn y Brian TorterpiLL. Op. cit., p. 122.
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2.2.1.1. El Reglamento de la Cdmara de Comercio Internacional

El procedimiento de resolucién de controversias estd previsto entre los
articulos 17 al 20 del Reglamento ICC, el cual estd estructurado de la

siguiente manera:

2.2.1.1.1. Sumision formal de la disputa

El articulo 17 establece el contenido del pedido formal para el inicio de

una disputa frente al DB. A la letra dice:

Articulo 17
Sumisién formal de las Desavenencias a una Determinacién; ex-
posicién de la Desavenencia

1

Para someter una Desavenencia al DB, una de las Partes debe
presentar a la otra y al DB una exposicién escrita de la Desave-
nencia. La exposicién debe incluir:

2

Una descripcién clara y concisa de la naturaleza y de las
circunstancias de la Desavenencia;

Una lista de cuestiones que serdn sometidas al DB para una
Determinacién y una presentacién de la posicién de la Par-
te que formula estas cuestiones;

Cualquier justificante que fundamente la posicién de la
Parte solicitante como documentos, dibujos, programas y
correspondencia;

Una exposicién del objeto de la Determinacién requerida al
DB por la Parte solicitante; y

En el caso de un CDB, si la Parte solicitante desea que el
CDB emita una Decisién, la solicitud de una Decisién y la
indicacién de las razones que motivan a esta Parte a con-
siderar que el CDB debe emitir una Decisién, en lugar de
una Recomendacién.

Para todos los efectos, la fecha de recepcién de la Exposicién de
la Desavenencia por el Miembro tnico del DB o por el presi-
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dente del DB, segtin el caso, serd considerada como la fecha de
inicio de la sumisién (la «Fecha de Inicio»).

3

Las Partes son libres de llegar a un acuerdo sobre la Desavenen-
cia en cualquier momento mediante la negociacién, con o sin

ayuda del DB.

Como primera conclusién del precitado articulo, podemos obser-
var que este procedimiento es diferente del arbitral en tanto la sumisién
formal da pie para el inicio de la solucién de controversias. En cambio,
en el arbitral, el inicio estd marcado por la solicitud arbitral para some-
ter una controversia a arbitraje.

Ademds, podemos observar que lo establecido en el numeral 1, es
lo que en la prictica procesal se conoce como petitorio y causa petends.
El petitorio es uno de los elementos objetivos de la pretensién procesal.
En el que se expresa de manera muy precisa la voluntad del pretensor,
es decir, de la parte que va a presentar la sumisién formal de la disputa,
con relacién a lo que busca directamente con la exposicién que se hace
frente al DB. La causa petendi puede ser entendida como los hechos que
sustentan la peticién o los hechos que configuran el supuesto de hecho
contenido en la norma juridica cuya aplicacién se pide.

En el numeral 2 se establece el plazo que tiene el DB para emitir
su «recomendacién» o «decisiény, el cual se cuenta a partir del dia en
que se presenta la solicitud formal ante el DB, generdndose la «Fecha
de Inicio».

Dicha fecha es realmente importante, pues el DB, en el caso del
Reglamento ICC deberia emitir su dictamen dentro de los noventa (90)
dias siguientes a la «Fecha de Inicio».

No obstante, el citado Reglamento, otorga a las partes la facultad
de poder prorrogar una vez dicho plazo, tomando en consideracién la
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naturaleza y la complejidad de la controversia, asi como otras circuns-
tancias pertinentes.

Por ultimo, en el numeral 3 se deja abierta la posibilidad de que las
partes puedan entablar un acuerdo conciliatorio en cualquier etapa del
procedimiento, recalcando la flexibilidad del mismo que se lleva a cabo

en un DB.

Por otra parte, cabe senalar que el escrito que se presente frente al
DB y contra la parte afectada, debe ser elaborado de una forma mds
particular y puntual respecto a los dafios que se han causado y a las
futuras consecuencias que esto puede generar. Chern®' nos presenta los
siguientes consejos que se deben tener en cuenta al momento de presen-
tar el reclamo formal ante el DB:

* Todas las reclamaciones hechas bajo los términos del contrato
de construccién deben ser identificadas en cada caso bajo los
términos invocados, sefialando la naturaleza y la cuantia del
reclamo.

e Mostrar con precisién cémo se sustenta el calculo por las sumas
adicionales reclamadas por las variaciones, la prolongacién o
interrupcién que se produzcan durante la ejecucién del contra-
to de construccidn.

e Las sumas reclamadas se deben identificar por separado.

* Elescrito de demanda debe contener un resumen de la contro-
versia.

* Elescrito de demanda incluird una lista de los documentos uti-
lizados para fundamentar su posicién y se adjuntardn docu-
mentos que el DB ni la contraparte los tuviese, como informes
de los expertos.

*  Se debe explicar y senalar todos los hechos y los argumentos de
fondo que justifiquen su posicién.

361 CuERrN, Cyril. Op. cit., p. 140.
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El escrito formal de la parte reclamante ante el DB debe contener
varios elementos, los cuales estdn circunscritos a un pliego concreto de
su posicién en donde no sélo se explique su punto de vista, sino tam-
bién manifieste lo conveniente a su derecho respecto a lo expresado
por la otra parte durante el curso del procedimiento informal. Es decir,
debe diferenciarse lo que respecta a la reclamacién de la parte solicitante
contra la declaracién de su contraparte.

Después de esto, es adecuado tener una introduccién al proyecto
con una seccidn sobre lo que es exactamente la «recomendacién» o «de-
cisién» solicitada al DB.

Finalmente, las partes deberdn facilitar al DB toda clase de informa-
cién adicional relevante, que los adjudicadores hayan solicitado, ademds
de un adecuado y apropiado acceso al sitio. Con todo ello, el adjudica-
dor no tendria por qué tener problemas para emitir su «determinaciény.

2.2.1.1.2. Contestacion de la solicitud formal

Asi como es derecho de cada parte presentar una sumisién formal sobre
cualquier disputa, igual derecho asiste a su contraparte en manifestar lo
conveniente a su derecho, contestando la sumisién respecto a la disputa
que se ha ocasionado en la ejecucién de la obra, remitiéndose formal-
mente al DB.

Para saber cudles son los requisitos que se deben cumplir en
dicha contestacién, procedemos a remitirnos al articulo 18 del
Reglamento ICC, que a la letra dice:

Articulo 18

Contestacién y documentos adicionales.-

1

Salvo acuerdo en contrario de las Partes o salvo instrucciones
contrarias del DB, la Parte que contesta debe responder por
escrito a la Exposicion de la Desavenencia (la «Contestacién»)
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dentro de los 30 dias siguientes a la recepcién de la Exposicién

de la Desavenencia. La Contestacién debe incluir:

*  Una presentacion clara y concisa de la posiciéon de la Parte
que contesta respecto de la Desavenencia;

*  Cualquier justificante®® que fundamente su posicién como
documentos, dibujos, programas y correspondencia;

*  Una exposicién del objeto de la Determinacién solicitada al
DB por la Parte que responde;

e FEn el caso de un CDB, una contestacién a la solicitud de
Decisién presentada por la Parte solicitante o, si ésta no lo
ha requerido, cualquier solicitud de Decisién de la Parte
que contesta, incluyendo las razones por las que esta Parte
estima que el CDB deberia emitir el tipo de Determinacién
que desea.

2

En cualquier momento el DB puede solicitar a una Parte que

presente otros escritos o documentos adicionales que ayuden al

DB a preparar su Determinacién. El DB debe comunicar por

escrito a las Partes cada una de estas solicitudes.

Al respecto, cabe senalar que la contestacién no escapa de lo que ya
en la préctica se ha desarrollado en un arbitraje y en un proceso judicial
meramente en el tema formal porque en el fondo la idea es ser mds di-
recto, sin ese ritualismo procesalista que tienen muchos abogados.

Mediante la contestacion, la contraparte da respuesta a la sumi-
sién formal, oponiéndose a lo pretendido por la parte que activé el
procedimiento de solucién de controversias, acompanando los medios
probatorios que fundamentarfan su postura o teniendo la posibilidad de
allanarse a la misma, es decir, sometiéndose a la pretensién formulada
en la sumisién formal.

Dentro de esta linea, debemos precisar que, en el citado articulo, se
faculta al Adjudicador a solicitar pruebas de oficio, en donde se reserva

362 Al respecto, consideramos que la palabra «justificante» se refiere a un documento
que prueba la veracidad de algo.
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el derecho de disponer oportunamente la actuacién de oficio de cual-
quier otro medio probatorio que consideren conveniente para emitir su
«recomendacién» o «decisién».

Debemos enfatizar que es realmente importante haber comunicado
que se procede a acudir al DB debido a una disputa y que el conflicto
debe basarse en hechos en donde realmente se necesita a un tercero para
poder darles solucién, pues lo que no se desea es acudir a un DB con
una solicitud frivola, la cual puede generar que el DB desvie su atencién
a situaciones mds importantes.

Como senalamos en el primer Capitulo, los adjudicadores al estar
plenamente informados respecto del desenvolvimiento de la obra, van a
desempenar la funcién de desincentivar los reclamos infundados, sien-
do ellos mismos lo que van a propiciar el correcto camino para resolver
cualquier disputa.

2.2.1.1.3. Audiencias

En la prictica se aprecia que algunos tribunales arbitrales y cortes esta-
tales, llevan a cabo audiencias de ilustracién con la finalidad principal
para dar a las partes una oportunidad para que presenten su caso y las
evidencias que lo respaldan, debido a que ellos mismos no estin fami-
liarizados con los detalles de la controversia.

Sin embargo, en los DB, al estar los miembros estin familiarizados
no sélo con la controversia, sino también con las partes y con la obra,
cualquier persona se preguntaria si el DB necesita llevar a cabo dicho
tipo de audiencias. La respuesta es no. Ese tipo de audiencias, en el mar-
co del DB, tinicamente estarian dirigidas para que las partes presenten
mds informacién o alguna explicacién adicional que requiera el DB.3%

36 OweN, Gwyn y Brian TorTerpILL. Op. cit., p. 63.
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En ese sentido, las audiencias que se llevan a cabo en el marco de los
DB son limitadas y para establecer las reglas y actuaciones que se llevan
a cabo, procedemos a remitirnos al articulo 19, que a la letra dice:

Articulo 19

Organizacién y conduccién de las audiencias.-

1

Debe celebrarse una audiencia referida a una Desavenencia, sal-
vo que las Partes y el DB acuerden otra cosa.

2

Salvo instrucciones contrarias del DB, las audiencias se celebran
dentro del plazo de 15 dias siguientes a la recepcién de la Con-
testacion por el Miembro tinico del DB o por el presidente del
DB, segtin el caso.

3

Las audiencias se celebrardn en presencia de todos los Miembros
del DB, salvo que éste decida, al tenor de las circunstancias y
previa consulta a las Partes, que es conveniente llevar a cabo una
audiencia en ausencia de uno de los Miembros del DB; se en-
tiende, sin embargo, que antes de la sustitucién de un Miembro
del DB, sélo podra celebrarse una audiencia con los dos Miem-
bros restantes previo acuerdo de todas las Partes en virtud del
articulo 7(6).

4

Si alguna de las Partes se rehisa o se abstiene de participar en el
procedimiento del DB o en cualquier etapa de éste, el DB pro-
cederd su cometido no obstante dicha negativa o abstencion.

5

El DB tendrd la plena direccién de las audiencias.

6

El DB deberd actuar justa e imparcialmente y asegurarse que
cada Parte tenga la oportunidad suficiente para exponer su caso.
7

Las Partes comparecerdn en persona o a través de representantes
debidamente acreditados a cargo de la ejecucién del Contrato.
Asimismo, podrdn estar asistidas por consejeros.
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8

Salvo que el DB decida lo contrario, la audiencia se desarrolla de

la manera siguiente:

*  presentacién del caso, en primer lugar por la Parte solicitan-
te seguida por la Parte que responde;

* indicacién del DB a las Partes de las cuestiones que requie-
ren mds amplias aclaraciones;

* aclaracién por las Partes de las cuestiones identificadas por
el DB;

*  contestacién de cada Parte a las aclaraciones aportadas por
la otra Parte, en la medida en que estas aclaraciones pongan
de relieve hechos nuevos.

9

El DB puede solicitar a las Partes que faciliten sumarios escritos

de sus declaraciones.

10

El DB puede deliberar en cualquier lugar que considere apropia-

do antes de emitir su Determinacién.

De una revisién del articulo citado, no existe diferencia entre los
tipos de audiencia que el DB puede llevar a cabo, salvo la audiencia
obligatoria referida a la disputa, lo cual es positivo, pues establecer la
obligacién del DB para que lleve a cabo determinadas audiencias, aten-
tarfa contra la celeridad de un DB, alargando innecesariamente el pro-
cedimiento de solucién de controversias.

Por otro lado, respecto a la actuacién de medios probatorios de
actuacién diferida, consideramos que no es un impedimento que en la
misma audiencia obligatoria se actden los mismos, como la exhibicién
de cualquier documento que el DB juzgue necesario para emitir una
«determinacién» o la interrogacién a las partes, a sus representantes y a
cualquier testigo que el DB pudiera convocar; todo ello, en el orden que

el DB estime, de acuerdo al numeral 1 del articulo 15 del Reglamento
de la ICC.



Di1sPUTE BOARDS: MECANISMO DE PREVENCION Y SOLUCION DE DISPUTAS... 277

Cabe preguntarse qué es lo que sucede en los casos que las partes
objeten algiin medio probatorio presentado.

No existe regla sobre la prictica de pruebas en los DB, por lo que
las formas tradicionales para las objeciones sobre pruebas no se aplican
salvo las que ataquen el valor probatorio de algiin medio presentado
o sobre su relevancia,’** quedando a criterio del DB el manejo de los
medios probatorios presentados, actuando justa e imparcialmente y ase-
gurdndose que cada parte tenga la oportunidad suficiente para exponer
su caso, de acuerdo a lo establecido en el numeral 6 del articulo 19 del

Reglamento de la ICC.

Por ello, consideramos que la valoracién de los medios probatorios
serfa efectuada al momento en que el DB emita su decisién, siendo ade-
mids que la eficacia o no de los mismos seria ponderada conjuntamente
con los demds medios probatorios ofrecidos por las partes, a efectos de
resolver la disputa, salvo que se haya acreditado que el medio probato-
rio presentado fue adulterado, o se ha acreditado su falsedad o que no
guarde relacién con la materia controvertida, lo cual quedaria a criterio

del DB.

Por otra parte, cabe precisar que, tal como se sefala en el numeral
5 del articulo 19 del Reglamento de la ICC, el DB tiene pleno control
sobre las audiencias, lo cual conlleva detalles simples como el lugar don-
de el DB vy las partes se van a ubicar, si va a llevar a cabo una audiencia
Unica o diversas audiencias, la forma de grabacién de las mismas, en
forma electromagnética o mediante transcripciones, asi como la forma
en que se van a llevar a cabo, teniendo un rol mds activo en el desarrollo
de la misma, haciendo preguntas que considere pertinente a las partes y
controlando las preguntas que hacen las partes a los testigos. Inclusive
tiene la potestad de suspender las audiencias, asi como declarar que las

mismas han llegado a su fin.®

364 Cuern, Cyril. Op. cit., p. 193.
3 Ibid, p. 191.
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Sobre las partes que pueden participar en las audiencias, el DB estd
facultado para llevar a cabo audiencias en ausencia o bajo la renuencia
de alguna de ellas.

Esto se debe a que los plazos establecidos por las partes para la
solucién de la disputa, son cortos; por lo que la posibilidad de que no
se lleve a cabo dicha audiencia y reprogramarla, la misma pondria en
riesgo que la «determinacién» propuesta por el DB no se notifique en el
plazo establecido para tales efectos.

Ademds, es posible que una de las partes, en un intento de dilatar
el procedimiento de solucién de controversias, no asista a la audiencia,
considerando que la misma no se cita con la debida anticipacién. Preci-
sindose que no devendria en una violacién a su derecho de defensa, ya
que no ha querido ser participe de la misma.

Y, ;qué sucede en el caso de que uno de los miembros del DB no
asista? En ese supuesto, existe la posibilidad de que aun asi se lleve a
cabo dicha audiencia, siempre y cuando se cuente con la aprobacién de
ambas partes.

Consideramos que las partes deberfan pactar que sea facultad del
DB el establecer si es necesario llevar a cabo la audiencia senalada en el
articulo 19. Puesto que, con las exposiciones de las partes, documentos,
informes y visitas realizadas, los hechos y argumentos controvertidos
pueden estar debidamente enmarcados en la disputa.

Por ello, consideramos que las audiencias deben ser citadas Gnica-
mente en los casos que existan medios probatorios de actuacién diferida
o que el DB necesite alguna aclaracién sobre algtin hecho en disputa o
significado de una cldusula pactada.

Ademds, cabe preguntarse si el DB estd facultado para realizar una
visita a la obra cuando estd en la labor de solucién de controversias.
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Nosotros creemos que el DB si estd facultado para realizar las visitas
que sean necesarias para apreciar, observar, describir y adquirir cual-
quier hecho que sea ttil a la emisién de la «determinacién», precisando
que el tratamiento de esta visita serfa la misma que para las visitas iz
situ, con las siguientes diferencias:

* En este caso, la visita realizada tiene una funcién especifica, el
DB estd realizando una visita para verificar un hecho respecto a
una disputa, mas no para verificar el avance fictico de la obra,
lo cual es mds genérico.

e La visita realizada en el marco de una audiencia es facultativa,
al ser una facultad del DB citarlas, en caso necesiten constatar
un hecho para la solucién de la disputa. En cambio, las visitas
in situ son obligatorias, al estar asi determinadas en el contrato.

Cabe recalcar que el numeral 8 del articulo 19 del Reglamento ICC
establece, salvo pacto en contrario, una suerte de agenda para llevar a
cabo la audiencia, a la letra dice:

Articulo 19

Organizacién y conduccién de las audiencias.-

[...]

8

Salvo que el DB decida lo contrario, la audiencia se desarrolla de

la manera siguiente:

*  Presentacién del caso, en primer lugar por la Parte solicitan-
te seguida por la Parte que responde;

* Indicacién del DB a las Partes de las cuestiones que requie-
ren mds amplias aclaraciones;

*  Aclaracién por las Partes de las cuestiones identificadas por
el DB;

*  Contestacion de cada Parte a las aclaraciones aportadas por
la otra Parte, en la medida en que estas aclaraciones pongan
de relieve hechos nuevos.
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En dicha agenda se tiene que establecer las actuaciones a llevar a
cabo, debiéndose poner en conocimiento de las partes para asegurar
que no se esté dejando de lado ninguna actuacién y que todas estén
cubiertas.

Para lo cual, un modelo de agenda seria el siguiente:

Agenda de Audiencia referente a la Sumisién formal:
[Insertar una referencia sobre la disputa planteada, por ejemplo,
Ampliacién de plazo n.° 1]» n.° xx

Fecha: xx/xx/xx
Partes asistentes: XXXXXX - XXXXX

Dia 1:

9:00 - 9:15:  Presentacién del DB y de las partes. Introduccién del
DB sobre la finalidad de la audiencia.

9:15 - 10:00:  Exposicién de la disputa por parte del recurrente y
contestacién de la contraparte.

10:00 - 10:30: Actuacién de medio probatorio consistente en la
declaracién de xxxxx.

10:30 - 12:45: Visita a la Obra

Dia 2:

9:30 - 11:30:  Argumentos finales.
11:30 - 12:00: Preguntas por parte del DB y respuestas.

Sin embargo, si bien la misma puede servir de modelo para disputas
simples, creemos que, en los casos en que las disputas sean mds comple-
jas, en donde se pueden identificar varias disputas por separado, el DB
deberia separar audiencias por cuantas disputas puedan ser identifica-
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das.’*® Esto es, para que se lleve a cabo un tratamiento diferenciado y
ordenado respecto de las disputas.

Una vez que el DB determine la conclusién de la audiencia y ha-
biendo tenido toda la documentacién necesaria para emitir una «de-
terminacién», el DB procederd a elaborarla, informando a las partes al
respecto.

Cabe sefalar que, de acuerdo a los plazos establecidos en el Regla-
mento ICC, independientemente de los dias tomados para llevar a cabo
la audiencia obligatoria, son noventa (90) los dias contados a partir de
la sumisién formal de la disputa para que el DB emita una determina-
cién. El procedimiento de resolucién de disputa de acuerdo al Regla-
mento de la ICC, es el siguiente:

Procedimiento de solucién de disputas

30 dias 15 dias 45 dias
| | | ]
Sumisién Contestacion Audiencia Determinacién
formal de la de la sumisién

disputa

2.2.1.2. El Libro Rojo Fidic

A diferencia del Reglamento ICC, no se establece un procedimiento
propiamente dicho, sino que mediante la subcldusula 20.4 del Libro
Rojo Fidic establece que cualquier parte puede someter una disputa al
DB y que éste debe resolverla en el plazo de ochenta y cuatro (84) dias
después de recibir la comunicacién; o en cualquier otro plazo propuesto

por el DB y aprobado por ambas partes.

366 OweN, Gwyn y Brian TorTerpILL, Op. cit., p. 102.
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2.2.1.2.1. Sometimiento de la disputa al Dispute Board

Como se ha sefalado, al amparo de la subcldusula 20.4 del Libro Rojo
Fidic,*”” cualquiera de las partes puede someter una controversia al DB.

367 «20.4. Solicitud de Decisién de la MRC
Si surgiera un conflicto (independientemente de su naturaleza) entre las Partes
con relacién a, o como resultado del Contrato o de la ¢jecucion de las Obras,
incluyendo cualquier conflicto relacionado con un certificado, determinacion,
instruccidn, opinién o valoracién por el Ingeniero, cualquier Parte podrd someter
por escrito el conflicto a la MRC para su decisién, enviando copias a la otra Parte
y al Ingeniero. Dicha comunicacién deberd indicar que se realiza al amparo de esta
Subcldusula.
En el caso de una MRC formada por tres personas, se considerard que la mesa ha
recibido dicha comunicacién en la fecha en la que lo ha recibido su presidente.
Ambas Partes deberdn poner inmediatamente a disposicién de la MRC toda in-
formacién adicional, acceso al Emplazamiento y las facilidades apropiadas que la
MRC pueda requerir para poder tomar una decision sobre el conflicto. Se consi-
derard que la MRC no acttia como drbitro(s).
En el plazo de 84 dias después de recibir la comunicacién, o en cualquier otro
plazo propuesto por la MRC y aprobado por ambas Partes, la MRC deber4 emitir
su decision, que deberd ser razonada y deberd hacer constar que se dicta de acuer-
do con esta Subcldusula. La decisién deberd ser vinculante para ambas Partes, que
deberdn ponerla en ejecucion de inmediato, salvo y hasta que sea revisada median-
te acuerdo amistoso o laudo arbitral tal y como se describe més adelante. Salvo
que el Contrato haya sido ya abandonado, denunciado o resuelto, el Contratista
deberd continuar con las Obras de acuerdo con el Contrato.
Si una de las Partes no estd satisfecha con la decision de la MRC, podrd, dentro
del plazo de 28 dias a partir de la recepcién de la decisién, notificar a la otra Parte
su disconformidad. Si la MRC no comunica su decisién en un plazo de 84 dias
(o en cualquier otro plazo aprobado) después de recibida dicha comunicacién,
cualquiera de las Partes podrd, dentro de los 28 dias siguientes a la terminacién de
este plazo, notificar a la otra Parte su disconformidad.
En cualquier caso, esta notificacién de disconformidad deberd hacer constar que
se emite de acuerdo con esta Subcldusula, y deberd indicar el asunto en conflicto
y la razdén (o razones) de la disconformidad. Salvo lo indicado en la Subcldusula
20.7 [Incumplimiento de la Decisién de la MRC] y en la Subcldusula 20.8 [Ex-
piracién del Nombramiento de la MRC], ninguna de las Partes tendrd derecho a
comenzar un procedimiento arbitral sobre el conflicto, salvo que la notificacién
de disconformidad haya sido entregada de acuerdo con esta Subcldusula.
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Dicha subcldusula tinicamente establece como requisitos que:

* La solicitud sea por escrito.

* Se remita copias a todas las partes involucradas.

» Se indique expresamente que se estd efectuando la solicitud al
amparo de dicha subcldusula.

A diferencia del Reglamento ICC, en el Libro Rojo Fidic, no se

establecen los elementos que debe contener la solicitud.

Por lo que, si bien no es requisito que la solicitud contenga ele-
mentos adicionales a la sefalizacién de la disputa, consideramos que la
misma deberfa contar con algunos elementos bdsicos para que el DB
pueda resolver la disputa, los cuales deberian ser proporcionados por la
parte reclamante. De lo contrario, si la solicitud estd mal redactada o no

se entiende, no existirfa certeza sobre lo que el DB debe pronunciarse.®®®

En dicha subcldusula se establece un plazo que tiene el DB para
emitir su decisidn, el cual se cuenta desde que se presenta la solicitud de
decisién ante el DB, momento que se conoce como «Fecha de Inicio».

Dicha fecha es realmente importante, pues el DB, en el caso del
Libro Rojo Fidic deberfa emitir su dictamen dentro de los ochenta y
cuatro (84) dias siguientes a la Fecha de Inicio, o en cualquier otro plazo
propuesto por el DB y aprobado por ambas partes.

Finalmente, consideramos que los elementos bésicos que deben
contener las solicitudes son los mismos requeridos en el Reglamento

En caso de que la MRC haya comunicado a ambas Partes su decisién sobre un
conflicto, y ninguna Parte haya entregado ninguna notificacion de disconformi-
dad en el plazo de 28 dias después de recibir la decisién de la MRC, la decisién
serd definitiva y vinculante para ambas Partes».

368 OweN, Gwyn y Brian TorTerDpILL, Op. cit., p. 83.
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ICC. Asimismo, estimamos que deberfan seguirse los consejos senala-
dos para la presentacion de la sumisién formal de la disputa.

2.2.1.2.2. Contestacion del sometimiento de la disputa

De una revisién de la subcldusula 20.4, pareciera que el DB no requiere
de la posicién de la contraparte para emitir una decisién sobre lo que
estd en disputa, asi como la contraparte no estd obligada a emitir un
descargo sobre la solicitud efectuada ante el DB.

Sin embargo, si la contraparte desea emitir sus descargos, el DB
no puede negarse a recibirlos y emitir una decisién no teniéndolos en
consideracién. Ya que, de acuerdo a la regla 5 del Anexo: «Reglas Proce-
dimentales», el DB debe «actuar justa e imparcialmente entre el Cliente
y el Contratista, dando una oportunidad razonable a cada uno de
ellos para argumentar su caso y replicar al de la otra Parte». (Enfasis
nuestro).

Al igual que en el caso del sometimiento de la disputa, podemos
apreciar que no se establecen los elementos que debe contener la contes-
tacién al tratamiento de la disputa. Asi que, consideramos que los ele-
mentos bdsicos que debe contener la contestacién deben ser los mismos
elementos requeridos y explicados en el Reglamento ICC.

2.2.1.2.3. Audiencias

Asi como lo senalamos en la seccién audiencias del Reglamento ICC,
para el caso del Libro Rojo Fidic, las mismas estarfan dirigidas para que
las partes presenten mds informacién o alguna explicacién adicional
que requiera el DB.

Por ello, consideramos que el tratamiento de las audiencias seria el
mismo que en el caso del Reglamento ICC, salvo la siguiente precisién.
De una revision de la regla 6 del Libro Rojo Fidic se aprecia que:
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6

La MRC podr4 llevar a cabo un examen de pruebas o testimo-
nios sobre el conflicto, en cuyo caso decidird sobre la fecha y
lugar donde se desarrollard dicho examen, y podrd requerir la
presentacién de documentacién escrita o argumentos por parte
del Cliente o del Contratista, antes o en el momento del examen
de las pruebas y/o testimonios. (Resaltado nuestro).

De acuerdo a lo anterior, las audiencias se denominan «exdmenes
de pruebas o testimonios». Al respecto, consideramos que dicha traduc-
cién genera confusién, ya que se puede interpretar que la audiencia que
el DB tiene que llevar a cabo es una audiencia de pruebas. Sin embargo,
rescatamos que, en la versidn en inglés, si se sefala que las audiencias
que se llevan a cabo son hearings, utilizando un término mds genérico
que la de una relativa al examen de pruebas o testimonios. Lo cual
estarfa acorde con lo que se establece después, en el cual el DB podrd
requerir la presentacién de documentacién escrita o argumentos por
parte del propietario o constructor.

Finalmente, una vez que el DB determine que la audiencia haya
concluido y habiendo tenido toda la documentacién necesaria procede-
rd emitir su decision, para lo cual, de acuerdo a los plazos establecidos
en el Libro Rojo Fidic, incluidos los dias tomados para llevar a cabo la
audiencia obligatoria, tiene ochenta y cuatro (84) dias contados a partir
de la sumisién formal de la disputa. El procedimiento de resolucién de
disputa bajo el Libro Rojo Fidic es graficado de la siguiente manera:

Procedimiento de solucién de disputas

84 dias

Sometimiento Decisién

de la disputa
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2.3. La determinacion

La «determinacién» es la emisién final de un DB. Dependiendo del
acuerdo de las partes contractuales o de los reglamentos institucionales
sobre DB, los adjudicadores pueden emitir «recomendaciones» no vin-
culantes o «decisiones» provisionales vinculantes.

La principal funcién de cualquiera de las dos es ayudar a las partes
a solucionar la disputa y, por tanto, por su propia naturaleza son de una
forma consensual. Sin perjuicio de ello, queremos ir un paso atrds y
recordarles el motivo por el cual se solicita la emisién de una «determi-
nacién» por parte de un DB.

De acuerdo a lo explicado en el presente capitulo, existen dos obli-
gaciones de parte de los adjudicadores; la primera es cuando los adjudi-
cadores cumplen una funcién de prevencién de la obra, acompanando
la ejecucién de la obra, en donde visitan la obra periédicamente, revisan
los informes mensuales o trimestrales que elaboran las partes, realizan-
do la labor de un consultor, respondiendo a los desacuerdos que en ese
momento existan, emitiendo consultas informales sobre ellas; mientras
que la segunda obligacién es cuando existe una disputa entre las partes,
la misma que no es conciliable y deciden que el DB emita una «deter-
minacién» sobre ella.

Una «determinacién» del DB, por lo general, toma la forma de de-
claracién formal del panel de expertos, es una evaluacién o un examen
profesional realizado sobre la base de un dmbito limitado de la informa-
cién proporcionada, lo que ha llevado a una visién sostenida sobre las
circunstancias en el caso concreto, sumado a todo el conocimiento pre-
vio de los adjudicadores sobre el trayecto de la ¢jecucién de la obra.>®

369 OweN, Gwyn y Brian TorterpiLL. Op. cit., p. 116.
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Como todo escrito que resuelve una controversia, una «determina-
cién» debe estar bien redactada, evitando errores gramaticales; siendo
que la «determinacién» es el reflejo del compromiso que han tenido los
adjudicadores para con las partes y con la obra.

Existe una diferencia fundamental en comparacién con un laudo
0 una sentencia, y es que, una vez que se notifica la determinacién, el
DB debe exponer oralmente los motivos de su «determinacién», para
que las partes puedan identificar los pasos analiticos y légicos que han
servido de motivacién en la «determinacién». Lo importante es que los
adjudicadores, sean concisos al momento de demostrar en qué basan
su «determinacién», expresando un resumen de los puntos que fueron
vitales para llegar a la misma.

Consideramos que esto ayudard a las partes a entender la légica que
ha utilizado el adjudicador, pues cabe recordar que las partes tienen un
mayor campo de informacién, siendo ellas las mds interesadas en anali-
zar la «determinacién» y su fundamentacion.

Es evidente que en esta etapa, las partes pueden estar susceptibles y
a la defensiva por lo manifestado por el DB; sin perjuicio de ello, es la
oportunidad de hacer observaciones sobre cualquier evidencia en la que
el DB haya basado su «determinacién». Por ello, creemos importante
que las partes deben estar acompanadas de sus técnicos de confianza
y recomendamos que el adjudicador, en ese sentido, tome notas de las
observaciones y hagan notar a las partes que se va a emitir una solucién
o una respuesta directa.

En la mayoria de casos, la «determinacién» incluird informacién bd-
sica sobre el contrato, el desarrollo de la controversia, el nombramiento
de los adjudicadores y lo que ocurrié durante el proceso de disputa.
Igual que una sentencia o laudo, debe incluir la parte de antecedentes,
incluyendo la posicién de las partes.®”

37 OweN, Gwyn y Brian TorTERDILL. Op. cit., p. 108.
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De acuerdo a lo sefialado por Owen y Totterdill, la «determinaciény
del DB no es s6lo una cuestién de preferencia personal, o incluso de
decidir lo que es justo; es decidir lo que es correcto segun el contrato y
la ley aplicable. La determinacién es un proceso serio de intercambio de
opiniones, siendo continuo y se puede resumir de la siguiente manera.””’!

*  Decidir sobre los hechos que estdn involucrados en las disputas.

*  Decidir sobre la ley aplicable al conflicto.

» Aplicar la ley sobre los hechos, lo que genera la «determina-
cién».

El DB ha sido designado para tratar de resolver la disputa; por ende,
el compromiso para resolver de cada adjudicador debe ser necesario y
expresado en la «determinacién» emitida por un DB.

Finalmente, cabe sehalar que el documento donde se recoge la «de-
terminacién» debe seguir una secuencia légica. Contando con una por-
tada con los datos de las partes, el nombre del contrato de construccién
y de los adjudicadores que conformaron el DB. En la prictica, es usual
que una «determinacién» incluya un indice, donde la lectura sea mds
eficiente y mds fdcil para los intereses de las partes.

En el presente acdpite desarrollaremos la «determinacién» como la
solucién de los problemas que se presenten al momento de ejecutar la
obra, explicando sus clases, cémo se desarrolla su contenido, la forma
de notificacién y las consecuencias de su incumplimiento.

2.3.1. Contenido de la determinacion

El contenido de la «determinacién», es la manifestacién de todo lo ac-
tuado por las partes al momento de presentar sus alegatos de demanda
y de defensa, por la cual el adjudicador, con ayuda de su experiencia y
conocimiento, entabla un juicio final estipulado en su «determinaciény.

I Idem, p. 116.
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Un DB tendrd que considerar todos los datos y comunicaciones
de las partes y la informacién proporcionada en cualquier audiencia o
durante cualquier visita al sitio realizada especificamente para resolver
la disputa, siendo posible que pueda solicitar de oficio documentacién
que sea necesaria para fundamentar su juicio.

El DB deberd basarse en las disposiciones pertinentes del contrato,
las leyes y reglamentos aplicables, y los hechos y circunstancias involu-
cradas en la disputa. De acuerdo a lo expresado por Owen y Totterdill,
su tarea es determinar si las partes o sus representantes han actuado de
conformidad con el contrato o si, de conformidad con el contrato, eran
responsables cuando surgieron los hechos en disputa.’’?

Consideramos que la «determinacién» no debe ser un documento
extenso, no es necesario que los adjudicadores redunden de manera tan
especifica en hechos que las partes han conocido. Bésicamente, consiste
en proporcionar los detalles necesarios de una manera concisa y l6gica.

La «determinacién» se hard por escrito y debe ser firmada por cada
adjudicador, salvo que por acuerdo de las partes, se haya establecido que
s6lo es necesaria la firma del presidente del DB.

Cuando el DB esté compuesto por tres adjudicadores, deben es-
forzarse en que la decisién sea por unanimidad. En caso de que el DB
decida por mayoria, el adjudicador que no esté de acuerdo con la «de-
terminacién» deberd exponer las razones por las cuales no comparte las
conclusiones a las que se llegd por decisién en mayoria. Por otro lado,
si los tres adjudicadores tienen una opinién distinta y no se llegan a
poner de acuerdo, la «determinacién» emitida por el Presidente del DB
se considera como la concluyente.

2 Idem, p. 122.
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Al respecto, encontramos que el articulo 22 del Reglamento ICC,
establece el contenido minimo de una «determinacién»:

*  Un resumen de la desavenencia, de las posiciones respectivas de
las Partes y de la «determinacién» que se solicita;

*  Un resumen de las disposiciones pertinentes del Contrato;

*  Una cronologfa de los hechos relevantes;

*  Un resumen del procedimiento seguido por el DB; y

*  Una lista de los escritos y de los documentos entregados por las
Partes durante el procedimiento.

Por su parte, en la prictica se reconoce que el formato de cualquier
«determinacién» debe indicar claramente lo siguiente:*”

e La nominacidén del contrato de construccion;

* Las partes de ese contrato;

» El procedimiento adoptado por el DB;

e Las circunstancias que dieron lugar a la disputa;

* Los argumentos planteados por las partes;

* Lainformacién en que se basa la «determinacién»;

e Las razones de la «determinacién»;

* Lo que se debe indicar claramente son los detalles de la «deter-
minacién» y ordenar las acciones necesarias que deben tomarse;

* Los nombres y firmas de los miembros del DB; y

¢ Lafecha de la «determinacién.

Como podemos observar, la idea no es hacer un libro para presentar
la resolucién de una disputa; basta con determinar los puntos esencia-
les, fundamentar la posicién del DB y siempre otorgar soluciones a las
disputas planteadas.

73 Idem, p. 123.
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2.3.2. Determinacion: recomendacion

Si las partes deciden que se instale un DRB, estdn reconociendo que
al momento de existir una disputa en la obra, el DB solamente podrd
emitir «recomendaciones», las cuales no van a ser vinculantes para las
partes. Lo que quiere decir es que las partes no lo tomardn de manera
obligatoria en el momento de su publicacién.

Sin embargo, en el Reglamento ICC, si ninguna de las partes ha no-
tificado por escrito a la contraparte y al DRB su desacuerdo respecto de
una «recomendacién» en un plazo de treinta (30) dias contado a partir
de su recepcidn, la «recomendacion» serd obligatoria para las partes. Las
partes deberdn cumplir la «recomendacién» sin demora y acordardn no
impugnarla.’’* En caso de presentar el desacuerdo, la «recomendacién»
no tiene efecto y la disputa entre las partes serd finalmente resuelta por
un arbitraje.

Segtin Chern,”” el que una «determinacién» sea una «recomenda-
cién» no deberia afectar su eficacia ya que busca, justamente, solucionar
una disputa. Para ello, existen dos razones principales: en primer lugar,
la «recomendacién» es admisible en los procedimientos posteriores, lo
cual significa que las partes saben que un drbitro puede verse influen-
ciado por la «recomendacién», dado que ésta ha sido elaborada por un
panel de expertos en construccién experimentados e imparciales que
estaban familiarizados con el proyecto durante su construccién.

En segundo lugar, en el curso de un gran proyecto en el cual se ha
instalado un DRB, es poco probable que siempre se esté a favor de una
misma parte. Ello generaria que las partes no tengan recomendaciones
favorables, y dado que no son de cumplimento obligatorio, se puede
intentar conciliar con la contraparte justamente estas recomendaciones
descontentas, generdndose un campo mayor de conciliacién y negocia-

374 Numeral 3 del articulo 4 del Reglamento ICC.
5 CHERN, Cyril. Op. cit., p. 4.
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cién entre las partes respecto al acatamiento sobre las recomendaciones
que no le son convenientes.

De acuerdo a lo sefalado, podemos concluir en que una ventaja es
la obtencién de un resultado que no obliga inmediatamente a las par-
tes a cumplir con ella, pues les otorga la posibilidad de poder negociar
abiertamente las recomendaciones que les son menos favorables, sin el
riesgo de tener que cumplir inmediatamente con la solucién sugerida
por el DRB. Por lo mismo, la preparacién para sus audiencias no son
engorrosas, siendo ellas mds cortas y mds simples. Por lo tanto, incluso
si las partes no implementan una «recomendacién», se hace con fre-
cuencia el punto de partida de nuevas negociaciones entre ellas, lo que
en Ultima instancia conducird a un acuerdo.

Otra de las ventajas de este procedimiento es que el DRB tiene més
flexibilidad en la elaboracién de soluciones. El caricter no vinculante
de la «recomendacién» permite a los adjudicadores analizar un enfoque
basado en los intereses de las partes, en lugar de aplicar una «recomen-
dacién» basdndose solamente en los derechos contractuales. De acuerdo
a Koch, el consenso y la naturaleza no contenciosa de los procedimien-
tos hacen que sea mds aceptable y atractivo para las partes que operan
en una cultura de compromiso, preservando la relacién personal entre
las partes contratantes, lo cual es de mayor importancia que la certeza

contractual ¢

Lamentablemente, a veces sucede que la parte que «pierde» asume
una actividad pasiva y poco colaboradora, por lo que la parte ganadora
se encuentra en una encrucijada. Por un lado, ha ganado pero para
forzar el cumplimiento de la «recomendacién», se debe acudir a un ar-
bitraje. En la practica, de poco o nada sirve tener una «recomendacién»
que no puede ser ejecutada de inmediato, al tener que ir necesariamente
a un arbitraje para la eficacia de la misma.

376 KocH, Christopher. «/CC’s New Dispute Board Rules». En ICC International Court of
Arbitration Bulletin. Paris, 2004, vol. 15, n.° 2, p. 6.
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Tomemos como ejemplo un contrato de obra para la construccién
de una Planta de Tratamiento de Aguas Residuales, en el cual las partes
pactan que la forma de resolver controversias se va a llevar a cabo me-
diante la utilizacién de un DRB, aplicando el Reglamento ICC.

Dentro de las cldusulas contractuales, se pacta que el constructor
debe suministrar con medidores especiales contra tierra, siendo que la
cantidad y la calidad de los medidores, asi como su precio dependen
de determinadas condiciones de mercado. Al momento de ejecutar el
contrato, las partes discrepan sobre el nimero de aparatos que debe
entregarse. Por lo que, de acuerdo al pacto celebrado, las partes deciden
acudir al DRB, emitiendo una recomendacidn, en la cual se establece la
cantidad de medidores a entregar.

Una vez culminado el procedimiento de resolucién de disputas, las
partes reciben la notificacién de la «recomendacién» el 1 de enero de
2014. Por lo que, de acuerdo al ejemplo, hasta el 31 de enero de 2014,
el constructor no estd obligado a entregar los medidores. Sin embargo,
si ninguna parte se ha opuesto a la «recomendacién» a partir del 31 de
enero de 2014, el constructor debe entregar el nimero adicional de
medidores.

Pero, en caso una parte notifique a su contraparte y al DRB su
desacuerdo con la «recomendacién», la «recomendacién» nunca se con-
vierte en vinculante y ninguna de las partes debe cambiar su compor-
tamiento contractual. Por ello, la disputa debe ser sometida a arbitraje.

Con el propésito de ser eficaz, es imperativo que las partes se com-
prometan con la «recomendacién», pues su naturaleza se describe como
una sugerencia o una declaracién de asesoramiento en relacién a una
circunstancia establecida. El objeto de una «recomendacién» es infor-
mar a los destinatarios cémo creen que las cuestiones en disputa deben
resolverse, debiendo resaltarse que no es obligacién del DB dar consejos
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de gestidn de contratos a las partes en cuanto a la mejor manera de eje-

cutar su proyecto.””’

En conclusién, consideramos que seria Gtil una «recomendacién»
sobre temas netamente declarativos; por ejemplo, si se discutiera sobre
la calidad del agua en una Planta de Tratamiento de Aguas Residuales
o si las partes no pudieran ponerse de acuerdo con respecto a la inter-
pretacién de una cldusula o apartado del contrato, en particular, en esos
casos, resulta conveniente el uso de una «recomendacién».

Las partes deben ser conscientes de que, al momento en que se les
notifica la «recomendacién», la misma tiene un valor adicional utilizado
para un enfoque consensuado para evitar una disputa o resolverla en
lo necesario de la misma, ya que proporciona una clase de orientacién
sobre un curso de accién o de interpretacién que debe adoptarse en un

conjunto especifico de condiciones.””

2.3.2.1. Ejecucion de una recomendacion

Como hemos explicado, la naturaleza de una «recomendacién» es que
no resulta de obligatorio cumplimiento. Por ello mismo, no es vinculan-
te para las partes, siendo opcional. No obstante, conforme a la voluntad
de las partes, este tipo de «recomendacién» puede llegar a convertirse en
obligatoria en determinadas circunstancias; es decir, contractualmente
vinculante.

Para que una «recomendacién» se vuelva vinculante, es necesario
que las partes establezcan un periodo limitado de tiempo posterior a la
recepcion de la «recomendacién» y, si en dicho periodo cualquiera de las
partes remite una notificacién de desacuerdo, las partes no estardn obli-
gadas a cumplir con la «recomendacién» y estdn libres de remitir dicha
disputa a un arbitraje o a la siguiente instancia que hayan establecido.

77 OweN, Gwyn y Brian TorTERDILL. Op. cit., p. 116.
78 Idem, p. 120.
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En caso ninguna de las partes emitiera su desacuerdo con la «recomen-
dacién», la misma pasard a ser definitiva y vinculante, por lo que ellas
estardn obligadas a cumplir con las recomendaciones formuladas por el

DRB.

Una vez que la «recomendacién» sea vinculante y final, conforme
al procedimiento sefialado anteriormente, si una parte ha decidido no
cumplir la «recomendaciény, ésta se convertird en un incumplimiento
contractual. Ello quiere decir que, en caso la parte perdedora no cumpla
con la ejecucién de la «recomendaciény, la parte ganadora puede acudir
a un arbitraje para lograr el cumplimiento de la misma.

De acuerdo a Owen y Totterdill, en este caso, el laudo arbitral se
deberia obtener sin dilaciones indebidas, ya que en el mismo solo se
expondrd los elementos de procedimiento del cumplimiento y no se

examinard nuevamente la disputa per se.””

En la préctica, esta situacién se ve reflejada en el numeral 2, articulo
4 del Reglamento ICC, donde se establece que, al recibir una «reco-
mendaciény, las partes pueden acatarla voluntariamente, pero no estin
obligadas a hacerlo. Estaes la regla general de una «recomendacién».

Sin embargo, el mismo Reglamento, establece la posibilidad de que
la misma se vuelva vinculante. En el numeral 3 del articulo 4 senala:

Si ninguna de las Partes ha notificado por escrito a la otra parte
y al DRB su desacuerdo respecto de una Recomendacién en un
plazo de 30 dias contados a partir de su recepcién, la Recomen-
dacién serd obligatoria para las Partes. Las Partes deben cumplir
la Recomendacién sin demora y acuerdan no impugnarla, siem-
pre y cuando un acuerdo de esta naturaleza sea vdlido.

79 Ibidem, p. 124.
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Como se puede apreciar, es esencial que la parte que no desea cum-
plir con una «recomendacién» de la ICC deba emitir una notificacién
de desacuerdo a la otra parte dentro de los treinta (30) dias de haberla
recibido. En caso ninguna de las partes remita dicha notificacién, la
«determinacién» que es vinculante y final.

2.3.3. Determinacion: decision

Una «determinacién» que es «decisidon», nace como consecuencia de
que las partes decidan instalar un DAB.

Bajo esta modalidad, los adjudicadores deben emitir una «decisién»
que si es vinculante contractualmente para las partes, pues la parte que
pierda bajo una «decisién» deberd acatar sus 6rdenes; sino, estard in-
cumpliendo el contrato.

Una vez emitida la «determinaciény, las partes tienen un tiempo
prudencial para emitir su desacuerdo con la «decisién», elevando dicho
desacuerdo a un arbitraje. Si ambas partes no sefialan su desacuerdo, la
«decisién» pasard a ser vinculante y final.

Asimismo, en caso una parte no cumpla con dicha «decisién» y, sin
perjuicio de cualquier otro derecho que pueda tener, la parte ganadora
podrad someter este incumplimiento a arbitraje. Sin perjuicio de ello,
una «decisién» sigue siendo vinculante hasta que el conflicto se resuelva
de conformidad con el arbitraje.

Como lo explicamos en el primer capitulo, a diferencia de un lau-
do, no existe un régimen de reconocimiento y ejecucién de las «de-
terminaciones» emanadas de los DB. La regla es que las «decisiones»
emitidas por el DAB son contractualmente obligatorias, bastando que
se requiera a nivel arbitral que se ordene a la parte incumplidora el cum-
plimiento del mismo.
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En ese sentido, las partes pueden considerar, dentro de las estipu-
laciones del contrato de construccién, una penalidad econémica, una
estipulacién de resolucién del contrato o suspensién de la ejecucién
mismo para la parte a cuyo favor se ha emitido una «determinacién» el

DAB.*%

Chern®®' senala los argumentos a favor de las «decisiones» emitidas

por un DAB:

1. Las «decisiones» pueden ser ejecutadas en procesos legales.

2. El cardcter vinculante de la «decisién» puede influir en las ac-
ciones de las partes para llegar a un acuerdo conciliatorio ante-
rior a la «decisién» de un DAB.

3. El cardcter vinculante de la «decisién» es poco probable que sea
ignorado, incluso por voluntad de una de las partes, generando
consigo un incumplimiento de contrato.

4. En ciertos lugares, en los casos en que un funcionario publico
efectiie un pago que tiene como fuente una obligacién no vin-
culante, puede ser vista como un acto de corrupcién.

Asimismo, Chern®** declara cudles son los argumentos en contra de
una «decisién» vinculante emitida por el DAB:

1. Las disputas son mds peleadas entre las partes, dado que hay
mucho mds en riesgo.

2. Los costos y tiempos para las preparaciones son mds altos; por
lo general, se presenta mayor documentacion.

3. La «decisién» final no estd en la esfera de dominio de las partes.

3% HarssT, R. y V. MAUNKEN. «/CC Dispute Boards Rules: the Civil Law Perspec-
tives. En Papers from a joint meeting of the European Branch of the Chartered Insti-
tute of Arbitrators and the Swiss Arbitration Association, 20006, p. 317.

81 CuerN, Cyril. Op. cit., p. 5.

382 Ibidem.
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4. Algunos asuntos son muy complejos, por lo que los plazos esta-
blecidos para la emisidn de la «decisién» pueden estar al limite.

El DAB debe basar sus «decisiones» sélidamente dentro del marco
contractual, centrdndose en un enfoque basado en los derechos, para
garantizar, en la mayor medida posible, la legitimidad y la aceptacién
de la «decisién», adaptindose rdpidamente al estazu quo de la nueva
situacion ficticamente, mediante la aplicacién y cumplimiento provi-
sionalmente las disposiciones contractuales pertinentes.’*

En conclusidn, las «determinaciones» son vinculantes cuando se en-
cuentran en la naturaleza de la «decisién» al haber sido dictadas por un
DAB. Respecto a ello, se puede entender el DAB como una funcién atil
en paises donde la inseguridad respecto al cumplimiento de una «deter-
minacién» se ve resguardada mediante su obligatoriedad.

2.3.3.1. Ejecucion y desacuerdo sobre la decision

La ejecucién de una «decisién» de DB es una cuestién clave.”® Como
sefalamos en el primer capitulo, a diferencia de un laudo, el cual cuen-
ta con un reconocimiento internacional bajo la Convencién de Nueva
York, Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sen-
tencias Arbitrales Extranjeras de 1958, en el caso de las «decisiones»
emitidas por un DAB no existe un régimen de reconocimiento ni eje-
cucién obligatoria.

Por lo que, si bien ambas partes han decidido instalar un DAB
que acompaiie la ejecucién de la obra y entre sus facultades resuelva las
disputas que se puedan presentar, siendo que las «determinaciones» que
emita un DAB son contractualmente obligatorias, cualquier «decisién»
tendrd que ser ejecutada por medio de una accién ante los tribunales

33 Thidem.
384 Consultar en: Gourp, Nicholas. Enforcing a Dispute Boards Decision: Issues and

Considerations. Consulta en: heep://www.fenwickelliott.com/node/1209.
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(arbitral o judicial) por incumplimiento de contrato o en virtud de una
orden de cumplimiento especifico.

Al momento de elaborar un contrato de construccidn, se debe ana-
lizar el derecho sustantivo y publico de las normas que se utilizardn para
su interpretacion, y mds aun la cldusula de solucién de controversias,
ello sumado a sus leyes procesales, entre ellas, la de arbitraje.

Ello es asi, dado que si nos encontramos en una etapa de resolucién
de conflicto, la preocupacién de las partes es que se ejecute de manera
inmediata lo dispuesto por un DAB.

Las partes tienen la obligacién contractual de dar inmediato cum-
plimiento a lo resuelto por el DB. El numeral 2 del articulo 5 del Re-
glamento ICC, establece que «Una Decisién es obligatoria para las
Partes desde el momento de su recepcién. Las Partes deben cumplirla
sin demora aun cuando exista una manifestacién de desacuerdo [...]».
Asimismo, la subcldusula 20.4 del Libro Rojo Fidic senala que: «La de-
cisién deberd ser vinculante para ambas Partes, que deberdn ponerla en
ejecucién de inmediato [...]».

Esto quiere decir que no cumplir con la «decisién» efectuada por el
DAB sin demora, es una violacién de los términos del contrato. Incluso
se debe de cumplir si apareciese una notificacién de desacuerdo. No
cumplir una «decisién», deviene en un incumplimiento contractual.

Sin embargo, ;qué sucede cuando uno plantea su desacuerdo con
la «decisién»?

El Reglamento ICC, asi como el Libro Rojo Fidic, al referirse al
acto de disconformidad de una parte con la «recomendacién» o «deci-
sién», lo denominan «Dissatisfaction» que, si bien refleja el supuesto de
hecho a que hacemos referencia, al momento de traducirlo al espafol
no se puede tomar en una traduccién literal. Por ello, de acuerdo a lo
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senalado en el Diccionario de la RAE,? la palabra mds conveniente que
comprende este supuesto es la de «desacuerdo».

Es justamente un desacuerdo lo que presenta una parte al momento
de emitir una notificacién de disconformidad a las partes y al DB. Sien-
do que la parte que presenta un desacuerdo contra la «determinacién»,
por medio del arbitraje, considera que se va a reparar la «decisién» in-
justa que ha vulnerado de manera expresa sus derechos contractuales o
para tratar de retardar los efectos de la «decisién» sobre dicha disputa.

Cabe senalar que el desacuerdo con respecto a la «decisién» no afec-
ta la ejecucion de la misma. El aviso sélo mantiene el conflicto abierto
para su posible revisién y resolucién final por un medio jurisdiccional.

En el caso del Reglamento ICC, se establece de manera expresa que
en todos los tipos de DB, la parte que esté en desacuerdo con una «de-
terminacién» debe, dentro de un plazo de treinta (30) dias contados a
partir de su recepcién, remitir a su contraparte y al DB una notificacién
escrita mediante la cual ponga de manifiesto su desacuerdo, sumédndole
las razones que motivan su desacuerdo.?* Sin perjuicio de haber noti-
ficado su desacuerdo, las partes deben seguir cumpliendo la «decisién,
segun el numeral 3 del articulo 5 de dicho reglamento.

Lo sefialado nos deja en claro que una «decisién» emitida por un
DAB es vinculante sin que comience un arbitraje, por lo que no es co-
rrecto denominarla provisionalmente vinculante.?’

35 Diccionario de la RAE. «Desacuerdo.- Discordia o disconformidad en los dicti-
menes o acciones». En heep://dle.rae.es/?2id=CMHr3kg80=h.

3% Numeral 5 del articulo 4 y 5 del Reglamento ICC.

%7 Buyse, William. «Efficiency of Dispute Boards ¢ Enforceability of DAB decisions».
En Forum The Dispute Resolution Board Federation, 2012, vol. 16, Issue n.° 4, p.
21.
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Bajo esa linea, en la subcldusula 20.4 del Libro Rojo Fidic se es-
tablece que la «decisién» deberd ser vinculante para ambas partes, que
tendrdn que ponerla en ejecucion de inmediato, salvo y hasta que sea
revisada mediante acuerdo amistoso o laudo arbitral.

Ademds, cuando la o las partes presentan su aviso de disconformi-
dad, la parte afectada puede someter este incumplimiento a arbitraje,
conforme a la subcldusula 20.6:

Salvo que se resuelva amistosamente, cualquier conflicto con
respecto al cual la decisién de la MRC (en su caso) no haya lle-
gado a ser definitiva y vinculante deberd resolverse finalmente a
través de un procedimiento de arbitraje internacional. Salvo que
se acuerde de otro modo entre ambas Partes:

a) el conflicto serd resuelto finalmente de acuerdo con las Nor-
mas de Conciliaciéon y Arbitraje de la Cdmara Internacional
de Comercio,

b) el conflicto serd resuelto por tres drbitros nombrados de
acuerdo con dichas Normas,

c) el arbitraje se desarrollard en el idioma definido en la Sub-
cldusula 1.4 [Legislacién e idioma].

El o los drbitros tendrdn plenos poderes para reabrir, analizar y
revisar cualquier certificado, decisién, instruccién, opinién o va-
loracién del Ingeniero, asi como cualquier decisién de la MRC
con relacién al conflicto. Nada inhabilitard al Ingeniero para ser
llamado como testigo y presentar prueba ante el drbitro o 4rbi-
tros sobre cualquier asunto que, de alguna manera, sea relevante
para el conflicto.

Ninguna de las Partes se verd limitada en el procedimiento ante

el arbitro o drbitros a las pruebas o argumentos previamente so-

metidos ante la MRC para obtener su decisién, o a los motivos
de disconformidad indicados en su notificacién a este respecto.

Cualquier decisién de la MRC serd admisible como prueba en

el procedimiento de arbitraje.

Ninguna de las Partes se verd limitada en el procedimiento ante

el arbitro o drbitros a las pruebas o argumentos previamente so-

metidos ante la MRC para obtener su decision, o a los motivos



302 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

de disconformidad indicados en su notificacién a este respecto.
Cualquier decisién de la MRC serd admisible como prueba en
el procedimiento de arbitraje.

De acuerdo a esta subcldusula, en el caso de emitir una notificacién
de desacuerdo y no acudir al arbitraje para la revisién de la «decisién,
se estard en el limbo y sélo serd vinculante, para lo cual debe remitirse a
lo dispuesto en la subcldusula 20.6. Lo que significa que, si alguna de las
partes envia notificacién escrita a su contraparte y al DAB manifestan-
do su desacuerdo con la «decisién», en el plazo de veintiocho (28) dias
contados a partir de su recepcidn, la «decisién» serfa vinculante, pero
no final. Adicionalmente, los drbitros tendrdn plena facultad para abrir,
revisar y modificar cualquier «decisién» de la DAB.

Finalmente, consideramos que el desacuerdo con una «decisién»
debe ser considerado la excepcién de la regla, teniendo en cuenta que
la parte que notifica su desacuerdo va a tener que asumir los costos de
un futuro arbitraje, a sabiendas de que la «decisién» va a ser presentada
como prueba plena en el arbitraje.

Owen y Totterdill,’® presentan las interrogantes que la parte en
desacuerdo debe tener en cuenta:

* Exactamente, jpor qué estd usted en desacuerdo?

* ;Cudles son las consecuencias a largo plazo de aceptar o impug-
nar la «decisién»?

» ;Existe una posibilidad real de que un tribunal arbitral llegue a
una decisién diferente?

* ;Se puede dar una solucién a la disputa que podria ser aceptada
por la otra parte?

Las preguntas son vélidas, en vista de que en el futuro ha de anali-
zarse cudl es la situacién real de la disputa.

3% OweN, Gwyn y Brian TorTERDILL. Op. cit., p. 133.
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El desacuerdo es una realidad. Por ello, consideramos necesario im-
plementar plazos perentorios que tiene la parte disconforme para acudir
a un arbitraje una vez que se formule el aviso de disconformidad. Ya
que, al establecer un plazo de ese tipo, se eliminaria la oportunidad de
poder dilatar la ejecucién de la «decisién».

Asimismo, consideramos que las partes deben tomar dicho aviso
y adecuarlo a la situacién mds ventajosa para las partes, en vista del
principio de cooperacién, tomando este desacuerdo como un incentivo
para formular una nueva negociacién en vista del problema a futuro,
consistente en la incertidumbre del arbitraje.

2.3.3.2. Incumplimiento de una decisién

El incumplimiento de una «decisién» es una realidad; no podemos ser
indiferentes y mucho menos tratar de no mencionarlo. Cuando se pien-
sa en el incumplimiento de la «decisién», automdticamente se piensa en
que el DB es ineficaz, pues todo al final se va a ver en arbitraje.

Sin embargo, no podemos dejar de mencionar que éste es un argu-
mento que no analiza de manera eficiente el contexto donde se consti-
tuye un DB.

Al principio, al momento de firmar un contrato de construccién y
adoptar un DAB, las partes saben que contractualmente estin obligadas
a cumplir con las «decisiones» que éste emita. Si alguna parte decide
incumplir lo sefialado por el DAB, lo tnico que estd generando es un
incumplimiento contractual.

De acuerdo a Owen y Totterdill,’® la parte que firma un contrato
a sabiendas de que contiene una cldusula de DAB, tiene la obligacién
moral y de buena fe, para cumplir con el requisito del contrato y aplicar
la «decisién». Si no estd preparada para cumplir con sus obligaciones,

3% Idem, p. 133.
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entonces no deberia suscribir un contrato incluyendo la instalacién de

un DAB.

El DB si bien no tiene jurisdiccién, como lo hemos explicado, ad-
quiere autoridad por el acuerdo y voluntad expresa que han tenido las
partes al momento de saber que se van a acatar a todas las «decisiones»
que emita un DAB. Por ello, la parte que incumpla va a ser responsable
de asumir las sanciones establecidas en el contrato.

Cuando exista un incumplimiento, la parte interesada podrd acu-
dir directamente al arbitraje, si asi lo pactaron las partes, demandando
la ejecucién de la «decisién». Para ello, es necesario que se utilicen los
remedios frente al incumplimiento de una «determinacién», los cuales
son, por ejemplo, el cumplimiento forzoso, la indemnizacién de dafos
y perjuicios, el establecimiento de penalidades o la resolucién por in-
cumplimiento. El andlisis del incumplimiento bajo la normativa perua-
na serd estudiado en el tercer capitulo de la presente investigacion.

De acuerdo al numeral 4 del articulo 5 del Reglamento ICC, si al-
guna de las partes no cumple con una «decisién» cuando sea requerida
para ello, la otra parte puede someter este incumplimiento directamen-
te a un arbitraje o a cualquier tribunal de jurisdiccién competente.

Sin embargo, existe una peculiaridad en el caso del Libro Rojo Fi-
dic, siendo que en el mismo se hace una diferenciacién entre el tipo de
decisiones que el DB puede emitir. Las «decisiones» son vinculantes,
pero las mismas pueden ser finales o no.

La afectacién de incumplimiento estd prevista bajo dos supuestos,
el primero es cuando la «decisién» es final y vinculante, para lo cual nos
remitimos a la subcldusula 20.7; y el segundo supuesto es cuando la
«decisién» es vinculante y no final, para ello es necesario remitirnos a la
subcldusula 20.6.
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Cuando se incumple una «decisién» final y vinculante, la parte afec-
tada puede remitirse para su cumplimiento conforme lo estipula la sub-
cldusula 20.7, que a la letra dice:

En el caso de que:

a) ninguna de las Partes haya notificado su disconformidad en
el plazo especificado en la Subcldusula 20.4 [Solicitud de
Decisién de la MRC],

b) ladecisién de la MRC (en su caso) haya llegado a ser defini-
tiva y vinculante, y

¢) una de las Partes incumple dicha decisién,

la otra Parte podrd, sin perjuicio de cualquier otro derecho que

pueda tener, someter este incumplimiento a arbitraje en virtud

de la Subcldusula 20.6 [Arbitraje]. La Subcldusula 20.4 [Soli-
citud de Decisién de la MRC] y la Subcldusula 20.5 [Acuerdo

Amistoso] no deberdn aplicar en este caso.

En este supuesto, el tribunal arbitral no tiene la facultad de exami-
nar, abrir y cambiar la «decisién» del DAB. Asimismo, se debe cumplir
con los tres requisitos expuestos en dicha subcldusula para recurrir di-
rectamente al arbitraje.

En caso la «decisién» sea final y vinculante, el tribunal arbitral sola-
mente puede hacer referencia sobre el incumplimiento de la parte res-
pecto a la «decisién» del DAB, no va a considerar los méritos del caso,
o fundamentar si la «decisién» fue o no la correcta.

En cambio, en el caso de la subcldusula 20.6, se puede apreciar que,
si se incumple una «decisién» Unicamente vinculante, el tribunal arbi-
tral podrd examinar la «decisién» del DAB, analizando si la misma fue
adecuadamente tomada y si debe ser implementada. En ese caso, si se
concluye que la «decisién» debe ser implementada, en el laudo se debe
ordenar la ejecucién de la misma.’”

30 Idem, p. 137.



306 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Ahora bien, ;qué sucede si una parte intenta ejecutar una «decisién»
cuando la contraparte ha presentado un desacuerdo frente a la «deci-
sién» e incumple con ejecutarla? ;Qué puede hacer la parte afectada
para exigir el cumplimiento de la ejecucién de la «decisién» emitida por

un DB?

Al respecto, consideramos que existe un vacio frente a este supues-
to, al no existir una subcldusula que permita la ejecucién de «decisio-
nes» vinculantes pero no finales, debido a que el Libro Rojo no aborda
dicho supuesto, dejando a las partes sin una solucién que aborde este
supuesto.””!

De una revisién de la subcldusula 20.7, uno no puede recurrir a
un tribunal arbitral para ejecutar directamente la «decisién» emitida,
puesto que hay desacuerdo de una parte. Ademds, en el supuesto de
que las partes presenten un aviso de disconformidad, la «decisién» es
vinculante, pero no final, y la subcldusula 20.7 es sdlo aplicable a las
«decisiones» finales y vinculantes.

Por otra parte, el procedimiento para los casos de disconformidad
previstos en la subcldusula 20.5 y 20.6, no contemplan el incumpli-
miento de una de las partes. Dicho procedimiento estd pensado para la
revisién por parte de un tribunal arbitral, teniendo en cuenta que dicha
revisién no estd pensada como una apelacién sino como un «nuevo
caso», pudiendo presentar nuevas pruebas o argumentos, al establecer
que «[n]inguna de las Partes se verd limitada en el procedimiento ante
el drbitro o drbitros a las pruebas o argumentos previamente sometidos
ante la MRC para obtener su decisién, o a los motivos de disconformi-
dad indicados en su notificacién a este respecto»; y no para solicitar la
ejecucién de las decisiones emitidas por un DB.

¥ Bunni, Naél. The Gap in Sub-Clause 20-7 of The 1999 Fidic Contracts for Major
Works. Consulta en: htep://bicly/1j7dYYg.
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En ese sentido, existe un vacio contractual en caso se pacte la apli-
cacién del Libro Rojo Fidic, en los supuestos en que una parte presente
una notificacién de desacuerdo y ademds se incumpla la «decisién» vin-
culante.

Sin embargo, estimamos que este vacio se puede suplir mediante
una interpretacién sistemdtica de las subcldusulas del Libro Rojo Fidic.
Ya que si nos encontramos bajo el incumplimiento de una «decisién»
y con un aviso de insatisfaccién de por medio, nosotros consideramos
que si se puede acudir a un arbitraje, para lograr que la «decisién» se
convierta en final y vinculante.

En el mismo sentido, no se deberia solicitar un laudo definitivo
sobre el incumplimiento, porque la «decisién» sélo es «vinculante» y no
es «vinculante y final», por lo que la contraparte puede desconocer muy
ficilmente la decisién del 4rbitro por considerarla fuera de su compe-
tencia. Sino, lo que la parte debe hacer exigible la «decisién» vinculante,
pero no final mediante la via de laudo provisional (no es un fallo defi-
nitivo), a la espera del resultado del arbitraje, como resultado del aviso
de desacuerdo. Esto podria conducir a una sentencia definitiva diferente

de la «decisién» del DAB.

En tal sentido, Buyse*? sefiala que lo anterior se trata de dos arbi-
trajes distintos. El primero indica el incumplimiento de la «decisién»
sin revisién del fondo de la misma; mientras que en el segundo arbitraje
se emitird un laudo final después de examinar el fondo de la «decisién».

Debemos tomar lo sefialado por Buyse como un respaldo al cum-
plimiento de una «decisién» que solamente es vinculante, y es que al
emitir un laudo provisional se quiere dejar en claro que mds alld de una
notificacién de desacuerdo, debe primar el contrato entre las partes, lo
cual estd concordado en el principio pacta sunt servanda.

92 Buysg, William. Op. cit., p. 21.
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En ese sentido, si bien el incumplimiento de una «decisién» vin-
culante y no final se circunscribe a un supuesto especifico (Libro Rojo
Fidic 1999), nos va a ayudar a darnos cuenta de que muchas veces las
personas tienden a utilizar el derecho a su conveniencia, haciendo caer
en error hasta a los mds expertos.

Por ello, al ser el DB una figura eminentemente contractual, el con-
sejo a seguir es que una vez que las partes elaboran las reglas y el proce-
dimiento del DAB no dejen un vacio legal y traten de ponerse en todos
los supuestos posibles, como lo hizo el Libro Oro Fidic, que establece
expresamente en su Subcldusula 20.9, que una de las partes podra so-
meter directamente a arbitraje el incumplimiento de una «decisién» del
DAB, ya sea «vinculante» o «definitiva y vinculante».

2.3.4. Notificacion de la determinacién

Es importante resaltar que el plazo de notificacién que tienen los ad-
judicadores y las partes para poder recibir una «determinaciény, es el
mismo para todas las disputas, encontrdndose estipulado desde un prin-
cipio. Ello puede traer consigo detractores, al sehalar que los adjudica-
dores no siempre van a requerir el mismo plazo o que el tiempo no es el
adecuado para un conflicto que es sumamente complejo.

Queda claro que, tanto las partes como los adjudicadores, van a ser
conscientes, desde el momento en que se firma el Acuerdo Trilateral, so-
bre cudl es el plazo que tienen para poder emitir una «determinacién.

Por otro lado, al momento de encontrar estas criticas, sobre el plazo
preestablecido, consideramos que ellas se derivan del hecho de que no se
entiende la figura del DB en su mayor contexto. Los adjudicadores no
s6lo resuelven conflictos, sino que acompanan la obra desde su inicio,
conociendo cada detalle mediante informes mensuales presentados por
las partes y visitas a la obra. Por ello, cuando se presenten las disputas,
éstas ya han sido conocidas, analizadas y examinadas por el adjudicador.
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En tal sentido, en el caso del laudo, el plazo para su emisién se
encuentra reconocido en el Acta de Instalacién o, en algunos casos, en
la cldusula arbitral; sin embargo, en el marco del DB este supuesto es
diferente.

Se debe tener en consideracién que los 4rbitros no conocen el moti-
vo de la disputa y que la misma tiene que ser presentada por las partes,
la cual pasa por diversas etapas en el arbitraje; y, una vez que se ha cul-
minado con la presentacién, queda a discrecién de los drbitros emitir
una resolucién cerrando instruccién del arbitraje y dando por iniciado
el plazo para emitir el laudo.

Por lo tanto, consideramos que fijar un plazo previo para el arbitraje
no es la opcién mds idénea, puesto que puede suceder que las partes no
tengan un tiempo suficiente para defender sus posiciones, vulnerando
el debido proceso o, al tener que emitir un laudo dentro de dicho plazo,
tenga que acortar etapas en el arbitraje o abstenerse de actuar pruebas
que pueden ser realmente necesarias.

En el caso de una «determinacién», los adjudicadores conocen el
motivo del nacimiento de la controversia; ademds, las partes pueden
haber acordado el plazo fijindolo expresamente o bien remitiéndose
al contenido de un reglamento de DB o modelo contractual al que las
partes se hayan remitido. Si por alguna razén, el adjudicador no logra
notificar la «determinacién» en el plazo establecido, se debe aplicar una
extension al plazo, como en el caso del arbitraje, otorgando seguridad a
las partes para que no existan futuros malentendidos.

Actualmente nos encontramos en un mundo donde la tecnologia
debe ser usada a modo de facilitar la convivencia entre las personas.
Como bien senalan Owen y Totterdill, para la notificacién inicial de
una «determinaciény, a efectos de cumplir con este requisito, es viable
la utilizacién de medios electrénicos, como el correo electrénico, soli-
citando el DB la confirmacién de lo recibido. Posteriormente, se puede
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remitir las copias en fisico debidamente firmadas a las partes y a sus
asesores designados.” Cada miembro del DB mantendria una copia
original firmada por los adjudicadores.

Si bien los reglamentos del DB son similares, la tnica diferencia
consiste en los plazos para emitir su decisién. El Reglamento ICC esta-
blece como plazo para emitir la «determinacién» de noventa (90) dias
y en el caso del Libro Rojo Fidic el plazo es de ochenta y cuatro (84)
dias, ambos contados desde la presentaciéon de la sumisién formal de la
controversia.

Asimismo, el Reglamento ICC incluye una provisién innovadora,
donde las partes pueden acordar la revisién de las «determinaciones»
por el ICC DB Centre. El ICC DB Centre debe finalizar su examen en
el plazo de treinta (30) dias siguientes a la recepcién de la decisién o al
pago de los gastos administrativos. No obstante, si un plazo adicional es
necesario para este examen, se notificard por escrito al DB y a las partes,
antes de que expiren los treinta (30) dias, precisando la nueva fecha en
la que el Centro habrd finalizado su examen.** Cabe hacer la precisién
de que el Centro solamente ordenard las modificaciones en cuanto a la
forma de la decisién, conforme lo establece el articulo 21 del Reglamen-

to ICC.

Por otra parte, en el Reglamento AAA establece que la «recomenda-
cién» del DB debe ser emitida en un plazo de catorce (14) dias después
de llevada a cabo la Audiencia Final.*”> En cambio, en el Reglamento
DRBF no se especifica ningtn plazo para la emisién de la «determi-
nacién»; sin embargo, afirma que la «determinacién» del DB debe ser
expedida tan pronto como sea posible después de la audiencia final.>*

¥ OweN, Gwyn y Brian TorTERDILL. Op. cit., p. 115.
3% Articulo 21 del Reglamento ICC.

3 Reglas de la AAA, cldusula 1.04.1.

3% Reglas del DRBE. Articulo G.1., Apéndice 2A.
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El plazo para la emisién de la determinacién puede estar estipulado
en el Acuerdo de DB o en el Acuerdo Trilateral. En todo caso, las partes
y el DB deberdn ser flexibles con el tiempo necesario para preparar una
«determinaciény.

Es claro que el tiempo requerido para tomar una «determinacién»
y la preparacién de un escrito motivado, dependerd de la complejidad
de la controversia. Por ejemplo, una disputa sobre retrasos relacionados
con el tiempo va a requerir un plazo mds extenso que una sobre la inter-
pretacién de una cldusula contractual.

Una vez emitida y notificada la «determinaciény, las partes son li-
bres de elegir el camino a tomar. Pueden dar por finalizada la controver-
sia o remitirla a arbitraje, siempre y cuando se cumpla con los requisitos
expuestos.

La funcién del adjudicador, respecto a la disputa sometida un
procedimiento de solucién de disputas, concluye con la emisién de la
«determinacién», salvo para los casos en que se soliciten aclaraciones,
correcciones de error material o de cdlculo, o suplir omisiones sobre
puntos accesorios o vinculados con alguna disputa planteada.

2.3.4.1. Notificacion de la determinacion fuera del plazo

;Qué pasaria si la «determinacion» es notificada fuera del plazo estable-
cido por las partes o bajo lo establecido en un reglamento institucional?

Es posible que a tltima hora pueda existir un evento de fuerza ma-
yor. Dos adjudicadores tranquilamente pueden suscribir la «determina-
cién», especificando que el tercer adjudicador estd de acuerdo y que ha
sido suscrita en mayoria o que posteriormente va a emitir su decisién
particular, pero que ha sufrido un retraso por un evento de fuerza ma-

yor.
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No consideramos correcto que un adjudicador se excuse bajo el
argumento de que necesitan mayor informacién para emitir su «deter-
minacién», pues ha podido solicitar una prérroga razonable y, por otro
lado, ha debido tener una actuacién diligente con respecto a la disputa
a resolver.

Como hemos sefialado, son distintas realidades, pero el efecto es si-
milar. Si en un arbitraje el laudo es notificado de manera extemporanea,
en nuestra legislacién arbitral, es una causal de anulacién.”” Ademds, si
el laudo se anula por esta causal, puede iniciarse un nuevo arbitraje, se
entiende que ante el mismo tribunal arbitral, salvo que las partes acuer-
den componer un nuevo tribunal para que sobre la base de las actuacio-
nes resuelva la controversia expidiendo un nuevo laudo; o, tratdindose
de un arbitraje nacional, dentro de los quince (15) dias siguientes de
notificada la resolucién que anula el laudo, decidan por acuerdo que la
Corte Superior que conoci6 del recurso de anulacién resuelva en Gnica
instancia sobre el fondo de la controversia.*®

Como se ha podido observar, el incentivo para los drbitros es que su
laudo no sea anulado, creando un mal precedente en sus actuaciones,
donde un 4rbitro estando en un mercado tan corto, tales circunstancias
podrian costarle futuras designaciones. Y lo mds importante es la san-
cién, en el sentido de que todo lo actuado no generaria derecho.

Sin embargo, en el caso de los DB, nos preguntamos si es tan im-
portante que la notificacién de la «determinacién» no sea extempord-
nea. ;Ello generaria que la «determinacién» pueda ser observada poste-
riormente?

Consideramos que frente a una notificacién fuera del plazo estable-
cido, existen dos posibilidades. La primera, es que las partes, indepen-
dientemente de la notificacién extempordnea, decidan cumplir con lo

37 Literal g) del numeral 1 del articulo 63 del DLA.
38 Literal f) del numeral 1 del articulo 65 del DLA.
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establecido por el DB, con lo cual, no existirfa disputa alguna sobre la
notificacién. La segunda, es que alguna de las partes esté disconforme
con la «determinacién» elaborada por el DB, en ese sentido, la parte
disconforme tiene expedito el derecho para remitir a la contraparte y al
DB su desacuerdo frente a la «determinaciény, ello generaria que la «de-
terminacién» no tenga efectos, y las partes puedan recurrir de manera
directa a un arbitraje para que revise la disputa primaria.

Ademds, en base a lo que hemos expuesto, consideramos que las
partes al momento de establecer las reglas deberfan establecer una so-
lucién especifica para el caso; y es que debemos recalcar que una de
las ventajas del DB es la celeridad para justamente solucionar disputas
urgentes. Asi, no consideramos que el DB haya fracasado por completo
por emitir una «determinacién» extempordnea, pero las partes deben
ser conscientes del contexto de esta emisién tardia. A menos que el DB
tenga una buena razén para la demora, habrd incumplido su contrato
con las partes.>”

Finalmente, consideramos que la falta de pago puede ser una causal
de suspension del plazo para la entrega de la «determinacién» y que
ésta no se considere fuera del plazo, siendo que se considera justificado
que, si las partes no han efectuado el pago de los honorarios de los ad-
judicadores en la etapa de solucién de disputas, antes de que se dicte la
«determinaciény, los mismos pueden confirmar que la «determinaciény
estd lista y serd entregada tan pronto como reciban el pago de sus ho-

norarios.*%

2.4. Arbitraje y litigios

En la actualidad, los contratos de construccién prevén un sistema esca-
lonado para la resolucién de controversias.

¥ OweN, Gwyn y Brian TorTERDILL. Op. cit., p. 116.
00 Thidem.
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En primer lugar, se debe reconocer que el arbitraje actia con cardc-
ter complementario, esto es, debido a que se busca que la solucién de las
disputas esté bajo el manto del DB y no de un tribunal arbitral.

Es por ello que se establece un procedimiento en el que la disputa
se remite de cardcter facultativo al DB, siendo su «decisién» vinculante
para las partes. Subsidiariamente, si alguna de las partes no estd satisfe-
cha con la solucién dada, o desean dar cumplimiento a una «determi-
nacién, se remiten a un arbitraje. Con lo cual se puede entender que el
DB es un procedimiento prearbitral.

Esta condicién sine qua non del procedimiento prearbitral, se debe
cumplir incluso cuando se ha iniciado el arbitraje; y si surgen nuevas
controversias, no es el drbitro quien debe resolver, sino el DB. En caso
decidieran, estarfan actuando excediendo sus facultades,*' de lo con-
tario, el laudo arbitral podria ser inejecutable por incongruencia, con-
forme lo sefiala en el 4mbito nacional el literal d) del articulo 63 del
DLA,“? y en el d4mbito internacional lo sefialado en el literal ¢) del
numeral 1 del articulo v) de la Convencién de New York.4%

Al respecto, podemos enfatizar que se debe discernir entre la natu-
raleza de un laudo arbitral y una «decisién» emitida por un DB, la cual

1 REIG, Isabel. Op. cit., p. 547.
42 «Articulo 63.- Causales de anulacién.- [...]
d) Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias no sometidas a su decisién.
5 «Articulo v.- 1. Sélo se podrd denegar el reconocimiento y la ejecucién de la sen-
tencia, a instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba ante
la autoridad competente del pais en que se pide el reconocimiento y la ejecucién:
[...]
¢) Que la sentencia se refiere a una diferencia no prevista en el compromiso o no
comprendida en las disposiciones de la cldusula compromisoria, o contiene
decisiones que exceden de los términos del compromiso o de la cldusula com-
promisoria; no obstante, si las disposiciones de la sentencia que se refieren a
las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no han sido
sometidas al arbitraje, se podrd dar reconocimiento y ejecucion a las primeras.
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no es susceptible de ser ejecutada en virtud de la Convencién de Nueva

York.

El ejemplo por excelencia de modelo estindar de una cldusula esca-
lonada en la resolucién de conflictos, son los contratos Fidic.

En la subcldusula 20 del Libro Rojo Fidic, que hemos nombrado en
la presente investigacidn, se establece al DAB como una condicién pre-
via al arbitraje, que mediante la subcldusula 20.7 se sefala que cuando
una «decisién» es definitiva y vinculante, y si una de las partes no cum-
ple con la «decisiény, la otra podrd, sin perjuicio de que pueda tener

otro derecho, someter este incumplimiento a arbitraje.**

Lo que debemos hacer, para poder aclarar cudl es la finalidad o el al-
cance de una «decisién» del DB, es analizar la competencia que tiene el
tribunal arbitral; ya que, hemos hecho mencién a que, bajo el principio
de libertad de contratacién y autonomia de la voluntad, la «decisién»
s6lo es vinculante como una cuestién del contrato entre las partes. Si
una de ellas incumple lo resuelto por el DB, se requiere que su ejecucién
se lleve a cabo mediante una orden de cumplimiento especifica de un
tribunal de jurisdiccién competente.

:Cudl es la competencia de un tribunal arbitral?

Existen dos situaciones posibles en las que una «determinaciény
emitida por un DB podria ser seguida por arbitraje. La primera, es
cuando la disputa resuelta por el DB es vinculante y su desacuerdo por
una parte es remitido al tribunal arbitral; y la segunda, cuando la «de-
cisién» es vinculante y final, produciéndose un incumplimiento de la
«determinacién» que puede dar lugar a una controversia que se somete
a arbitraje.

404 Consulta en: GiLrion, Fred. «Enforcement of DAB decisions». En 7he Interna-
tional Construction Law Review, 2011.
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En primer lugar, analizaremos las situaciones bajo el supuesto del

Reglamento ICC.

En base a la primera situacién, referida al desacuerdo de una «de-
terminacién», la ICC sefiala que si una de las partes envia dicha noti-
ficacién escrita manifestando su desacuerdo con la «recomendacién»
o «decision», ésta se resolverd definitivamente mediante arbitraje. Esto
se establece conforme el numeral 6 del articulo 4 y 5, respectivamente

sobre el DRB y el DAB.

En la segunda situacién, la ICC establece que si una parte no cum-
ple una «determinacién» obligatoria o una «decisién» obligatoria, la otra
parte puede someter este incumplimiento a arbitraje; ello, conforme al
numeral 4, articulos 4 y 5, respectivamente sobre el DRB y el DAB.

Por dltimo, el Reglamento ICC establece nuevas causales por las
cuales cualquiera de las partes puede remitir su controversia directa-
mente a arbitraje. La primera es cuando un DB no emite su «determi-
nacién» en el plazo previsto por las partes o por el mismo reglamento
y la segunda situacién es cuando el DB quedé disuelto conforme al
Reglamento antes de la emisién de una «determinaciény.

En ese sentido, podemos observar que la ICC prevé que, respecto a
la primera causal, se trata de salvaguardar los intereses de las partes, ya
que no tendria sentido la emisién de una nueva «determinacién», cono-
ciendo la opinién previa de los adjudicadores si nuevamente se remite
dicha disputa en un DB. Y, respecto a la segunda nueva causal, al verse
disuelto el DB, la salida mds prictica es remitir las controversias a un
arbitraje, hasta que se constituya el nuevo DB.

En cambio, bajo las condiciones del Libro Rojo Fidic, respecto al
primer supuesto, si una de las partes no estd satisfecha con la «decisién»
del DAB, debe emitir una notificacién de desacuerdo que luego puede
ser sometida a arbitraje.
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La citada subcldusula establece que, si se notificé el desacuerdo de la
«decisién» y la solucién amistosa no ha dado lugar a la solucién de la dis-
puta, es viable que la disputa pueda ser sometida a un arbitraje conforme
a las reglas de la ICC. Si bien el tribunal arbitral puede revisar y modi-
ficar la «decisién» emitida por DAB, no es la «decisién» per se la que se
somete a arbitraje, sino la misma controversia que fue remitida a la DB.

El pentltimo pdrrafo de la subcldusula 20.6 permite que la «deci-
sién» emitida por el DAB sea admisible como prueba en el arbitraje,
precisindose que el adjudicador no puede ser designado como drbitro o
como testigo. Ello tiene légica, debido a que su opinién previa para re-
solver una disputa no generarfa, imparcialidad al momento de discutir
la controversia en arbitraje.

Sobre el segundo supuesto, la «decisién» estando en una posicién
de vinculante y final para las partes, una de las partes incumple su eje-
cucién, para ello es necesario acudir a un tribunal arbitral para que se
proceda a emitir una resolucién ejecutiva.

La doctrina ha subrayado que el tribunal arbitral competente ante
la demanda por incumplimiento de la «determinacién», no revisard
los méritos de la disputa y mucho menos reexaminari la «determina-
cién».* Los 4rbitros tienen un alcance limitado. La «determinacién»

del DB podria incorporarse a un laudo arbitral posterior y asi lograr su
ejecutabilidad.

Como analizamos anteriormente, Fidic remite el presente supuesto
de hecho bajo la normativa de la subcldusula 20.7, donde posibilita
remitir directamente a arbitraje el incumplimiento de una «decisién»

emitida por el DAB.

5 JENKINS, Jane y Simon STEBBINGS. International Construction Arbitration Law
(Arbitration in Context Series). Londres-La Haya: Editorial Kluwer Law Interna-
tional, 2006, p. 124.

06 \Woss, Herfried. Op. cit., p. 19.
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Por dltimo, el recurso al arbitraje debe ser declarado con cuidado
para asegurarse de que la reparacién apropiada y aplicable se solicita en
virtud de la cldusula de Fidic correcta.

Como puede apreciarse, el DB y el arbitraje no pueden verse de
forma separada, sino debe analizarse ambos de manera conjunta, ya que
su utilizacién en la prictica se da de manera complementaria.



TERCER CAPITULO
Los DisputE BoARDS EN EL PERU

El DB estd arraigado al sector de la construccién e infraestructura.
Siendo uno de los motores en la economia del Perd, se debe de buscar
que su desarrollo sea eficiente y dindmico, lo cual va a traer mayor in-
versién y estabilidad econémica. Por lo mismo, consideramos necesario
explicar histéricamente cudl ha sido la postura de los gobiernos perua-
nos frente a la inversién privada y publica, ya que de ahi se desprende
cudl es el estado actual del sector construccién e infraestructura sobre la
base de una economia social de mercado.

A mediados del siglo xx, la actuacién del Estado peruano en la
economia era principalmente pasiva. El Estado se limitaba a mantener
determinadas condiciones bdsicas de estabilidad politica para mantener
el crecimiento econémico, principalmente basado en la exportacién de

materias primas.*”’

En los afos sesenta, Juan Velasco Alvarado, quien en ese momento
era el Jefe del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, encabezé un
golpe de Estado el 3 de octubre de 1968 contra el presidente Fernan-
do Belaunde Terry, quien fue electo democrdticamente. En esta etapa,
el gobierno dispuso politicas nacionalistas e intervencionistas. El Esta-
do se encargd de intervenir en la mayorfa de actividades econdmicas.
Fundamentalmente, se puede decir que el régimen militar se relaciona
con el estudio de la teoria del Public Choice: Antes de preponderar los
incentivos econdmicos, son las consideraciones politicas las que priman

907 CABREE, Jon. Alan Garcia en el Poder. Persi 1985-2000. Lima: Peisa, 2005, p. 15.
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en la decisién final de contratar a un nuevo trabajador publico.*”® Una
de las consecuencias de su logica populista fue la creacién de empresas
dirigidas a los sectores que mayores beneficios politicos puedan darle al
gobierno. En consecuencia, los resultados econémicos no fueron para
nada auspiciosos.

Cerca de ciento setenta y cinco (175) empresas publicas fueron
creadas durante el gobierno de Velasco. La gran mayoria se dio por
las expropiaciones a empresas privadas, generando un incremento de
trabajadores en la planilla publica en 83%.%” Sin embargo, los ingre-
sos obtenidos por las empresas ptblicas fueron mermando, generando
pérdidas acumuladas para el ano 1979, las cuales alcanzaron la cifra de

US$2,481 millones.

Posteriormente, en los afios ochenta, el gobierno de Alan Garcia
Pérez trajo consigo una politica publica que no rompia lo vivido en la
época del gobierno militar, sino mds bien se dio mayor fuerza a la plani-
ficacién estatal y a la intervencién del Estado en actividades econédmicas,
al punto de intentar estatizar la banca y generar la mayor inflacién de la
historia que ha vivido el Perd.*'® Al finalizar el afio 1987 la inflacién era
ya galopante y llegé al 114.5%. A la vez, tenfamos una economia dete-
nida y la balanza de pagos tenfa un saldo negativo de 521 millones de
délares americanos. La consecuencia de esta situacién, fue la insolvencia

de délares en el mercado y el incremento de su valor de cambio.*!!

En los noventas, la que podriamos considerar como la tltima épo-
ca del intervencionismo estatal, el gobierno concluyé liquidar précti-
camente todo tipo de mecanismo enrevesado de intervencién que se

8 La aventura empresarial del Estado en la década de 1970. Instituto Peruano de
Economia Consulta en: htep://ipe.org.pe/2p=13529.

499 Thidem.

410 CaBree. Op. cit., p. 17.

41 Visualizar documento en: http://es.scribd.com/doc/60316416/Alan-Garcia-1985
-1990.




Di1sPuTE BOARDS: MECANISMO DE PREVENCION Y SOLUCION DE DISPUTAS... 321

habia instalado en el mercado, primero en el gobierno militar y luego
en el gobierno de Garcia Pérez, aniquilando mds que todo los controles
de precios y suprimiendo todos los entes estatales que interferfan con el
sector privado; y es ahi que se emprende el cambio realmente anhelado
de privatizacién de todo el sector empresarial del Estado.

Los cambios que sufrié el Estado han sido evidentes, pasando de
un Estado intervencionista a un Estado regulador, en el cual se desea
generar un ambiente propicio para la inversién privada, y que sea ésta la
que proporcione la gran mayoria de los bienes y servicios que requieren
los peruanos.*?

En el reporte de Competitividad Global del World Economic Forum
2011-2012, el Pert alcanzé junto a otras economias del primer mundo,
la primera ubicacién a nivel mundial en el control de inflacién, impor-
tantisimo ranking debido a la crisis econémica mundial del ano 2008.
El reporte sefialé que los paises que se sittian en las primeras ubicaciones
registraron una tasa de inflaciones promedio anual de entre 0.5 y 2.9%
en el afo 2010. Asimismo, respecto a la estabilidad macroeconémica,
el Pert ha avanzado del puesto 75 al puesto 52, mejora que contribuyé
a su estabilidad monetaria. El Perti avanzé seis puestos en la edicién
2011-2012 del ranking de Competitividad Global; en el 2009 también
habia mejorado cinco posiciones. Por lo que se puede decir que el Perti
integré la primera mitad del mundo en términos de competitividad.*”
Segtin el WEF la economia peruana estd basada en la eficiencia (Effi-
ciency Driven o de nivel 2), es decir, que ya no se basa Gnicamente en la
simple dotacién de los factores productivos (Factor Driven o de Nivel

1), sino en la forma en que éstos se articulan entre si.**

412 FERNANDEZ-BAcA, Jorge. Experiencias de Regulacion en el Peri. Lima: Centro de

Investigacion de la Universidad del Pacifico, 2004, p. 38.
#13 Nota Informativa: Banco Central de Reserva de fecha 8 de septiembre de 2011.
414 El Despegue del Perti, Aportes de la Inversién Privada en Infraestructura. Univer-
sidad ESAN. 2011. Elaborado por: Asociacién para el Fomento de la Infraestruc-
tura Nacional (AFIN), p. 33. Consulta en: http://bit.ly/VuG7DE.
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Lamentablemente, esta mejoria en los estdndares econémicos mun-
diales no se ve reflejada en relacién a la infraestructura. La WEF senala
que la mejora del Pert en relacién a la construccién de infraestructura
es lenta, por lo que nos brinda un puntaje de 3.47, y nos sitGa en la
posicion 88 de 139 paises.* Existe un desbalance en cuanto a la visién
del mundo en relacién a nosotros como pais emergente y lo que nuestra
infraestructura refleja per se. Aschauer”® plantea la siguiente pregunta:
shay alguna relacién entre ellos? Es un consenso de personas que opinan
que el invertir en infraestructura, a pesar de representar presiones para
el incremento del gasto publico, tiene un efecto positivo sobre la pro-

ductividad y el crecimiento econémico.

La investigacién realizada por la Asociacién para el Fomento de la
Infraestructura Nacional, revelé que las pocas inversiones en algunos
sectores claves, han hecho que la brecha de inversién en infraestructura
de servicios publicos en el pais haya ascendido a 87,975 millones de
dolares para el periodo 2012-2021.47

Por lo mismo, gracias a un progreso econémico que ha sentado las
bases para el desarrollo de grandes obras de infraestructura, ejecucién
de sedes corporativas e industriales, el Pert cuenta con las perspectivas
de desarrollo necesarias para poder cortar la brecha de infraestructura.

5 Asociacién para el Fomento de la Infraestructura Nacional. Op. cit., p. 34.
416 ASCHAUER, David Alan. «Does Public Capital Crowd Out Private Capital?». Jour-
nal of Monetary Economics, 1989, vol. 24.

417" Al respecto, en el Plan Nacional de Infraestructura elaborado por Capeco, se sefia-
la que: «La brecha de infraestructura en Telecomunicaciones es de 19,170 millo-
nes de ddlares, concentrando el 21% del total al 2021, de los que 11,852 millones
de délares son en banda ancha, 4,973 millones de délares en telefonia mévil;
y 2,345 millones de ddlares en telefonia fija; la brecha en Agua y Saneamiento
es de 5,335 millones de délares, concentrando el 6.1% de la inversién, donde
1,569 millones de délares son en agua potable y 3,766 millones de délares en
alcantarillado y tratamiento de aguas servidas; y la brecha en infraestructura Hi-
driulica es de 8,682 millones de délares, concentrando un 9.9%p». Plan Nacional
de Infraestructura. Construccién e Industria Revista de la Cdmara Peruana de la
Construccidn. Elaborado por: Capeco, 2013, p. 26.
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La construccién en el Perd, desde hace cinco afios ha crecido por
encima del 10% anual. Incluso en las crisis en el 2009 crecié 6%, cuan-
do la economia peruana crecié poco menos del 1%. El rubro de la
construccion representa alrededor del 5% del PBI nacional. Debemos
tener en cuenta que esta industria es una de las que generan mds empleo
y tiene encadenamientos con otros sectores de la economia,*'® pero re-
cordemos que la estabilidad econémica y la juridica son los pilares bases

para la inversién del pais.

Asimismo, el reto es mantener el modelo de crecimiento, atraer
inversién que debe continuar con las politicas macroeconémicas que
brinden sostenibilidad al pais, generando confianza a los inversionistas.
De acuerdo a lo que hemos presentado, es necesaria la implementacién
del DB, siendo un mecanismo importantisimo que lucha contra las
controversias y retrasos de la obra, generando renta para ambas partes.

En el Perd, muchas veces el mecanismo del DB no ha sido entendido
de manera correcta, por lo mismo que siempre se ha quedado en el ca-
mino de las buenas intenciones; justamente ello es lo que no queremos.
Para nosotros, éste es un mecanismo atil que servird de complemento al
desarrollo adecuado del contrato de construccién. Estamos ante un ex-
celente mecanismo que no le quita protagonismo a la seguridad juridica
que nos brinda el sistema arbitral, todo lo contrario, es un sistema que
lo complementa. Sin embargo, el reto es poder entenderlo y aplicarlo
exitosamente en cada proyecto que se quiera construir en el Pert.

Después de explicar cudl es el contexto del DB y cémo funciona, el
presente capitulo estd orientado a explicar el desarrollo de los DB en el
Pert, enfocados desde su dmbito privado y publico.

418 Informe Especial: «La Construccién en los tltimos 15 afos». En Constructivo.

Revista al servicio del desarrollo y promocién de la construccién, 2013, ano 15,
edicién 90, p. 66.
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Pactar un DB en el dmbito privado es viable, siendo éste consensual
(sumado a su flexibilidad y la libertad contractual que existe entre las
partes), como hemos explicado en el primer y segundo capitulo, siendo
un ejemplo respecto a un uso eficiente de los DB. Sin embargo, debido
al mismo contexto que se vive en el Pert, existen trabas y abusos que se
tienen que erradicar; por lo mismo, presentaremos cudles son los me-
canismos para garantizar la eficacia y los incentivos que pueden impo-
ner las partes para el cumplimiento de una «determinacién». Ademds,
expondremos cémo se beneficia el mercado al tener un Reglamento de
la Junta de Resolucién de Disputas (Dispute Boards) elaborado por el
Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la PUCP,

A pesar del desarrollo de un mercado privado para la construccién,
el sector sigue dependiendo de la inversién publica. Por lo mismo, en
el presente capitulo explicaremos el desenvolvimiento de los DB en el
marco de la ley publica, cudles son los objetivos que se enfrentan al
momento de utilizar un contrato de construccién bajo la modalidad de
APP y bajo la NLCE, y cudles son los retos o mejoras que se deben dar
en nuestra legislacién para un desarrollo fructifero de los DB.

Por dltimo, proponemos un manual para la reglamentacién del
DB en las leyes nacionales, asi como la presentacién de un Acuerdo de
Dispute Board y Acuerdo Trilateral, que pueden utilizar las empresas
publicas y privadas, que representard una gran ayuda para desarrollar
de manera més eficiente el DB, cubriendo los vacios legales que pueden
afectar el desarrollo de la obra.

1. AMBITO PRIVADO

El desarrollo de la construccidn en el dmbito privado en el Pert, ha sido
imponente en los tltimos afos, donde se ha visto reflejado por la com-
petitividad de las empresas, al ver una fuente comercial tan exquisita
como es el sector de la construccién. Ademds, como hemos sefialado
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anteriormente, existe una brecha importante en infraestructura en el
Pert, lo que genera una suma de contratos importantes entre particula-
res que deben ser muy bien aprovechados por las utilidades que reper-
cuten de los mismos. Estos contratos, estin enfocados a la realizacién de
proyectos, tales como la construccién de plantas industriales, viviendas
multifamiliares, centros comerciales, etc.

Al tener el cardcter de agentes privados, las partes gozan de la capa-
cidad para autorregular la esfera dentro de la cual se desenvuelven sus
intereses conforme lo establece el articulo 1354 del Cédigo Civil.#"” El
precitado articulo sefala que bajo el principio de autonomia privada, las
partes pueden autorregular sus intereses, siempre que dicha regulacién
no vaya contra una norma imperativa expresa; todo ello bajo el concep-
to central de la autonomia de la voluntad.

Debemos tener en cuenta que la construccién es un negocio vy,
como tal, las partes no contratan para perder. Por lo mismo, el contrato
de construccién es el soporte del negocio, el cual debe contener una
adecuada concepcion del negocio. Y, para maximizar ese negocio, se
debe conocer el contrato. Lo que sucede en la realidad, es que recién se
comienza a leer el contrato cuando se va a dar inicio a una reclamacioén,
siendo ello, un comportamiento por demds ineficiente

La raiz de un conflicto se basa, por lo general, en una inadecuada
distribucién de riesgos; por ejemplo, los proyectos o contratos que se
desarrollan con disefios de ingenierfa, muchas veces no estin completos
o son inadecuados, con plazos excesivamente ajustados, asi como mal
presupuestados. Muchas veces estas obligaciones y riesgos son los que se
quieren trasladar a la parte que ejecuta el contrato.

El mercado moderno estd trasladando la mayor cantidad de riesgos
al constructor, lo cual no es necesariamente negativo. Lo que estd mal es

419" Articulo 1354.- «Las partes pueden determinar libremente el contenido del con-
trato, siempre que no sea contrario a norma legal de cardcter imperativon.
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que no se le dé la posibilidad de reflejar ese riesgo en su precio. Siendo
éste el principio bésico en todos los contratos de construccidn, es que
si existe un riesgo que es transferido del propietario al constructor, éste
deberd esperar una ventaja compensatoria en el precio para equilibrar el
riesgo asumido por éste. El reflejo del precio debe ser una respuesta en
la asignacién del riesgo.*°

Los propietarios en el sector privado consideran que el tinico riesgo
que deben afrontar es el de tener que pagar una determinada cantidad
de dinero por la ejecucién de un alcance de una obra o de un proyecto
determinado. Lo tinico que se genera con este modo de ver un contrato

e construccion, es que el propietario piense que el constructor es una
d t que el t que el truct
pieza mds y no un colaborador para un fin inmediato.

Por otro lado, se piensa erréneamente que la responsabilidad de
parte del constructor, estd en someterse a lo que plantea el propietario.
Desde ahi se comienza mal, pues muchas veces se considera, sobre todo
en la etapa de presupuestos de los proyectos, que las situaciones que se
pueden ir detectando incluso en ese momento, se resuelvan en la etapa
de ejecucién del proyecto. Obviamente, lo que hace el constructor es
negarse a la realidad y pretender que el conflicto no existe, siendo su
estrategia la de dilatar el tema, y confiar en que esa situacién desaparez-
ca. Ese comportamiento tiene una explicacién, y es que simplemente
se avanza con la obra para obtener el pago de sus valorizaciones. Esa
técnica no es fructifera y mucho menos elimina las controversias, de-
mostrando un egoismo inutil.

Todo lo anterior se construye, porque la relacién contractual estd
basada en una asimetria o desigualdad, y esto termina generando que la
disputa nazca de una inadecuada distribucién de los riesgos, incremen-
tindose sobre el desarrollo de un proyecto de construccion.

20 PArReDES, Gustavo. Diplomado del Derecho de la Construccién en la Universidad

Peruana de Ciencias Aplicadas, abril 2013.
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A qué vamos con todo lo explicado hasta ahora? A que la asig-
nacién de riesgos en los contratos de construccién no sélo se refleja
mediante la estipulacién de cldusulas contractuales, sino mediante la
eleccién de un adecuado método de solucién de conflictos. El anilisis
de riesgos no solamente se limita a decir en quien estd en mejor condi-
cién de manejarlo, sino que el riesgo se va a asignar en aquella parte que
lo puede manejar a menor costo.*!

Y es que la conflictualidad es un paradigma real en los contratos de
construcciéon. Por lo mismo, los problemas en el dmbito privado casi
siempre se van a exteriorizar a las partes. En consecuencia, los costos
establecidos en un primer momento, no van a ser los mismos una vez
terminada la obra. Existen obras que tienen en marcha interminables
arbitrajes.

Esta fuente de conflicto que se presenta en los contratos de cons-
truccion en el sector privado. Para combatirla, lo mejor es un cambio de
mentalidad entre las partes. Es decir, en donde no encontraremos una
relaciéon de dos partes que es asimétrica, donde una parte tiene un gran
poder y la otra estd sometida a él. La asignacién adecuada de riesgos
entre las partes del contrato de construccién reducird el costo total del
proyecto y promoverd una relacién mds positiva. Esto se puede lograr
asignando cada riesgo del contrato a la parte que tiene una ventaja com-
parativa en cuanto a la capacidad para asumir y controlar este riesgo.**

21 Al respecto, Paredes sefiala que: «Si se asigna mal los riesgos se estdn contratando
de manera ineficiente. Esa es la regla del «cheapest cost avoider. Ello va a predecir
el comportamiento de las partes bajo el costo beneficio. El AED ayuda a crear
modelos simples para poder entenderla. Es aplicar un sentido de racionalidad
econdémica a un manejo de riesgo. La asignacién del riesgo es el reflejo del precio;
nadie contrata para perder. Si una eventualidad td se la asignas al contratistas, él
lo que evidentemente va a generar, es subir su precio». lbidem.

RoBERT, ]. Smith. «Risk Identification and Allocation: Saving Money by Improv-
ing Contracts and Contracting Practices». En The International Construction Law
Review, 1995, n.° 40.

422
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Lo mds conveniente para agentes privados relacionados a la cons-
truccion, es que se cimiente una relacién de sociedad, en la cual las
partes sean socias y tengan un interés comun. El interés comin debe ser
la ejecucién de la obra, pues representa un medio para llegar a un inte-
rés superior de ambas partes. El interés comtn se basa en la obtencién
de ganancias; es mds que todo un interés de negocio, teniendo como
finalidad el que se establezca una relacién contractual basada en una
relacién simétrica; y es que los conflictos de construccién en el dmbito
privado se pueden controlar, reducir significativamente y darles un me-
jor manejo.

Los particulares se encuentran siempre en la mejor posicién para
controlar el conflicto. Sin embargo, actualmente utilizan diversos mé-
todos alternativos de solucién de conflictos; uno de los mds frecuentes
es la negociacién. Sin embargo dicha negociacién parte de una relacién
asimétrica, donde existe una desigualdad en el poder de negociacidn.
Mayoritariamente, el propietario se impone sobre el constructor, quien
termina ejecutando el proyecto. El término de las negociaciones sig-
nifica, por lo general, algin tipo de reconocimiento econémico den-
tro de un paquete de reclamos, que deja a ambas partes insatisfechas.
Esto debido a que dentro de esta relacién desequilibrada, el propietario
considera una osadia del constructor el reclamar un reconocimiento
econémico que deviene de una mala asignacién del riesgo. Todo ello
genera que los pliegos de reclamos de parte del constructor se vuelvan
pliegos rogatorios, esperando que el propietario reconozca, aunque sea
el minimo. En la prictica, los propietarios, conscientes de su posicidn,
especulan de la imagen del constructor, lo que hace que el constructor
ceda sobre sus reclamos.

De acuerdo a la presente investigacién, ni la negociacién ni el arbi-
traje son los métodos idéneos para que exista una adecuada asignacién
de riesgos y, mucho menos una relacién contractual simétrica. El parti-
cular busca manejar el conflicto y hacerlo eficiente; por ello hace todo
lo posible para que su producto no llegue a un arbitraje.
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Decir que la presencia de arbitrajes o la cantidad de los mismos
dependen de la cantidad de los conflictos, es solamente inferir una fa-
lacia. Lo que menos se quiere es que la imagen o el prestigio de las
partes se vea reflejado en un mecanismo de resolucién de conflictos. Si
en el sector privado no existe una clara estadistica sobre el ndmero de
arbitrajes es porque los mismos son confidenciales, ademds, porque las
partes tienden a negociar a fin de no recaer en una etapa conflictual, en
comparacién con el sector publico en donde las partes, debido al mis-
mo sistema, casi nunca pueden negociar o conciliar, lo que genera un
método de solucién de controversias mds rigido.

Erréneamente, las partes, al momento de elaborar sus contratos de
construccidn, consideran primero elaborar una adecuada distribucién
de riesgos, la cual estiman que es la génesis del conflicto. Posteriormen-
te, las partes acuerdan la gestién de los conflictos, donde parten de una
eleccién inadecuada de un mecanismo para tratar de gestionar los mis-
mos. Afirmamos que esta eleccién inadecuada parte de la idea de que
los conflictos deben solucionarse, cuando ello no es lo correcto, dado
que lo que se tiene que buscar es que los conflictos no existan; se tiene
que prevenir antes de solucionar.

No se discute las bondades del arbitraje frente al Poder Judicial,
donde ambos tienen la misma naturaleza, que es la de resolver los con-
flictos; sin embargo debemos precisar que el arbitraje no estd disefiado
para prevenir el conflicto, més bien el 4rbitro tiene conocimiento de la
disputa ex post conflicto; es decir, cuando las partes ya agotaron todos
los remedios posibles encontrindose en una etapa critica, dejando de
lado la ejecucién de la obra.*??

Gracias a la flexibilidad y libertad contractual que tiene el sector
privado, lo que debe buscar son mecanismos de prevencién de con-
troversias. De nada sirve tratar de solucionar un conflicto cuando éste
ya escald, trayendo como consecuencia litigios altamente costosos, en

423 PAReDES, Gustavo. Op. cit., p. 84.
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términos de tiempo y dinero, y el quebrantamiento de la relacién eco-
némica entre las partes.

En la prictica privada encontramos cldusulas arbitrales que tratan
de remitir arbitrajes fuera del pais, donde claramente estamos frente a
un desincentivo, ya sea por el costo o por la complejidad que signifi-
ca recurrir a un arbitraje internacional. Como lo sefalamos, indepen—
dientemente del resultado del arbitraje, es perjudicial para ambas partes
tener una imagen empresarial belicosa, contestataria y generadora de
disputas, pues la imagen que uno refleja en el mercado en un futuro
puede traer pérdidas econémicamente relevantes.

Al no tener un buen mecanismo de soluciéon de disputas, lo tnico
que se genera es acrecentar las distancias que pueden existir entre las par-
tes, debiéndose hacer todo lo contrario, buscando puntos de conexién
para que se acerquen.

El valor preventivo es fundamental, si bien el Cédigo de Erica del
Abogado no lo sefala, la funcién de los abogados, aparte de solucionar
conflictos o disputas, es la prevencién de conflictos. La conciliacién, el
litigio judicial y el arbitraje, son mecanismos que se utilizan cuando el
conflicto existe y lo que debemos buscar son mecanismos para prever
los conflictos. Ello va a generar que los contratos sean més equitativos y
menos asimétricos, gracias a una correcta distribucién de riesgos.

El mercado internacional muestra una salida para enfrentar los pro-
blemas en el mercado privado. El DB es un mecanismo que genera una
verdadera eficiencia entre las partes, contraviniendo la asimetria que
actualmente se presenta en los contratos de construccién. En primer
lugar, asiste a las partes de una manera idénea para que desarrollen y
gestionen un proyecto con una asesoria adecuada, por ello se va a pro-
curar més que nada que la obra se desarrolle previniendo los futuros
conflictos, otorgdndole a las partes las herramientas necesarias para que
lleguen al objetivo comun. Y es que un contrato de construccién con
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una ineficiente e inadecuada asignacién de riesgos es una fuente origi-
naria para la aparicién de reclamos.

En el Perd, el desarrollo de los DB en el dmbito privado se ha produ-
cido de manera paulatina, en vista de que no ha existido una cultura en
el manejo de conflictos en la construccién, trayendo como consecuencia
la desconfianza en el uso de nuevos mecanismos de solucién de contro-
versias. Sin perjuicio de ello, podemos decir que actualmente en el Perd,
se esta utilizando en la construccién de centrales hidroeléctricas, donde
se emplea un contrato modelo estindar de la Fidic. Obviamente, dicho
contrato fue elaborado bajo los intereses de las partes, utilizando como
mecanismo de prevencién y resolucién de controversias el DRB.%%

Por todo ello, debemos empezar a hacer un cambio en la resolu-
cién de la disputas, y es que, al momento de aparecer una controversia,
las partes desean una solucién inmediata de la misma, para ello deben
romper la barrera de la desconfianza, pensando que los costos que se van
a asumir no deben ser vistos como un gasto sino como una inversién.
Se debe entender que la prevencién de conflictos en la construccién de
una obra significa beneficios para todos los participantes y la sociedad.

Justamente, un incentivo que va a generar seguridad en el mercado,
es la creacién de reglas estdndar para la facilitacién del uso del DB en el
Perti. Particularmente, hacemos referencia al Reglamento de la Junta de
Resolucién de Disputas del Centro de Andlisis y Resolucién de Conflic-
tos de la Pontificia Universidad Cat6lica del Pert.

44 Proyecto Central Hidroeléctrica Cheves, situado en las provincias de Huaura y
Oydn del departamento de Lima, la cual consiste en la construccién de una hi-
droeléctrica de pasada, el cual aprovecha la fuerza de los rios Huaura y Checras,
la que es captada para generar energfa eléctrica limpia y renovable, con el fin
de generar 168MW de electricidad. Los trabajos comenzaron el 2010, siendo el
plazo de ejecucién de la obra el ano 2015. Consulta en: http://archive-pe.com/
page/2860388/2013-09-14/http://www.snpower.com.pe/centrales-hidroelec-
tricas/proyecto-cheves/conoce-mas-sobre-el-proyecto-cheves/en-que-consis-

te-el-proyecto-cheves.aspx.
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1.1. Reglamento de la Junta de Resolucion de Disputas del Centro
de Andlisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Univer-
sidad Catélica del Peri

1.1.1. Antecedentes

En el Perd, no existe una norma legal que regule el DB entre agentes
privados.

Sin embargo, en el ano 2013, el Centro de Andlisis y Resolucién de
Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del Perti, se convirtié
en el pionero en esta materia al presentar su Reglamento de la Junta
de Resolucién de Disputas (la JRD es una traduccién al espafiol de
Dispute Board). El presente reglamento estd conformado por siete (7)
secciones y veintiocho (28) articulos.

La pregunta que nos hacemos es: ;cudles fueron los hechos que

incentivaron la creacién del presente Reglamento? Guzmdan-Barrén,*

Director del Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la PUCRE,
enfatizé que la idea del presente reglamento se gesté desde el afio 2004.
Y es que, por ese entonces, el Centro de la PUCP recibia solicitudes de
conciliacién muy particulares, cuyo procedimiento de solicitud se en-
contraba dentro de cldusulas de solucién de controversias de contratos
de obra publica financiados por prestatarios internacionales como el
BID o el Banco Mundial, los cuales se basaban en modelos mal imple-
mentados de los contratos estdndar de la Fidic.**° Para graficar la situa-

45 GuzMAN-BARRON SoBREvILLA, César. Presentacion del Reglamento de la Junta
de Resolucién de Disputas en la Conferencia Internacional de Solucién de Con-
troversias en el Sector de la Construccidn realizada en el Centro Cultural de la
Pontifica Universidad Catélica del Perd, mayo 2013.

426 Dichos contratos de obra e infraestructura se encontraban bajo el supuesto de
excepcién establecidos en el numeral 3 del articulo 3 de la LCE, por lo que no se
aplica lo estipulado ni regulado en dicha norma ni en su reglamento.
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cién anterior, procedemos a colocar el tipo de cldusulas de solucién de

controversias que encontrabamos en estos contratos de construcciéon:*?’

25. Procedimeintos 25.1 El Conciliador debe comunicar su decisién por escrito
para la solucién dentro de los 28 dfas siguientes a la recepcién de la notifi-
de controversias cacién de una controversia.

25.2  El Conciliador serd compensado por su trabajo, cualquiera
que sea su decisién, por hora segin los honorarios especi-
ficados en los DDL y en las CEC, ademds de cualquier
otro gasto reembolsable indicado en las CEC y el cos-
to serd sufragado por partes iguales por el Contratante
y el Contratista. Cualquiera de las partes podrd someter
las decisién del Conciliador a arbitraje dentro de los 28
dias siguientes a la decisién por escrito del Conciliador. Si
ninguna de las partes sometiese la controversia a arbitraje
dentro del plazo de 28 dfas mencionado, la decisién del
Conciliador serd definitiva y obligatoria.

25.3 El arbitraje deberd realizarse de acuerdo al procedimiento
de arbitraje publicado por la institucion denominada en

las CEC y en el lugar establecido en las CEC.

Como se puede observar, en el procedimiento antes descrito, se tiene
que un tercero tiene una facultad peculiar al conciliar, la cual es la emi-
sién de una decisién para resolver la controversia suscitada entre una en-
tidad estatal financiada por una entidad internacional y una entidad pri-
vada. A dicho procedimiento se le denominé «Conciliacién Decisoria».

Consideramos que el referido procedimiento lo que genera es una
confusion para las partes. Ya que, de acuerdo a la cldusula antes citada,
se desprende que el conciliador estd facultado para emitir decisiones, y
ello no es ciertamente la naturaleza de la conciliacién. Como bien se
conoce, el conciliador debe tener una propicia comunicacién entre las
partes para que lleguen a su mejor acuerdo; y es que su calidad neutral
no le permite emitir juicios a priori, sino que tiene la responsabilidad
de redefinir y aclarar la posicién de cada parte, proponiendo férmulas
conciliatorias.

427 La presente cldusula de solucién de controversia proviene del Contrato de Obra
n.° 004-2010-PARSALUD.
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Ello nos lleva a pensar, que dicha cldusula es mds que toda una
deformacién propia de lo que podria ser un DB, y es que en un DAB
los adjudicadores si estdn facultados para emitir una «decisién», la cual
puede ser cuestionada en el arbitraje. Lamentablemente, debido a un
desconocimiento del DB, en lugar de constituir un DAB, han puesto a
un conciliador que puede emitir «decisiones».

Todo lo visto constituye los antecedentes del DB en el Perd, que
es la consecuencia de un desconocimiento de la figura, generando una
mala praxis en la elaboracién de cldusulas de solucién de controversias
en los contratos de construccién.

Esta experiencia nacional, hizo que el Centro de la PUCP se cues-
tionara sobre la naturaleza particular de la conciliacién decisoria y, mds
que todo, cudl era la fuente de lo sefalado en los contratos de construc-
cién. Es ahi, que el Centro, con apoyo de juristas e ingenieros, reco-
nocidos en la industria de la construccién peruana e internacional,*®

elaboré el Reglamento de la PUCP.

1.1.2. Principales caracteristicas del Reglamento de la Junta de Resolu-
cidn de Disputas

En primer lugar, debemos sehalar que el presente Reglamento es un
soporte institucional permanente que se ocupa de regular el comporta-
miento que deben tener las partes y los adjudicadores. La participacién
del Centro no se limita a nombrar a los adjudicadores cuando las partes
no se ponen de acuerdo, sino tiene una activa participacién en la admi-
nistracién del sistema de DB, que se traduce en la participacién de la
audiencia o en la regulacién de la funcién consultiva de los adjudicado-
res; todo ello es para dar confianza a las partes, dado que no existe un

48 Los profesionales que ayudaron activamente en la elaboracién del Reglamento
de la PUCP son los mismos que fundaron la Sociedad Peruana de Derecho de la
Construccion.
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precedente ni un modelo a seguir, deseando que las partes canalicen sus
obligaciones frente al DB mediante el presente reglamento.

Empecemos por sefialar que el Centro de la PUCP decidi6 regla-
mentar dos tipos de DB, de acuerdo a la actuacién de los adjudicadores.
Ellos son el DB Institucional y el DBAH. En el reglamento se le de-
nomina JD Permanente o JDD ad-hoc, respectivamente. Por lo que se
podria sefalar que nos encontramos ante una reglamentacién monista,
puesto que preconiza la aplicacién de las mismas reglas a ambos tipos de
DB, manteniendo; sin embargo, algunas pocas disposiciones aplicables
al JJD ad-hoc, en razén de su propia naturaleza. Este tipo de metodolo-
gia monista no se ve reflejado en ningtn otro reglamento institucional
de DB analizado anteriormente.

En nuestra opinién, debemos enfatizar que ello no entorpece la
aplicacién de JD Permanente, y es que el JD ad-hoc es un tipo de reso-
lucién de controversia similar al arbitraje, dado que se instala una vez
que aparezca una disputa. Entendemos que la aplicacién de un JD ad-
hoc es acomodada para el Centro, ya que, de acuerdo al articulo 3 del
Reglamento, se enfatiza que en caso las partes no precisen la modalidad
de Junta de Disputas a que se someten, se entenderd que se someten a

una JDD ad-hoc.

Por otro lado, el Reglamento comprende la regulacién del DRB y
el DAB, a los que se les denomina como Junta de Revisién de Disputas
(JRD) y Junta Decisoria de Disputas (JDD), respectivamente. Enten-
demos que la aplicacién de un DCB no se encuentra regulada, debido
a que su implementacién es mucho mds compleja. Ello no es atil en un
pais donde no ha regido anteriormente y no existe una cultura de DB.
Lo que se busca con el presente reglamento es que la utilizacién del DB
sea sencilla.
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Debido a que existe una regulacién de JRD y JDD en el Reglamen-
to de la PUCP, el panel de expertos va a emitir una «recomendacién» o
«decisién» bajo los tipos de DB, ya sea JD Permanente o JDD ad-hoc.
Todo ello otorga flexibilidad, ya que las partes pueden elegir libremente
bajo el principio de la libre contratacién. Ademds, establece una pe-
culiar caracteristica en el sentido de que las partes, los adjudicadores
y el Centro pueden acordar por escrito que la Junta de Disputas varie
su modalidad respecto de una determinada controversia, siempre en el
marco del Reglamento.*”” Ello quiere decir que excepcionalmente se
podra acordar que una JDD emita una «recomendacién» o una JRD
emita una «decisién», sefialando como requisito que dicha aplicacién se
realice sobre una determinada y especifica controversia segiin se consi-
dere conveniente. Sin perjuicio de la nueva implementacién, ésta podrd
ser muy util para los efectos mismos de la celeridad y conveniencia que
deben tener las partes para solucionar sus problemas. Se podria decir
que es una combinacién de un JRD y un JDD, pero con la salvedad
de que no se estd frente a un CDB, cuya regulacién se constituyé y se
encuentra en el Reglamento de la ICC.

Dentro de esta linea de andlisis, nos enfocamos en el procedimien-
to de designacién que ha estipulado el presente Reglamento. En caso
la JD esté conformada por tres adjudicadores, cada parte designard a
un adjudicador en un plazo de los cinco (5) dias siguientes a la firma
del contrato de construccién y de la lista de adjudicadores del Centro.
Ademds, cabe resaltar que el tercer miembro serd designado por el Cen-
tro, a través de su oficina de Direccidn, ejerciendo este adjudicador las
funciones de presidente.®’

9 «Articulo 13.- Sumisién formal de las Controversias a una Decisién o Recomen-
dacién del Reglamento de la Junta de Resolucién de Disputas». Lima: Centro de
Andlisis y Resolucién de Conflictos de la PUCR afo 2013.

40 «Articulo 14.- Designacién de él o los miembros de la JD del Reglamento de
la Junta de Resolucién de Disputas». Lima: Centro de Andlisis y Resolucién de
Conflictos de la PUCP, ano 2013.
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Una de las criticas que pueden venir de la mano con la implemen-
tacién del DB es si, efectivamente, en el Perd encontramos gente ca-
pacitada con el encargo de convertirse en un adjudicador. Ello es muy
similar a lo que ocurrié con el arbitraje, donde su implementacién fue
incrementdndose paulatinamente. Justamente, consideramos acertada
la posicién del Reglamento de imponer a las partes que elijan sus adju-
dicadores dentro de la lista de adjudicadores del Centro. Ello va a garan-
tizar una seguridad juridica, permitiendo certeza sobre la designacién
de profesionales correctamente capacitados y ligados a la industria de la
construccién. Ademis, la lista de adjudicadores del Centro de la PUCP
cuenta con adjudicadores internacionales, con lo cual no se pone en
duda la mala praxis que se puede presentar, implementando un meca-
nismo desconocido en el Pert.

El contar con adjudicadores internacionales, es un reflejo del buen
manejo que ha tenido Honduras para la implementacién del DB. Ya
que, en las obras de la Cuenta del Milenio se han convocado adjudica-
dores extranjeros, entre ellos adjudicadores peruanos. Por lo mismo, la
PUCP debe ser consciente de que los adjudicadores son la base para la
eficacia del DB. Si bien no existe una base de experiencia, la lista debe
ser extendida paulatinamente, ya que juega un papel transcendental en
la conformacién de adjudicadores, y no sélo en lo privado sino también
para la implementacién en el sector publico. Por ello, se debe de ofrecer
capacitacién incesante sobre el DB y el manejo de conflictos dentro del
sector de la construccion.

Ademds de todo lo senalado, nos gustaria hacer unas precisiones
respecto del tercer adjudicador, y es que segiin el Reglamento de la

PUCEP, el tercer miembro serd designado por el Centro de la PUCP.

Al respecto, Calabresi indica que un principio fundamental en el
DB es que cada miembro debe ser aprobado por todas las partes.®*! Es

1 Cavrasresst, Carlota. I/ Dispute Board nei contratti internazionali d'appalto. Con-
sulta en: http://bit.ly/1plojOE, p. 794.
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decir, si el tercer adjudicador es designado por una entidad nominado-
ra, ello no quiere decir que la entidad tenga libre albedrio, sino mds bien
debe facilitar que las partes se pongan de acuerdo con los adjudicadores
que ésta propone. Por ello, expresamente el numeral 5 del articulo 7 del
Reglamento de la ICC y la cldusula 20.3 del Libro Rojo Fidic, sehalan
que la decisién de la entidad nominadora debe ser propuesta o consul-
tada a las partes, en relacién a quiénes van a ser las personas designadas.
Consideramos necesario precisar o tomar en cuenta dicha informacién,
ya que no es aconsejable que el Centro de la PUCP designe al tercer
miembro de los adjudicadores de manera unilateral. Primero porque
las partes son las personas adecuadas en saber quién va a acompafar su
obra durante toda la ejecucidn; y, segundo, porque las mismas partes no
van a buscar a un defensor de la obra sino a un colaborador, recordemos
que esta instalacién se lleva a cabo al momento de firmar el contrato,
donde los problemas y controversias no existen. Por lo mismo, es mejor
que las partes estén informadas y autoricen la contratacién de todos los
adjudicadores.

Pasaremos a analizar el procedimiento de resolucién de prevencién
y resolucién de controversias.

Sobre los mecanismos de de prevencién de resolucién de controver-
sias, encontramos, en primer lugar, que el reglamento regula el tema de
reuniones y de visitas periddicas al sitio de ejecucién del proyecto.

Al respecto, podemos apreciar que el articulo 8 del mismo regula
dos supuestos, el primero, cuando nos encontramos frente a un DBI o
un JD permanente y el segundo, frente a un DBAH o un JD ad-hoc.

En el caso del DBI, el numeral 8.1 senala lo siguiente:

En el caso de JD permanentes, al inicio de sus actividades la
JD deberd, después de haber consultado a las partes, fijar un ca-
lendario de reuniones y visitas periédicas al sitio de ejecucion
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del proyecto, este calendario serd de obligatorio cumplimiento.
Las reuniones y visitas al sitio deben ser lo suficientemente fre-
cuentes con el fin de que la JD se mantenga informada de la
ejecucion del proyecto y/o contrato y de cualquier desacuerdo o
controversia desde el momento inicial. Durante sus visitas a la
obra las partes estdn obligadas a otorgar a la JD todas las facili-
dades para que conozcan el desarrollo del proyecto.

Durante las reuniones o las visitas programadas al sitio donde se
ejecuta el proyecto, la JD deberd analizar con las partes la eje-
cucién del contrato asi como identificar los puntos de cual-
quier probable o posible desacuerdo con el 4nimo de preve-
nirlo. (Resaltado nuestro).

Y, en el caso del DBAH, el numeral 8.2 sefiala lo siguiente:

En el caso de JD ad-hoc, tan pronto como esté conformada,
la JD deberd, después de haber consultado a las partes, fijar un
calendario de reuniones y visitas al sitio de ejecucién del con-
trato si lo considera necesario para efectos de cumplir con la
finalidad para la cual fue designada. Este calendario serd de

obligatorio cumplimiento. (Resaltado nuestro).

Sobre ello, podemos apreciar que el reglamento prevé como obliga-
cién del DB fijar un calendario para las reuniones entre las partes y las
visitas 77 situ. Lo cual consideramos que es favorable para el desarrollo
de la obra, en tanto, las reuniones permiten a las partes y al DB que
exista un flujo de informacién entre las mismas, pudiéndose abordar
cualquier tema que pueda surgir en la ejecucién del proyecto, en un
entorno de colaboracién. Y, sobre las visitas, permite visualizar de una
forma mds cercana y familiar las condiciones y circunstancias fécticas
que existieron al momento que surgié la disputa, previniendo los costos
y el tiempo para la reconstruccién del evento que generd la disputa.

Ahora bien, una de las ventajas que recogemos del reglamento es
que no senala el intervalo de tiempo en el que las vistas deben ser rea-

lizadas, a diferencia del Reglamento ICC y el Libro Rojo Fidic. Ello
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consideramos una ventaja, puesto que uno no puede determinar « priori
la frecuencia con la que se deben llevar a cabo las visitas iz situ, la cual
depende de diversos factores, como el tipo de obra que se estd cons-
truyendo, la ubicacién de la misma y el domicilio de las partes y los
adjudicadores, entre otras.

Asimismo, cabe recalcar que, a diferencia del Libro Rojo Fidic, en el
numeral 3 del articulo 8 del Reglamento de la PUCP*? se establece la
posibilidad de que cualquiera de las partes pueda solicitar una reunién o
visita adicional, distinta a las previamente programadas. Ello también es
una ventaja que favorece el desarrollo del proyecto, puesto que tanto las
partes pueden dar a conocer hechos nuevos o no previstos que puedan
afectar la ¢jecucion de la obra.

Ahora bien, ;qué sucede cuando una de las partes o un adjudicador
no asista a la reunién o visita previamente programada? El numeral 3
del articulo 8 del Reglamento de la PUCP*? sefala que el DB estd fa-
cultado para llevar a cabo audiencias en ausencia o bajo la renuencia de
alguna de ellas. Y, en el supuesto que un Adjudicador no asista, existe
la posibilidad de que aun asi se lleve a cabo dicha audiencia, siempre y
cuando se cuente con la aprobacién de ambas partes.

Respecto a la posibilidad de que el DB brinde un tipo de asistencia
informal, podemos apreciar que el reglamento prevé que el DB tenga

42 La parte pertinente de dicho numeral establece que: «Cualquiera de las partes

puede solicitar una o mds reuniones o visitas adicionales al sitio donde se ¢jecuta

el proyecto, a las programadas, con una anticipacién no menor de siete (7) dias».
%3 La parte pertinente de dicho numeral establece que: «Tanto en el caso de JD perma-
nentes como ad-hoc, las partes deberdn participar en todas las reuniones y las visitas
al sitio de ejecucién del proyecto que efecttie la JD. En caso de ausencia de una de
las partes, la JD puede llevar a cabo dicha reunién o visita debiendo informar a la
parte ausente, los resultados o conclusiones de la reunién y/o visita dentro de los
siete (7) dias siguientes de producida. En caso de ausencia de un miembro dela JD,

los demds miembros podrdn decidir la procedencia de la reunién o la visitar.
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una funcién consultiva, lo cual ha sido desarrollado en la presente in-
vestigacién como las opiniones informales.

Al respecto, podemos apreciar que, el articulo 12 del Reglamento

de la PUCP establece que:

A peticién de ambas partes, una JD permanente puede ejercer
funcién consultiva con la finalidad de prevenir futuras con-
troversias que puedan surgir durante la ejecucién del proyecto
o contrato. Dicha funcién consistird en emitir una opinién no
vinculante y no sujeta a las disposiciones que regulan las reco-
mendaciones que emiten las JRD. La finalidad de dicha labor
serd proveer a las partes una opinién neutral sobre algtn as-
pecto que pueda ser motivo de futura controversia o que las
Partes deseen dilucidar por cualquier motivo. Esta atribucién
consultiva puede generarse durante cualquier reunién o visita al
sitio de ejecucién del proyecto dejando constancia por escrito de
la solicitud de las partes. (Enfasis nuestro).

De una revision de lo anterior, el reglamento es expreso al sefialar
que, mediante esta funcién, lo que se busca es evitar que cualquier fu-
tura controversia escale al nivel de una disputa formal, tratando de pre-
venir el surgimiento de la misma, y asi reducir costos adicionales para la
activacién de un procedimiento de resolucién de conflictos.

Asimismo, a diferencia de lo establecido en el Reglamento ICC
para que el DB emita una opinién, su solicitud debe ser formulada en
conjunto. Lo cual es beneficioso, en tanto ambas partes ya habrian de-
finido de antemano sus propias posiciones y delimitar el tema que serfa
materia de pronunciamiento por parte del DB y asi proceder con una
citacion a las partes para que expongan sus argumentos en una reunion.

Cabe precisar que, al igual que el Reglamento ICC, este reglamento
sefala que, en caso el DB emita una opinién, el mismo no queda vin-
culado con lo sefalado en la misma, pudiendo adoptar una postura di-
ferente en caso la cuestion escale a una disputa, lo cual estd establecido
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en el numeral 3 del articulo 16 del Reglamento ICC, el mismo que, en
la parte pertinente, sefiala que:

Cuando se solicita que la JD emita una Decisién o Recomenda-
cidn acerca de una controversia o un aspecto determinado sobre
el cual ha prestado asistencia consultiva, la JD no queda vin-
culada por las opiniones que haya expresado mientras ejerci6
dicha funcién. (Enfasis nuestro).

Finalmente, cabe apreciar que el reglamento no prevé la posibilidad
de que el DB se niegue a dar una opinién. Ello puede tener un impacto
negativo en las labores del DB, debido a que, teniendo en cuenta la
complejidad de los temas sometidos a la opinién, ciertos problemas no
pueden ser tratados por el cardcter informal del proceso.

Y, respecto al procedimiento de resolucién de controversias, lo pri-
mero que debemos resaltar es que el reglamento establece un plazo de
cincuenta y seis (56) dias para la emisién de una «determinacién», de-
jando de lado los noventa (90) dias que establece el Reglamento de la
ICC y los ochenta y cuatro (84) dias que se indica en el Libro Rojo
Fidic. ;Por qué son cincuenta y seis (56) dias? Ello deviene de la suma
de plazos que se utilizan desde la presentacién de una peticién para so-
meter una controversia a la Junta de Disputas, hasta que ésta sea resuelta
mediante una «determinaciény.

Antes de comenzar a explicar el procedimiento, cabe acotar que el
citado Reglamento de la PUCP no senala si los dias que se estipulan
son naturales o habiles. Por lo que debemos de complementarlo e inter-
pretarlo con lo que sefala el Cédigo Civil, que regula de modo general
las situaciones y las relaciones juridicas entre particulares. Respecto al
instituto del plazo, nos remitimos al articulo 183 de dicho cuerpo nor-
mativo, que establece que el plazo sefialado por dias, se computa por
dias naturales, a menos que se establezcan excepciones a esta regla, y que
estas ultimas provengan de la ley o del acuerdo de las partes.
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El procedimiento se inicia con la suscripcién del Acta de Inicio de
Funciones, la cual serd firmada por todos los miembros y un represen-
tante del Centro. El Acta de Inicio de Funciones contendrd un calen-
dario preliminar de reuniones y visitas periddicas al lugar de ejecucién
del contrato, el cual podrd ser modificado conforme se especifica en el
articulo 8 del presente Reglamento. El calendario final deberd ser noti-
ficado a las partes en un plazo méximo de catorce (14) dias de suscrita
esta Acta.”®* Cuando las partes deseen resolver una disputa, y una vez
constituida la Junta de Disputas, ya sea como JRD o JDD, lo primero
que debe elaborarse es una sumisién formal hacia la junta que deberd
ser presentada mediante una peticién escrita dirigida a la JD, ello serd
considerado como la fecha de inicio para que se comience a contar el
plazo para la emisién de la «determinacién».*

Una vez que se haya presentado la peticidn, se correrd traslado a la
contraparte, la cual tendrd un plazo de siete (7) dias para contestarla.*
Posteriormente, la JD convocard a una audiencia en la que fijard los
puntos que se someten a evaluacién para la emisién de la «recomenda-
cién» o «decisién», dicha audiencia se celebrard dentro de los veintiin
(21) dias siguientes a la recepcién de la contestacién a la peticién for-
mal. Cabe resaltar que esta audiencia se podrd realizar en una o mds
sesiones, las cuales deberdn realizarse en un plazo no mayor de catorce

(14) dias, contados desde la fecha de realizacién de la primera sesién.*’

434

«Articulo 10.- Inicio y fin de las actividades de la JD del Reglamento de la Junta
de Resolucién de Disputas». Lima: Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos
de la PUCP, ano 2013.

%5 «Articulo 13.- Sumisién formal de las Controversias a una Decisién o Recomen-
dacién del Reglamento de la Junta de Resolucién de Disputas». Lima: Centro de
Andlisis y Resolucién de Conflictos de la PUCP, afio 2013.

«Articulo 14.- Designacién de ¢l o los miembros de la JD del Reglamento de
la Junta de Resolucién de Disputas». Lima: Centro de Andlisis y Resolucién de
Conflictos de la PUCP, ano 2013.

«Articulo 15.- Organizacién y conduccién de las audiencias del Reglamento de
la Junta de Resolucién de Disputas». Lima: Centro de Andlisis y Resolucién de
Conflictos de la PUCP, ano 2013.

436

437
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Estas audiencias, mds que todo, van a servir para confrontar a las partes
defendiendo sus argumentos; ello, sumado a la actuacién de medios
probatorios.

Finalmente, la JD deberd emitir una «determinacién» dentro de los
catorce (14) dias siguientes a la fecha de la conclusién de la Gltima o
Gnica sesién de la precitada audiencia. El plazo puede ser prorrogable
por un plazo méximo de siete (7) dias.**® Como se puede observar, des-
de presentada la solicitud y contestada ésta, para que la junta inicie sus
actividades en atencién de una controversia tiene un plazo de cincuenta

y seis (56) dias.

Cabe resaltar que la «determinacién», puede ser objeto de una acla-
racién o correccién. En el caso de que sea una de éstas, puede ser de
oficio, para lo cual se tiene un plazo de siete (7) dias, y en caso sea a
pedido de parte, ella tiene que ser dentro de los siete (7) dias de recibida
la «determinacién». Después se tendrd que correr traslado a la otra par-
te para que en un plazo de siete (7) dias formule sus comentarios; una
vez que se tengan los comentarios de la otra parte, la junta de disputas
tendrd un plazo de siete (7) dias para emitir su correccién o aclaracién
de la «determinacién» emitida.

A continuacién, procederemos a graficar el procedimiento de reso-
lucién de conflicto del presente reglamento:

48 «Articulo 16.- Plazo para emitir una decisién o recomendacién del Reglamento
de la Junta de Resolucién de Disputasy». Lima: Centro de Andlisis y Resolucién de
Conflictos de la PUCP, ano 2013.



Di1sPuTE BOARDS: MECANISMO DE PREVENCION Y SOLUCION DE DISPUTAS... 345

Peticién Inicio de la controversia |

| G ]

Contestacién a la sumision

informal de la controversia

Se podrd realizar més Audiencia de fijacion de los Dentro de 21 dfas siguientes
sesiones, las cuales deberdn puntos que se someten a a la recepcién de la
realizarse en un plazo no evaluaciéon contestaciéon

mayor de 14 dias contados

desde la fecha de realizacién -
14d
de la primera sesién

de 7 dias

Determinacién

Emisién de la } Plazo mdximo prorrogable

Debemos precisar que los plazos son fundamentales. Entendemos
que ello viene de la urgencia de no dejar los proyectos paralizados, des-
continuados o por la urgencia de resolver los problemas, simplemente
debemos tener en cuenta que para el DB, siempre se le dard prioridad
a los proyectos. Ademds, no debemos olvidar que, si nos encontramos
en un DB consensual, las partes podrdn acordar sus plazos de modo
conveniente, de acuerdo a sus conocimientos del proyecto.

Como se podrd apreciar, el Reglamento establece un procedimiento
que cumple con los principios establecidos en la industria de la cons-
truccién internacional. Lo que nos debemos preguntar es, cudles son
los mecanismos que utiliza el Reglamento para que se dé cumplimiento
a la «determinacién». Como recordamos, el DB posee mero cardcter
contractual, careciendo tanto del efecto de cosa juzgada como de la
condicién de titulo ejecutivo.
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Mediante el articulo 18 del Reglamento de la PUCD, se senala ex-
presamente que cuando una JDD emita una «decisiény, ésta serd vin-
culante. Por tanto, de inmediato y obligatorio cumplimiento para las
partes, una vez notificada y vencido el plazo para la correccién o aclara-
cién de la «determinacién». Lo senalado por el presente articulo cumple
los lineamientos establecidos por la prictica internacional, con lo que se
busca certeza y seguridad al establecer que la «decisién» sea de cumpli-
miento obligatorio para las partes.

Ademds, el precitado articulo sefala: «[...] Las partes deben de
cumplir la Decisién sin demora aun cuando cualquiera de ellas haya
manifestado su desacuerdo a la Decisién y haya sometido la controver-
sia a la via arbitral [...]».

Al respecto, el mencionado pérrafo sigue la légica de lo expresado
en numeral 2 del articulo 5 del Reglamento de la ICC, mediante el cual,
una «decisién» va a seguir siendo vinculante, a menos que un tribunal
arbitral se pronuncie sobre la controversia. Tal y como se ha indicado, el
motivo por el cual la «decisién» permanece vinculante, durante el pro-
ceso judicial o arbitral y hasta que no exista laudo o sentencia, es para

dotar de efectividad a esta JDD.

Por ultimo, el articulo 18 del Reglamento, senala:

[...] Cualquiera de las partes que se encuentre en desacuerdo
total o parcial con una Decisién vinculante debe, dentro de un
plazo de siete (7) dias de notificada, enviar a la parte y a la JD
una comunicacion escrita manifestando las razones de su des-
acuerdo y su intencién de someter la controversias a arbitraje.
El arbitraje debe ser iniciado como mdximo veintiocho (28) dias
luego de notificada la decisién. En caso que la controversia sea
sometida a arbitraje, el Tribunal Arbitral tendr4 plenas faculta-
des para revisar, cuestionar y decidir sobre la controversia, sin
estar vinculado o restringido por la Decisién de la JD [...].
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En este supuesto, debemos rescatar dos cosas muy importantes; la
primera es que el Centro de la PUCP decidi6é poner un plazo de sélo
siete (7) para que cualquiera de las partes manifieste su desacuerdo con
la «determinacién». Se trata de un plazo menor en comparacién con
los veintiocho (28) dias establecidos en el Libro Rojo Fidic y los treinta
(30) dias establecidos en el Reglamento de la ICC, lo cual consideramos
correcto, ya que no existe razén para que se considere establecer plazos
largos. Como explicamos en el segundo capitulo, lo importante es que
una decisién sea vinculante y final para las partes, teniendo como efecto
su obligatoriedad entre ellas y siendo imposible que un tribunal arbitral
revise el fondo de una decisién emitida por un DB. Por lo mismo, este
plazo de siete (7) dias, hace que las partes sean adn mds diligentes en su
revisién y analicen si les conviene ir o no a un arbitraje.

En segundo lugar, el Centro de la PUCP ha sefalado que la mis-
ma parte que manifesté su desacuerdo tiene un plazo de veintiocho
(28) dias, luego de notificada la decisién, para iniciar un arbitraje. Este
supuesto es plausible, ya que ninguno de los reglamentos o cldusulas
estandar analizadas en la presente investigacién ha encontrado un su-
puesto de hecho similar. Por lo mismo, este plazo de veintiocho (28)
dias, de todas maneras va a ayudar mucho para que una decisién se
convierta en «vinculante y final», generando su cumplimiento absoluto.
Y es que, si una parte emite su desacuerdo, la decisién serd solamente
vinculante, pero con dicho plazo va a obligar a la parte que emitié el
desacuerdo a iniciar un arbitraje en el plazo pactado, y asi podrd tener la
«determinacién» una revision, lo cual va a agilizar que la misma se con-
vierta en «vinculante y final». El Centro de la PUCP ha sefalado que si
una parte emite un desacuerdo, pero no inicia el arbitraje en el plazo de
veintiocho (28) dias se entenderd que la decisién se vuelve «vinculante y
final», generando derechos a la parte victoriosa en la decisién, pudiendo
solicitar su ejecucién en la via arbitral.

De acuerdo a lo establecido en el Reglamento de la PUCP, los pla-

zos para emitir un desacuerdo de la determinacién, asi como la solicitud
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de arbitraje comenzard a computarse desde que se notificé la decisién,
con lo cual existe un traslape, pudiendo traer problemas al momento de
interpretar cudndo se debié cumplir con el inicio del arbitraje o qué pa-
sarfa si ninguna de las partes emite un desacuerdo estando dentro de los
veintiocho (28) dias para iniciar el arbitraje. Para lo cual nos pregunta-
mos si serfa procedente el inicio del arbitraje. La regulacién del presente
plazo pudo ser vista de otra manera; las razones de ello las explicaremos
en la seccién correspondiente del presente Capitulo.

Por dltimo, el Reglamento ha establecido medidas coercitivas para
que las partes cumplan con la «decisién» de la JDD, las cuales se esta-
blecen en el articulo 18 del Reglamento de la PUCP. El Reglamento
senala que el incumplimiento de la «decisién» serd considerado como
un incumplimiento grave del contrato, el cual facultard a la parte afec-
tada a recurrir a los remedios contractuales pertinentes. Para el caso
de los contratos de construccién, el propietario quedard facultado para
ejecutar la carta fianza de fiel cumplimiento y/o resolver el contrato. En
el caso del constructor, quedard facultado para suspender los trabajos o
resolver el contrato.

El centro gravitacional de la eficacia de este método radica en que
las decisiones se deben cumplir, y lo que se busca es crear los incentivos
y los desincentivos para que las decisiones se cumplan, debido a que el
DB no es jurisdiccién y menos un arbitraje. Este Reglamento lo que ha
hecho es proponer unas lineas de accién para desincentivar el incumpli-
miento de las decisiones.

Asimismo, se puede observar que impone una causal de resolucién
de contrato en caso se incumpla una «decisién». Es viable esta regula-
cién, razén por la cual puede ser compatible con el procedimiento de
resolucién del contrato de construccién. En caso una parte incumpla
una «decisién», la resolucién debe ser unilateral y solamente el DB po-
drd verificar que se haya cumplido con el procedimiento de resolucién
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del contrato de manera diligente, dindole validez a la resolucién con-
tractual.

Por otra parte, en el Reglamento de la PUCP no se ha estipulado si
es viable o no llevar a un arbitraje el incumplimiento de una «decisién.
Como lo mencionamos en el segundo capitulo, es necesario que se lleve
a cabo un arbitraje para el incumplimiento de una «decisién», solamen-
te cuando ésta es vinculante y final para las partes.

Por altimo, el articulo 3 del Reglamento de la PUCP establece que
el mismo se aplica también para contratacién publica; sefialando que
solamente se podrd optar por la JDD. La referencia en el contrato a
una JRD, se entenderd por no puesta y se interpretard como una JDD,
dejando libre la posibilidad de que en dichos contratos se lleve una JD
permanente o JD ad-hoc.

Si bien en el reglamento sélo se hace una pequefia mencién a la
contratacién publica, es necesario indicar que para que surta efecto re-
sulta necesario que exista un dispositivo legal que faculte a las partes a la
utilizacién de la Junta de Disputas, como bien ha ocurrido con la pro-
mulgacién de la Ley n.” 30114 —Ley de Presupuesto Publico y la Ley
n.° 30225— Ley de Contrataciones con el Estado, las cuales han dis-
puesto la posibilidad de que las partes acudan a un DB como mecanis-
mo de solucién de controversias, los cuales explicaremos mds adelante.

Entendemos que, sobre la contratacién publica, solamente se ad-
mita la emisién de «decisiones». Creemos que para el sector publico y
un contratista, la «decisién» firme y vinculante ayuda a solucionar el
problema, buscando facilitar el manejo de disputas de las controversias
que tiene el Estado de un modo rdpido y eficiente, cumpliendo con
la exigencia de los prestatarios nacionales e internacionales, otorgando
gran estabilidad y seguridad a las partes. Lo mds probable es que si se
emitiera «recomendaciones», podria suceder lo mismo que pasé con la
conciliacién; que se trate de un mecanismo eficaz que por el mismo he-
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cho de cémo estd estructurado el sistema publico, casi nunca se pueda
aplicar de manera eficiente.

Para concluir, senalamos que este reglamento refleja la problemadtica
contractual e histérica del pais, en comparacién con otros reglamentos
institucionales, que se crean por diferencias o divisiones de una orga-
nizacién original. Por lo anterior, se tiene una extraordinaria iniciativa
de analizar bajo nuestras propias circunstancias el querer resolver los
problemas de la construccién.

Es innegable que el reglamento ha sido pensado, precisamente, para
confrontar la problemdtica en el pais, en torno a un problema que ha
venido sobrellevando la industria de la construccién, necesitada de un
mecanismo que otorgue confianza a las partes respecto a la administra-
cién de mecanismos de solucién de controversias. El DB es un meca-
nismo que no ha sido debidamente comprendido. Esto es justamente el
ejemplo fictico de un cambio de cultura importante, generando un es-
pacio para que todos reflexionemos sobre las ventajas o desventajas de la
presente figura. Es mds fdcil sobrellevar el manejo de un DB cuando un
adjudicador tiene el respaldo de un Centro, generando seriedad, fuerza
y seguridad en su actuar frente a las partes. Sin embargo, si comparamos
a los adjudicadores bajo los contratos Fidic o el Reglamento ICC, los
cuales estdn sélo frente a las partes, y de alguna forma tienen que crear
un vinculo de buena fe con las partes y la autoridad, es probable que
con la experiencia que se vaya ganando en el campo del DB, surja la
oportunidad de hacer algunos cambios en el presente Reglamento.

1.2. ;Como velar por el desarrollo y funcionamiento del Dispute
Board en el dmbito privado?

En el sector privado, existe una ventaja en comparacién con el sector
publico, donde los términos contractuales son elaborados por la en-
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tidad,” y es que las partes tienen la facultad de elaborar sus propios
contratos de construccién de acuerdo a las exigencias del proyecto. Son
ellas mismas quienes tienen la capacidad de incorporar un DB en el
momento de la elaboracién de dichos contratos, siendo un primer paso
para evitar potenciales disputas o, al menos, poder solucionarlas de la
forma mds rdpida posible, eludiendo su progreso y, por tanto, aportan-
do eficacia y eficiencia a la relacién comercial existente. Esta relacién
que, como hemos senalado, es muy importante mantener y conservar
entre agentes particulares.

El DB privado es consensual, donde el protagonismo se lo lleva la
autonomia privada de las partes, junto con su flexibilidad y el cardcter
informal. Todo ello permite resolver conflictos con el menor costo eco-
némico y tiempo posible.*’ Debemos precisar que esta naturaleza no
solamente se instituye al momento del acuerdo inicial entre las partes
para establecer un DB, sino que también se atribuye al acuerdo o «deci-
sién» que pone fin a la controversia.

En el Pert se conoce muy poco sobre la filosofia del DB; y una de
sus mayores preocupaciones es que siendo un mecanismo altamente
contractual, no se tiene ningtin poder publico respecto al cumplimien-

49 En el derecho administrativo: «[...] es también frecuente, sobre todo en obras
importantes, el llamado concurso o licitacién. Ese concurso puede referirse bien a
la calidad técnica o artistica de la obra, en cuyo caso va normalmente acompanado
de la designacién de un jurado encargado de discernir el premio; o bien puede el
duefo fijar de antemano con precision todas las caracteristicas de la obra, licitan-
do solamente el precio. Por lo comun estos contratos llevan aparejada la obliga-
cién de adjudicar la obra al vencedor; pero también puede ocurrir que el duefio
se reserve el derecho de no encargar la obra a ninguno y aun el de pasar sobre la
oferta menor y adjudicarla a otro que le merezca mayor conflanza por su solven-
cia o capacidad técnica. También es frecuente la reserva del derecho de declarar
desierto el concurso». Borpa, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Contratos 11.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1997, p. 110.

440 Macuo GOmEz, Carolina. «Los ADR “Alternative Dispute Resolution™. En El Co-
mercio Internacional. Cuaderno de Derecho Transnacional, vol 5, n.° 2. Consulta
en: heep://www.uc3m.es/cdt.
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to de las «determinaciones». Por lo que, puede existir un alto grado de
inseguridad respecto al cumplimiento de lo establecido por los adjudi-
cadores.

En el transcurso de la presente investigacién, hemos sefialado que
la «determinacién» posee mero cardcter contractual, careciendo tanto
del efecto de cosa juzgada como de la condicién de titulo ejecutivo. Sin
embargo, de acuerdo a Macho Gémez, los acuerdos finales de las partes
o resoluciones de los terceros derivados del DB, tienen efectos similares

a un contrato de transaccién extrajudicial.*!

En otras palabras, si bien las «determinaciones» no son titulos eje-
cutivos; sin embargo, si gozan de la eficacia que refleja el contenido
del acuerdo o resolucién. Ello no significa que tengan el efecto de cosa
juzgada, tal y como se manifiesta en las sentencias judiciales o laudos
arbitrales.**?

Debido al mismo procedimiento del DB, existen dos situaciones
donde las partes pueden recurrir a un arbitraje por una «determina-
cién» emitida por el DB; la primera es cuando una parte se encuentra
en desacuerdo y decide someter dicha «determinacién» a un tribunal
arbitral, y la segunda es por el incumplimiento o inejecucién de una
«determinaciény.

Cuando una parte estd en desacuerdo con una «determinacién»,
el procedimiento regular es recurrir a un arbitraje, para que el tribunal
arbitral revise y examine la «decisién» tomada por el DB. Sin perjuicio
de ello, existe un problema latente al momento de recurrir al arbitraje, y

“1 Cabe precisar que el articulo 1302 del Cédigo Civil peruano de 1984, en su ul-
timo pdrrafo, establece que la transaccién tiene valor de cosa juzgada. A través de
la transaccién las partes sustituyeron la sentencia que el juez hubiese tenido que
dictar, extinguiendo su jurisdiccién. La naturaleza juridica de la transaccién, si
bien es contractual, es la de extinguir obligaciones y resolver controversias entre
las partes.

#2 Macuo GOMmEz, Carolina. Op. cit.
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que se puede sumar el incumplimiento de la «determinacién». No serfa
raro que la parte que opte por ir al arbitraje, a su vez incumpla lo sefia-
lado por el DB, teniendo como perjudicados a la otra parte y a la obra,
«confidndose» erradamente en que los adjudicadores no tienen poder
coercitivo sobre su conducta; este comportamiento puede ser una excu-
sa para que los detractores del DB, puedan poner en duda su eficacia.

Al respecto, en el presente acdpite nos concentraremos en responder
las siguientes preguntas: ;como puedo hacer para que las partes cum-
plan con la «decisién» emitida por un DAB?; ;es necesario ir a arbitraje
para ejecutar una «decisién»?; si considero que el DAB ha emitido una
«decisién» errénea, ;igual la tengo que cumplir?; ;qué pasaria si el tri-
bunal arbitral laudara en contra de una «determinacién» emitida por el

DAB?

Para poder responder estas interrogantes, es necesario discernir
nuestras respuestas, en base a dos consecuencias que se dan al momento
de emitir una «determinacién». La primera consiste en cudles son las
consecuencias que puede acarrear si una parte considera conveniente
llevar la «determinacién» a un tribunal arbitral; y, en segundo lugar,
;qué pasaria si una parte incumple una «determinacién»? Mostraremos
cudles son los dispositivos legales que se deben utilizar para que el DB
sea realmente eficaz.

1.2.1. ;Quién ejecuta la decision emitida por el Dispute Board?

La naturaleza del DB en el dmbito privado es convencional. Quienes
nombran a los adjudicadores son los que van a determinar los limites de
su oficio, no obrando en interés publico, sino sélo en interés de los con-
tratantes, por lo que se sobreentiende que las funciones de los adjudica-
dores son privadas; por ende, la fuerza vinculante de la «determinacién»
nace por la voluntad misma de los interesados al someter previamente
su disputa ante los adjudicadores; éste es un acto privado.



354 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Es necesario mencionar que las «determinaciones» pueden ser cla-
sificadas de igual manera que las sentencias; es decir, «determinaciones»
de condena, declarativas y constitutivas. Las primeras persiguen la rea-
lizacién y omisién en la prestacién en la que el demandado haga algo o
deje de hacer; por ejemplo, que el propietario pague una valorizacién
retrasada o pague los mayores gastos generales por una ampliacién de
plazo consentida. El segundo caso; es decir, las «determinaciones» de-
clarativas, se presenta cuando se esclarece una situacién incierta y lo
encontramos en las «determinaciones» que interpretan una situacién
juridica dudosa en alguna relacién juridica. Ello puede darse cuando las
Bases del Proyecto no son claras al momento de atribuir responsabilidad
y obligacién, en el caso de permisos o un saneamiento legal sobre el te-
rreno de la obra. Por dltimo, las «determinaciones» constitutivas, son las
que crean, modifican o extinguen una relacién juridica; por ejemplo, en
el caso de que se acepten ampliaciones de plazo o adicionales de obra,
donde su efecto es modificar la relacién contractual en base a las nuevas
obligaciones y al tiempo de ejecucién de la obra.

El DB carece de todos los poderes atribuidos a la jurisdiccién por-
que, como es obvio, emana de un contrato entre las partes. Por lo
mismo, sélo se puede obligar a las partes que suscriben el contrato de
construccién. Su origen contractual reclama una visién civilista respec-
to a la capacidad de los sujetos contratantes y a los demds requisitos
de dicho contrato. Entre sus facultades, los adjudicadores configuran
un mecanismo privado de resolucién de controversias, tanto por su
origen, como por los sujetos que interactiian en él, la calidad en que
lo hacen, la responsabilidad que asumen y el procedimiento que utili-
zan;*® se podria decir, que una vez resuelta una controversia entre las
partes, la funcién de los adjudicadores es emitir una «determinaciény,
agotando su labor mediante el acto de disposicién plasmado en su pro-

pio juicio. Los adjudicadores no gozan ni del poder real ni del poder

3 MARTINEZ, Roca. Arbitraje e instituciones arbitrales. Barcelona: Bosch, 1992, p.
80.
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juridico para imponer con cardcter forzoso la ejecucién de su decision
como sentencia.

Por todo ello, al no tener titulo ejecutivo, sus «determinaciones»
deben ser ejecutadas por un tribunal arbitral. Esto es, recogido en el
articulo 18 del Reglamento de la PUCP, en el cual se senala que una vez
que la decision sea final y vinculante para las partes, se genera el derecho
de la parte interesada de solicitar su ejecucién en la via arbitral.

Por ello, las «determinaciones» deberdn tener los alcances para que
sean ejecutables en la prictica por las partes. Ello estd senalado en el ar-
ticulo 19 del Reglamento de la PUCP. Sin embargo, debemos enfatizar
que estas «determinaciones» deben ser aplicadas sin afectar disposicio-
nes imperativas.

Como lo explicamos en el primer capitulo, nuestro ordenamiento
juridico suscribe la tesis del arbitraje como proceso jurisdiccional; por
lo mismo, y de acuerdo al articulo 67 sobre «Ejecucién Arbitral» y al
articulo 68 sobre «Ejecucién Judicial» del DLA, los drbitros cuentan
con la facultad de ejecutar sus laudos arbitrales. Por lo mismo, en el caso
del arbitraje, el procedimiento no termina con la emisién del laudo,
sino puede llegar, incluso, a la ejecucién del mismo; y es que el laudo se
puede materializar en la propia sede arbitral sin necesidad de recurrir al
apoyo de la jurisdiccién estatal. El proceso de ejecucion es un conjunto
de actos ordenados orientados a realizar, cumplir y satisfacer un derecho
declarado. No necesariamente el proceso de ejecuciéon presupone de la
fuerza para realizar el derecho, pues el condenado puede cumplir con la
prestaciéon ordenada de manera voluntaria.

Por ello, es correcto que el Tribunal Arbitral tenga que ejecutar las
«determinaciones» que emita el DB; sin embargo, consideramos que
ello no serfa eficaz para las partes, tener que llevar todas las «determina-
ciones» a un tribunal arbitral para que recién ahi se ejecuten. Lo mejor

44 LepeEsMA NARVAEZ, Marianela. Op. cit., pp. 219-220.
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es que las partes siempre cumplan con el contenido de la «determina-
cién» emitida por el DAB; por el mismo dinamismo y beneficios que
generard a las partes y a la obra, y ello va ligado al principio de buena
fe al momento de contratar, y es que si ambas partes estdn aceptando
la constitucién de un DB por toda la ejecucién de la obra, es coherente
y necesario que acepten y cumplan las «determinaciones», bajo la pre-
misa de que se encuentran vinculadas desde el momento en que le son
notificadas.

1.2.2. ;Es necesario acudir a un arbitraje para cuestionar una decision

del Dispute Board? ;Se debe evitar?

No se puede evitar acudir al arbitraje. Es mds, varios de los métodos
alternativos de solucién de conflictos estdn pensados para un posible ar-
bitraje posterior. De hecho, ésta es una de las estructuras mas comunes a
la hora de elaborar sistemas de resolucién de conflictos en los contratos
de construccién.*®

Si bien, el Libro Rojo Fidic en su cldusula 20.6 establece que los
arbitros tendrdn plenos poderes para reabrir, analizar y revisar cualquier
decisién de los adjudicadores con relacién al conflicto, consideramos
que todo ello es una facultad libre que tienen los drbitros en caso pre-
senten la «decisién» emitida por un DAB como medio probatorio. La
funcién del tribunal arbitral va mas que todo, a solucionar la disputa
que originé que el DB emita dicha «determinaciény.

Esta figura se halla contemplada en el articulo 21 del Reglamento
de la PUCP, que a la letra dice «El agotamiento del procedimiento ante
la JD es un presupuesto de arbitrabilidad. Por lo tanto, los 4rbitros no
podrdn dar inicio a un proceso arbitral en tanto las partes no hayan
agotado dicho procedimiento previo [...]».

5 ALMOGUERA GARCIA, Jests. «La Directiva europea de la mediacién civil y mer-
cantil: la mediacién y el arbitraje en el comercio internacionaly. En Noticias de la
Unién Europea, 2009, n.° 292, p. 16.
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Como mencionamos, el DB es un procedimiento prearbitral; por
lo mismo, acudir a un tribunal arbitral por el desacuerdo de una «deter-
minacién» que emite el DB, es totalmente factible y justo. Recordemos
que la «decisién» de un DAB en un conflicto es vinculante para las
partes, a menos que sea revocada por el dltimo método de solucién de
controversias, previsto en el contrato; por ejemplo, el arbitraje.

Es efectivo que las «determinaciones» sean vinculantes para las par-
tes desde su notificaciéon. El acudir al arbitraje es un camino extraordi-
nario al cual sélo se debe recurrir cuando el procedimiento del DB es
claramente injusto. De lo contrario, el ir a arbitraje se convertiria en un
medio ilegitimo para dilatar el cumplimiento de la decisién emitida por

el DAB.

Si ambas partes estdn decidiendo celebrar un contrato de construc-
cién, en el cual se incluye una cldusula de solucién de controversias, la
cual se remite primero a un DB, serfa absurdo, bajo su propio costo,
recurrir a un tribunal arbitral cada vez que se encuentren perjudicados
por una «decisién» de un DAB, pues lo tGnico que estdn haciendo es
generar un déficit para la terminacién de la obra y su interés personal.
Bajo dicha premisa, en la corriente del Common Law, se considera que
las partes deben seguir la regla del «swings and roundabouts»,** la cual
senala que todos ganamos en algunas cosas y perdemos en otras.

De alguna manera el DB va a equilibrar los intereses de una y de
otra parte; y es que, muy rara vez un DB va a emitir todas sus «deter-
minaciones» a favor de una misma parte. Ello sucede porque la realidad
del sector de la construccién, conlleva que las partes asuman diversos
riesgos al momento de contratar.

46 CHARRETT, Donald. «Adjudication and Dispute Review Boards —the next wave in
ADR—>. En Build Law: Adjudication and Dispute Review Boards, p. 11. Consulta
en: heep://bicly/VuAFRE.
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Consideramos que la regla «swings and roundabouts» es utilizada
en un pais donde existe una cultura de gestién de contratos de cons-
truccion. Por lo mismo, en el Perti va a ser complicado que las partes
lo entiendan y, mds que todo, la acepten. Justamente por ese mal equi-
librio que existe en nuestros contratos de construccién, las partes se
encuentran a la defensiva y tienden a reclamar todo lo que no apunta
a sus intereses. Y si el contrato les permite acudir a un tribunal arbitral
para que se reconsidere una «determinacién», casi siempre tendrdn la
posibilidad de disponer de ese mecanismo.

Lo que debemos plantear es que las partes sopesen mucho la de-
cisién antes de proseguir con la accién de ir a un arbitraje. Un primer
momento es pensar sobre los costos implicitos en los que se va a tener
que incurrir al momento de comenzar un arbitraje y con los costos que
va a asumir la obra per se. Entendemos que la parte que remite la disputa
a un arbitraje desea o siente que se estd vulnerando sus derechos. Por lo
mismo, se cree que un tribunal arbitral va a dictar una opinién diferente
ala de un DB; sin embargo, la «determinacién» es la opinién ponderada
de varios expertos independientes que acompafiaron la construccién
desde el inicio de la obra, y estuvieron presentes al momento de con-
cebirse dicha disputa; por lo que si se presenta dicha «determinacién»
como prueba central del arbitraje, es muy raro que el proceso arbitral
pueda conducir a un resultado diferente.

Todo ello tiene sentido, ya que si la «determinacién» estd bien argu-
mentada y razonada; y si los miembros del DB son expertos, seleccio-
nados y aprobados por ambas partes, puede ser complicado convencer
a los drbitros o tribunales de revertirla. El peso de la evidencia de una
«determinacién» como undnime y autorizada por un DB, tiene un fuer-
te elemento de disuasién contra cualquier «apelacién» en el arbitraje.*’

El cumplimiento de la «determinacién» depende mucho de la vo-
luntad real que debe existir entre las partes de manera expresa y previa

47 CavraBresst. Op. cit., pp. 781-782.
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a suscribir el contrato de construccién. Por lo mismo, consideramos
necesario que las partes, bajo términos contractuales, acuerden que las
decisiones del adjudicador se van a respetar, teniendo que llevar al arbi-
traje, solamente las decisiones que concretamente se consideran invali-
das e injustas. Sin embargo, siempre debe existir la voluntad de avalar lo
resuelto por los adjudicadores.

1.2.2.1. ;Es necesario un plazo para acudir al arbitraje?

Con la implementacién de un DB dentro de un contrato de construc-
cién, lo que se desea es que las partes mantengan el control de la obra,
teniendo la libertad de negociar libremente, y en caso se produzca una
disputa, sea el DB quien emita «decisiones» vinculantes. Estando en el
Pert, nosotros recomendamos a las partes que, al momento de empezar
con este mecanismo, elijan el tipo DAB; en primer lugar, porque las
«decisiones» vinculantes excluyen dificultades con su aplicacién, dejan-
do claramente establecido qué es lo que se requiere de cada parte. Por
otro lado, proporciona tranquilidad en vista de que los derechos estin
protegidos.*®

Cuando el DB ha emitido su «decisién», y la parte que ha sido des-
favorecida considera ir al arbitraje, se encuentra en todo su derecho. Sin
embargo, hemos visto que los reglamentos internacionales regulan de
manera defectuosa el procedimiento mismo para ir arbitraje, dejando
una notoria desventaja a la parte vencedora en la «decisién» del DAB.

Los reglamentos reconocen la importancia sobre los plazos que
las partes tienen para emitir una notificacién de desacuerdo, indican-
do que, una vez emitida la «decisién», ambas partes, en caso de estar
en desacuerdo con la «decisiény, tienen un plazo establecido para tales

“8 EntwisLe, David. «Dispute Boards in Context». Tesis para optar el grado de
LL.M. en Construction Law and Arbitration. Aberdeen: The Robert Gordon Uni-
versity, Department of Law-Aberdeen Business School, 2010, p. 81. Consulta en:

hetp://goo.gl/OAZ47d.
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efectos. No obstante, en el Reglamento de la ICC no se impuso un pla-
zo perentorio obligatorio para acudir a un tribunal arbitral.

Por ello, consideramos que dicha regla procesal debe estar expresa-
mente estipulada en la cldusula de solucién de controversias dentro del
contrato de construccién. Las partes de un contrato de construccién,
no pueden desvincularse de lo que han pactado en él. Si pactaron un
plazo para acudir arbitraje después de notificado el desacuerdo de la
«determinacién», haciendo hincapié en que si no se inicia arbitraje en el
plazo establecido, la «decisidén» se convertird automdticamente en «final
y vinculante», por lo que deben cumplirla. Este principio no es otro
que la obligatoriedad de los contratos (pacta sunt servanda), el cual estd

regulado en articulo 1361 del Cédigo Civil.**

Es muy sencillo, la filosofia de una «decisién» va a tener efectos dis-
tintos debido a la naturaleza de la misma. Al momento en que el DAB
emite su «decision», ésta es vinculante para las partes y se va a mantener
asi hasta que pasen dos circunstancias. La primera es que ninguna de las
partes manifieste su disconformidad en el plazo establecido, por lo que
la «decisién» se convertird en «vinculante y final»; y la segunda es que un
tribunal arbitral confirme la «decisién» emitida por el DAB, cuyo laudo
convertird la «decisién» en «vinculante y final». La ventaja de que una
«decisién» sea «final y vinculante», es que dicha «decisién» no podrd ser
revisada, ni examinada, ni alterada ni por el mismo DAB ni por ningiin
érgano jurisdiccional.

Por eso mismo, lo que se recomienda es que la parte que emite su
notificacién de desacuerdo, cumpla, dentro de un plazo previamente
establecido, con remitir su desacuerdo a un tribunal arbitral. ;Por qué?
Porque lo que se quiere evitar es que la parte que emita su desacuerdo, a
la vez, incumpla con la «decisién». Y si nos cenimos a las disposiciones

“ «Articulo 1361.- Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en
ellos. Se presume que la declaracién expresada en el contrato responde a la volun-
tad comun de las partes y quien niegue esa coincidencia debe probarlar.
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del Libro Rojo Fidic, ello seria fatal para la parte vencedora, pues si so-
bre la «decisién» vinculante existe un desacuerdo, un incumplimiento y
todavia no ha iniciado un arbitraje, la parte vencedora, para poder dar
cumplimiento a la «decisién», deberfa remitirse nuevamente al DAB.
Asi de injusto puede ser.

Por otro lado, si nos encontramos bajo lo estipulado en el numeral
4 del articulo 5 del Reglamento de la ICC, si bien éste sefiala de manera
expresa que bajo un incumplimiento de la «decisién», se puede acudir
de manera directa al arbitraje, nosotros entendemos que la «decisién»
debe tener naturaleza de final y vinculante para que el tribunal arbitral
se abstenga de revisar el fondo de la controversia, y solamente emita una
resolucién ejecutiva del cumplimiento de la «decisién».

Todo ese procedimiento tendria que ser iniciado por la parte ven-
cedora. Ambos son ejemplos que pueden generar desincentivos para la
utilizacién de un DB en los contratos de construccién. Sin embargo,
cabe mencionar que internacionalmente no se encuentra establecido un
plazo para incurrir a arbitraje después de emitida la «determinacién».

:Qué buscamos con establecer un plazo para acudir a un tribunal
arbitral? Deseamos que el DB sea mds eficaz para las partes. Cuando se
emita una «decisién», si bien es vinculante para las partes, se vuelva lo
mds pronto posible vinculante y final. Esto altimo generard certeza y
seguridad a la parte que ha sido favorecida con la «decisién». No es justo
que la parte vencedora se vea supeditada al actuar de la parte vencida;
y que, mds aun, no tenga la facilidad de ejecutar la «decisién» emitida

por el DAB.

Por ello, destacamos el Reglamento de la PUCP que, en su articulo
18, establecié un plazo de veintiocho (28) dias luego de notificada la
«decisiény, para que la parte que estd en desacuerdo inicie el arbitraje.
Sin embargo, como se indicé en la presente investigacion, dicho plazo se
traslapa con el plazo de siete (7) dias que tienen las partes para emitir su
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notificacién de desacuerdo de la «decisién», ya que también comienza
a correr dicho plazo desde el momento en que se notifica la «decisién».

Para una mejor comprension del lector, procederemos a transcribir
el articulo:

Cualquiera de las partes que se encuentre en desacuerdo total o
parcial con una Decisién vinculante debe, dentro de un plazo
de siete (7) dias de notificada enviar a la otra parte y a la JD una
comunicacién escrita manifestando las razones de su desacuerdo
y su intencién de someter la controversia a arbitraje. El arbitraje
debe ser iniciado como médximo veintiocho (28) dias luego de
notificada la Decisién. En caso que la controversia sea sometida
a arbitraje, el Tribunal Arbitral tendra plenas facultades para re-
visar, cuestionar y decidir sobre la controversia, sin estar vincu-

lado o restringido por la Decisién de la JD. 91 [...].

Articulo 18° del Reglamento de la PUCP |

Plazo para emitir la notificacién de
desacuerdo
7 dias
NOTIFICACION DE >
LA DECISION "
28 difas
N )
Y

| Plazo para iniciar el arbitraje |

De acuerdo a lo sefalado en el precitado articulo ambos plazos se
superponen, y es que el plazo para que la parte que presenta su desa-
cuerdo y su intencién de someter la controversia a arbitraje se inicia
desde la notificacién de la «decisién». Esta acotacion es crucial, pues si
presento mi esacuerdo en el séptimo dia, eso quiere decir que perdi los
primeros siete (7) dias de plazo para ir a un arbitraje, ya que si primero
inicio arbitraje y posteriormente presento mi desacuerdo, es viable que
la parte ganadora reclame vélidamente, en vista de que no se ha cumpli-
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do con el procedimiento, presentando primero el desacuerdo e inician-
do posteriormente el arbitraje. Claro estd, dicha regla puede cambiar de
acuerdo a lo estipulado por las partes.

Por lo mismo, consideramos pertinente que al momento de pre-
sentar el desacuerdo se notifique la solicitud de inicio al arbitraje o, en
todo caso, imponer un plazo para que las partes después de emitir su
desacuerdo puedan pactar un arbitraje. Si estuviéramos en el dmbito
publico, dicho plazo serfa de caducidad. Sin embargo, por lo mismo
que dicho plazo estd pactado por las partes no se ajusta a la naturaleza
de la caducidad. Ello se explicard detenidamente en el presente capitu-
lo. Siendo esto asi, postulamos que las partes deben disponer un plazo
estricto para complementar su desacuerdo e impugnar la decisién del
DB ante un tribunal arbitral, dado el interés en dotar de certeza y fir-
meza a las «determinaciones» emitidas por el DB, de modo tal que la
posibilidad de oponer el transcurso de tiempo para rechazar el pedido
de desacuerdo de la decisién, no quede librada a la voluntad o cuidado
de la parte a quién beneficia.

Consideramos que el plazo que han de pactar las partes se inicie
cuando una parte haya emitido su desacuerdo. Transcurrido el plazo, la
«determinacién» quedard firme indefectiblemente, sin admitirse inte-
rrupcién o suspension, verificindose el propésito de dotaciéon de firme-
za a lo decidido en sede arbitral. El procedimiento que mencionamos
es el siguiente:
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Plazo para emitir la notificacién de
desacuerdo
7 dias
NOTIFICACION DE =
LA DECISION . J "

Y

| Plazo para iniciar el arbitraje |

Por todo lo indicado, consideramos que las partes tienen la opor-
tunidad de hacer mis eficaz el DB; y éste es un método que resulta ne-
cesario para dar seguridad y certeza a lo emitido por los adjudicadores.
No precisamos un plazo, debido a que son las mismas partes las que
pondrdn pactar el plazo, de acuerdo a la conveniencia del proyecto y
sus intereses.

Esperemos que este incentivo no sea visto como una forma legal
de huir del arbitraje. Ello no es asi, pues debe ser apreciado de una for-
ma mds amplia, en la cual, se va a incentivar que las partes actiien de
manera mds diligente en cuanto a la negociacién de la formacién de su
cldusula de solucién de controversias, y no dejarla al final sin darle im-
portancia alguna, como suele ocurrir. Las partes deben comprometerse
a cumplir lo que han suscrito, y si ello empieza desde el momento de la
negociacién del contrato, se esperan resultados 6ptimos.

1.2.3. ;Es posible suspender la decision emitida por el Dispute Board?

Como hemos sefalado, existen mecanismos juridicos en el dmbito pri-
vado que pueden dar certeza y favorecen a que realmente se cumpla lo
senalado por los adjudicadores, y esto tltimo va a desincentivar una
eventual mala praxis, que conduzca al desgaste y al mal uso del DB.
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Cabe recordar que cuando se emite una «decisién» ésta es vincu-
lante para las partes, por lo que se debe cumplir con lo sehalado, sin
importar que una de las partes lleve dicha decisién frente a un tribunal
arbitral; sin embargo, debemos ser realistas, ya que al momento en que
las partes acudan a un arbitraje, van a idearse mecanismos que justa-
mente suspendan la «decisién» del DAB, ya sea porque les causa un
dafno patrimonial o, por la misma razén, que no deseen cumplirla.

Consideramos que es legitimo que las partes remitan la decisién
a un Tribunal Arbitral. Asimismo, nos parece legal y justo que al mo-
mento de acudir a un arbitraje se decida suspender una decisién que
al parecer va en contra de la justicia e intereses personales; pero de lo
que si estamos en contra, es que se use de mala fe dichos instrumentos
que pueden suspender la decision, por el simple hecho de no cumplir
la decision emitida por el DAB. Por lo mismo, consideramos que es
viable proponer mecanismos que pueden ser tomados como incentivos
del cumplimiento y asi desincentivar la mala a praxis que hemos hecho
referencia.

Ahora procederemos a explicar por qué la carta fianza y las medi-
das cautelares, son los dos mecanismos que las partes pueden usar para
suspender los efectos de una decisién hasta que un tribunal aArbitral
pueda reexaminar la decisién, teniendo como resultado un laudo que
confirme o cambie el sentido de la determinacion. Sin embargo, para
que no exista un uso excesivo de estos mecanismos, consideramos ne-
cesario que exista un traslado de la carga econémica al solicitante de
la suspensién de la decisién. Esto es un verdadero desincentivo para el
empleo de dichos mecanismos.

1.2.3.1. Presentacion de fianza bancaria
Como hemos visto a lo largo del presente trabajo, el DB tiene una ca-

racteristica netamente contractual, por medio de la cual sélo las partes
involucradas pueden pactar mecanismos legales que complementen y
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sumen a la eficacia del cumplimiento de lo establecido por los adjudi-
cadores.

Sin embargo, lo que también queremos evitar con estos incentivos
son actos de mala fe, entre los cuales se encuentran derivar todas las
«determinaciones» desfavorables al arbitraje, independientemente de la
legitimidad de dicho acto.

Ahora bien, con lo anterior no se estd estableciendo que, todas las
pretensiones de derivar las determinaciones a un arbitraje sean de mala
fe. Por lo que consideramos que existen ciertos casos en los cuales, la
parte afectada estd en su legitimo derecho para presentar un instru-
mento legalmente valido para que puedan suspender los efectos de la
«decisién» emitida por el DAB. Dicho instrumento es la presentacién
de una fianza bancaria.

Respecto a la estipulacién de una fianza bancaria como mecanismo
para poder suspender los efectos de la «decisién», es necesario que ello
se estipule en la cldusula de solucién de controversias del contrato de
construccion, el cual, en nuestra opinién, es un primer paso para evitar
un futuro debilitamiento con respecto a una mala praxis. Por lo que,
consideramos que la parte que inicia el arbitraje y que desea suspender
la obligacién de cumplimiento de la «decisién», se le debe obligar a
que constituye una Fianza Bancaria mediante el cual va a garantizar los
posibles dafios y perjuicios que causen dicha suspensién a la obray a la
contraparte.

¢Por qué constituir una garantia en forma de fianza bancaria? Ad-
quirir una fianza es sinénimo de certeza y precaucion, facultades difici-
les de dejar de lado en los tiempos actuales, teniendo utilidad e impor-
tancia relevantes. El hecho de adquirirla proporciona proteccién frente
a un riesgo econdémico y, obviamente, la tranquilidad de que las obli-
gaciones sean cumplidas; y es que la naturaleza de la fianza es la de una
garantia de cardcter personal, constituida con la finalidad de respaldar el



Di1sPuTE BOARDS: MECANISMO DE PREVENCION Y SOLUCION DE DISPUTAS... 367

cumplimiento de una obligacién asumida por la persona garantizada.*"

Cabe precisar que la fianza bancaria resulta ser una garantia sumamente
confiable para cualquier acreedor, dada la solvencia del fiador, es decir,
del banco.

Dado que en el dmbito privado las partes son las que acuerdan las
reglas de conducta bajo, es necesario mencionar cudl es la fuente para la
aplicacién de la fianza bancaria. Para ello nos debemos remitir a lo regu-
lado en el Cédigo Civil, asi como a lo establecido en el numeral 4. del
articulo 217 y el numeral 6. del articulo 221 de la Ley n° 26702 —Ley
General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgdnica de
la Superintendencia de Banca y Seguro—. Por dltimo, a la Circular n°

B2101-2001-SBS de la SBS.

En primer lugar, el articulo 1868 del Cédigo Civil, define al con-
trato de fianza, como aquel contrato por el cual «[...] el fiador se obliga
frente al acreedor a cumplir determinada prestacién, en garantia de una
obligacién ajena, si ésta no es cumplida por el deudor». Asimismo, San-
tos Briz define la fianza como «[...] un contrato entre fiador y acreedor,
respecto del que el deudor es un tercero. [...] para la perfeccién legal
del contrato de fianza no es necesaria la concurrencia del deudor princi-
pal»®!y, por tltimo, la fianza, es definida por Colin y Capitant como
«[...] un contrato por virtud del cual un tercero llamado fiador promete

a un acreedor pagarle su deuda si el deudor no ejecuta su obligacién».*?

Segtin lo anterior, el contrato de fianza se constituye al lado de una
relacién obligatoria entre dos 0 mds sujetos de una relacién juridica en
la que un tercero, el fiador, se obliga personalmente frente al acreedor de

#0 NORTHCOTE SANDOVAL, Christian. «Principales caracteristicas de la fianza». En
Actualidad Empresarial, 2011, n.° 231, p. viur-1.

1 ANTOs Briz, Jaime. Derecho Civil, Teoria y Prictica. Derecho de Obligaciones. Ma-
drid: Ed. Revista de Derecho Privado, 1972, tomo 1v, p. 534.

2 CoriN, Ambrosio y H. CAPITANT. Curso Elemental de Derecho Civil. Madrid: Edi-
torial Reus, 1925, tomo v, p. 11.
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esa otra relacion, con el fin de reforzar el interés del exacto cumplimien-
to de la obligacién ajena. En este sentido, la fianza es una herramienta
utilizada para ofrecer mayor seguridad en el cumplimiento de las obli-
gaciones de un deudor, mediante la aparicién de un tercero llamado

fiador.

Por ese motivo, debido a que nos encontramos ante operaciones co-
merciales entre entidades privadas, consideramos que la fianza bancaria
es una herramienta idénea que puede usar la parte que desea suspender
los efectos de la «decisién» al momento de acudir a un arbitraje. Jus-
tamente, porque va a velar por los intereses de la contra parte y los de
la obra, por el tiempo que va a acudir a un tribunal arbitral. Podemos
hacer un simil con lo que ocurre cuando el DLA faculta a las partes que
desean suspender los efectos del laudo cuando se recurre a un proceso
de anulacién frente al Poder Judicial.

Consideramos que la fianza bancaria debe ser solidaria, incondicio-
nada y de realizacién automadtica a favor de la otra parte, con una vigen-
cia no menor a 6 meses renovables durante todo el arbitraje y por una
cantidad equivalente al valor de la condena contenida en la «decisién»
emitida por el DAB. El atractivo de las fianzas bancarias es que normal-

453

mente son emitidas con cardcter solidario,*” sin beneficio de excusién y

de ejecucién inmediata al solo requerimiento del acreedor.®*

Respecto de la solidaridad, una parte de la doctrina nacional consi-
dera que al pactar la solidaridad en una fianza, ya no existiria una fianza
propiamente dicha sino que el fiador solidario se estarfa obligando con
el deudor, como sefalan Osterling y Castillo: «Si esto fuera asi, dicho
fiador no serfa como tal, sino que Gnicamente serfa un codeudor soli-

#3 Cabe aclarar que, conforme al Derecho Civil peruano, la solidaridad no es la
regla, conforme al articulo 1879, «el fiador no puede ser compelido a pagar al
acreedor sin hacerse antes excusion de los bienes del deudor». Sin embargo, puede
darse la situacién que las partes pacten que dicha fianza sea solidaria.

44 NORTHCOTE SANDOVAL, Christian. Op. cit., p. VIII-3.
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dario, junto con el otro deudor. A la vez, debemos decir que si fuese
codeudor solidario (frente al acreedor comun), no podria ser fiador,
puesto que resulta incompatible que en una misma persona se rednan

las calidades de deudor solidario y de garante de si mismo».*

Sin embargo, debemos manifestar que la fianza constituida con ca-
ricter solidario no estd sujeta a las reglas generales de solidaridad. Ya
que, el contrato de fianza no deja ser un contrato de garantia y por tanto
accesorio, que se rige por sus propias normas y no puede por ello con-
fundirse con la solidaridad de los codeudores.*® Asimismo, Leén Ba-
randiardn sefala que en los casos del fiado y fiador solidario, «el fiador
es deudor subsidiario siempre en comparacién al fiado, que es deudor
principal. Sélo que frente al acreedor los dos ocupan la misma situa-
cién, en el sentido de que éste puede dirigirse indistintamente contra

uno u otro».*’

La solidaridad solamente elimina el factor de subsidiariedad, que
consiste en la necesidad de que el deudor tenga que haber incumplido
para que el acreedor deba dirigirse contra el fiador, por lo que la obliga-
cién del fiador sigue siendo una deuda secundaria de refuerzo,*

la cual el fiador nada debe internamente.

% seglin

:Cudl es el objetivo de proponer que las partes pacten una fianza
bancaria en el DB? Si bien el primer objetivo es que la parte que se sien-
ta afectada con una decisién pueda suspenderla hasta que un tribunal
arbitral emita un laudo resolviendo la disputa original. La decisién de

#5 OsTERLING ParopDI, Felipe y Mario CastiLo FreYRE. Tratado de las Obligacio-
nes. «Biblioteca Para leer el Cédigo Civil». Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perti, 1996, Primera Parte, vol. xv1, tomo 111, p. 251.

6 Thidem, pp. 249-250.

%7 LEON BARANDIARAN, José. Contratos en el Derecho Civil peruano. Lima: Comision
Administradora del Fondo Editorial de la U.N.M.S.M., 1975, tomo 2, p. 399.

48 (CARRASCO PERERA, Angel, Encarna CorpERO LOBATO y Manuel Jests Marin
Lorez. Tratado de los Derechos de Garantia. Navarra: Editorial Aranzadi, 2002, p.
88.
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pagar una fianza bancaria, deberd ser tomada una vez que se ha evaluado
y sobre pesado los costos entre cumplir con la «decisién» y los costos de
incumplirla pagando ademds una garantia y un posible tribunal arbitral
que posiblemente reafirme lo resuelto por un DB.

Por lo mismo, consideramos que establecer un mecanismo como la
flanza bancaria va a dar certeza y seguridad a las «determinaciones» emi-
tidas por un DB, siendo un desincentivo para presentar pretensiones
arbitrales infundadas, pues el realizar un primer desembolso va a gene-
rar que las partes revisen dedicadamente que se estd llevando a arbitraje.

En ese sentido, como hemos senalado, es preferible que las partes
acuerden una fianza bancaria donde casi no existe el peligro de preocu-
parse en caso el fiador, que es el Banco, no cumpla con pagar la deuda
al acreedor.

Como en toda garantia, la fianza bancaria acompana el pedido de
suspensién y debe sefialar la obligacién garantizada. La obligacién a
garantizar es normalmente lo sefialado en una «decisiény, la cual puede
ser dineraria, de hacer, de no hacer, de dar bienes ciertos o meramen-
te declarativa.” Refiriéndonos a esta tltima, por ejemplo, cuando los
adjudicadores declaran la obligacién contractual a favor de una de las
partes, en esos casos la fianza bancaria debe asegurar los dafios de la sus-
pensién; en los otros casos la fianza bancaria garantiza el cumplimiento
de la «decisién». Si la «decisién» es dineraria, la fianza garantiza la suma
correspondiente, y si no lo es, consideramos pertinente que las partes
soliciten a los adjudicadores que para resguardar ese derecho (como lo
sefalamos en el segundo capitulo) se cuantifique en la «determinacién»
el valor de acuerdo a cada caso. Obviamente el DB conoce mejor el va-
lor econémico de lo ordenado en la decisién. No consideramos correcto
que el tribunal arbitral sea quien establezca el monto de la «decisién»

49 MEjorRADA, Martin. «Comentarios del articulo 66 de la Ley de Arbitraje. Garantia
de Cumplimiento». En Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje. Lima: Instituto
Peruano de Arbitraje. Lima, 2011, 1.2 edicién, tomo 1, p. 742.
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para el caso de garantias no dinerarias; pues para ello, las partes lo deben
de solicitar al tribunal mediante sus pretensiones; siendo la idea tener el
monto de la «determinacién» lo antes posible, debido a que la funcién
de la garantia va a ser suspender la decisién justamente para que se dé
inicio el arbitraje.

Ahora bien, si las partes realmente desean que el caso de la emisién
de una fianza sea verdaderamente excepcional, pueden pactar que la
flanza bancaria asegure también los danos derivados de la suspension
(incluso cuando la decisién es de condena dineraria u obliga al deudor a
cumplir prestaciones no dinerarias). Como bien sefiala Mejorada, a este
efecto tendrian que convenir también el valor de tales dafos (cldusula
penal), por lo que seria recomendable que en este caso para su ejecucion
previamente se liquiden los perjuicios sufridos.*®

Por lo mismo, si el tribunal arbitral confirma la «decisién» tomada
por el DAB, el Tribunal Arbitral deberd entregar la fianza bancaria a la
parte vencedora. Para ello, las partes deben actuar de manera diligente y
solicitar dicha devolucién, ya sea como una pretensién o reconvencién.
En ese momento el acreedor garantizado podra ejecutar la garantia se-
gun lo que sefiale la «decisién» del DAB.

Por dltimo, consideramos que esta medida tiene que ser ejecutada
de manera complementaria con la constitucién de un plazo, para que
las partes al momento de emitir su desacuerdo puedan acudir al arbitra-
je. La idea es que la fianza bancaria no sea entendida como una barrera
para acudir a un Organo Jurisdiccional, sino como un mecanismo para
que las partes piensen mds de una vez al tratar de recurrir una «deci-
sién» al arbitraje, no dejando de lado la opcién del cumplimiento de la
«decisiény.

0 Tbidem, p. 743.
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1.2.3.2. Medidas cautelares: innovar

En este acdpite responderemos si las medidas cautelares pueden ser un
mecanismo legal para suspender la «decisién» del DAB, las cuales pue-
den presentarse dentro del arbitraje que ha iniciado la parte que se ha
visto desfavorecida con lo resuelto por el DB.

Debemos mencionar que en un primer momento, las medidas cau-
telares dentro del arbitraje fueron sumamente cuestionadas, debido a
que se utilizé un instrumento puramente judicial en el arbitraje, el cual
es considerado una jurisdiccién de excepcidn».

Asimismo, cabe senalar que en nuestro sistema arbitral, la compe-
tencia de los drbitros para dictar medidas cautelares, se encuentra fuera
de discusién, en tanto que ha sido expresamente estipulado en el articu-
lo 47 del DLA. Por lo que el derecho a la tutela judicial efectiva consa-
grado en nuestra Constitucion, incluye el derecho a la tutela cautelar,*!
y esta tutela cautelar ha de garantizarse a quienes acuden a los érganos
jurisdiccionales.

Las instituciones arbitrales no se han quedado fuera de la imple-
mentacién de la tutela cautelar; por ello, actualmente la encontramos
en el Reglamento del Centro Arbitraje de la Cdmara de Comercio de

461 Ta Tutela Cautelar no se encuentra expresamente establecido en la Constitucién
Politica del Pert; pero el Tribunal Constitucional ha sefialado que: «Al igual que el
derecho al libre acceso a la jurisdiccion, la tutela cautelar no se encuentra contem-
plada expresamente en la Constitucién. Sin embargo, dada su trascendencia en el
aseguramiento provisional de los efectos de la decision jurisdiccional definitiva y
en la neutralizacién de los perjuicios irreparables que se podrian ocasionar por la
duracién del proceso, se constituye en una manifestacién implicita del derecho al
debido proceso, consagrado en el articulo 139, inciso 3) de la Constitucién. No
existirfa debido proceso, ni Estado Constitucional de Derecho, ni democracia, si
una vez resuelto un caso por la autoridad judicial, resulta de imposible cumpli-
miento la decisién adoptada por ésta». Sentencia expedida en el expediente n.°
0023-2005-PI de fecha 27 de octubre de 2006.
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Lima,*? Reglamento Arbitral del Centro de Andlisis y Resolucién de
Conflictos de la PUCP*® y el Reglamento de Arbitraje del Centro de

Arbitraje de la Cdmara de Comercio Americana del Pert.**

Por todo ello, este acdpite no va a ser un espacio en el cual vamos a
cuestionar que la tutela cautelar sea dictada y ejecutada por un tribunal
arbitral. Sino més que todo, se analizard si es 0 no posible suspender una
«decisién» emitida por el DAB dentro de un tribunal arbitral por medio
de una medida cautelar.

En primer lugar, como hemos mencionado, la facultad de los drbi-
tros para dictar vdlidamente medidas cautelares es legal. Por lo mismo,
no se requiere de un convenio arbitral que asi lo haya establecido. Para
la concesién de una medida cautelar en sede arbitral, consideramos que
no es exigible algiin requisito especial que las diferencie de cualquier
otra medida de esta naturaleza.

Asi, los drbitros al momento en que la parte demandante solicite
una medida cautelar suspendiendo la «decisién» del DAB, deberdn ve-
rificar lo siguiente: i) la verosimilitud o apariencia del derecho invocado
en la demanda; ii) el peligro en la demora; esto es, que el tiempo que
tome el trdamite del proceso puede poner en riesgo el derecho en dis-
cusién, y con ello, la eficacia de la «decisién» final que se emita; iii) la
adecuacién, que implica que las medidas cautelares sean congruentes y
proporcionales con el objeto que es materia de tutela; es decir, con las

pretensiones planteadas en la demanda y iv) la contracautela.*®

%62 Articulo 50 del Reglamento de Arbitraje de la CCL.

463 Capfitulo v del Reglamento de Arbitraje de la PUCP.

464 Articulo 37 del Reglamento de Arbitraje de AmCham.

45 ARRARTE ARISNABARRETE, Ana Marfa. Apuntes sobre las medidas cautelares en el sis-
tema arbitral peruano. En Revista Peruana de Arbitraje. Lima, 2008, n.° 7, p. 128.
Respecto a la contracautela, consideramos que ella no se debe entender como un
presupuesto esencial de toda medida cautelar, ya que es un requisito formal y no
de decisién cautelar; siendo su propésito el garantizar la reparacién de los dafos
ocasionados por la ejecucion de la medida cautelar, por quien la ha soportado.
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La tutela cautelar en todo sistema, sea éste publico o privado, tiene
la finalidad de garantizar la posibilidad practica de la efectiva tutela
jurisdiccional de los derechos, desplegando la funcién de neutralizar los
probables dafos que se podria ocasionar a la parte que tiene (probable-
mente) la razén por o a causa de la duracién del proceso arbitral.*® La
medida cautelar solicitada por la parte que fue desfavorecida por la «de-
cisién» del DAB, presupone la existencia de un conflicto de intereses,
siendo una carga del demandante para proteger un supuesto derecho
reclamado en el proceso. Nosotros entendemos que si bien es un de-
recho legitimo que las partes deseen llevar la decisién ante un tribunal
arbitral, confiamos en que la misma va a ser lo mds justa posible, debido
a los mecanismos que respaldan la eficacia del DB.

Por lo tanto, si la parte que ha iniciado el arbitraje y desea sus-
pender la «decisién» del DAB, ella misma debe ser quien invoque una
medida cautelar dentro del arbitraje. Por lo que es viable preguntarnos,
spor qué no resulta recomendable presentar una solicitud de medida
cautelar fuera del arbitraje? Para contestar ello, debemos responder la si-
guiente pregunta: ;desde cudndo el tribunal arbitral tiene competencia
para tomar conocimiento de una medida cautelar?

De acuerdo al articulo 47 del DLA, el tribunal arbitral debe estar
constituido para adoptar las medidas cautelares que considere necesarias
para garantizar la eficacia del laudo. Por lo que, de acuerdo al articulo
27 del DLA, una vez producida la aceptacién del 4rbitro tnico o del
ultimo de los drbitros, el tribunal arbitral se considerard vdlidamente
constituido; por ende, puede emitir medidas cautelares.

Evidentemente, esto sélo opera en el escenario en que la decision final, garan-
tizada por la medida cautelar, sea adversa al demandante, solicitante de la tutela
cautelar. Por ello, va a ser explicado de manera independiente, otorgindole una
naturaleza de desincentivo sobre futuras medidas cautelares infundadas.

466 Ariano Deno, Eugenia. Problemas del proceso civil. Lima: Jurista Editores, 2003,
p. 659.
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:Es recomendable presentar una medida cautelar fuera del arbitraje?
La parte que desea presentar su medida cautelar antes del arbitraje, la
debe realizar ante el Poder Judicial, el mismo que tiene competencia
para dictar medidas cautelares, en tanto el tribunal arbitral no se haya
constituido. Al respecto, consideramos que acudir al Poder Judicial es
ineficiente, debido a que si bien cualquiera de las partes puede presentar
una medida cautelar desde el dia siguiente a la emisién de la «decisién»,
lo mds probable es que el Poder Judicial no la admita antes de que se
constituya el futuro tribunal arbitral, por lo que, una vez constituido
dicho tribunal, la autoridad judicial estd obligada, bajo responsabilidad,
a remitir el expediente arbitral en el estado en que se encuentre al tribu-
nal arbitral constituido.*’

Ademds, recordemos que el tribunal arbitral estd facultado para
modificar, sustituir y dejar sin efecto las medidas cautelares que haya
dictado el juez ordinario. Por otro lado, el Poder Judicial presenta poco
conocimiento técnico y juridico sobre la comprensién de la naturaleza
contractual de una «decisién» emitida por un DAB. Por todo ello, con-
sideramos ineficiente que una parte presente una medida cautelar fuera
del procedimiento arbitral.

Ahora bien, consideramos pertinente analizar solamente los requi-
sitos primordiales de toda medida cautelar. Cabe precisar que hemos
mencionado tres requisitos, los cuales son presupuestos necesarios para
el dictado de toda medida cautelar, entre los cuales estd la verosimilitud
del derecho invocado, el peligro en la demora y la adecuacién de la
medida solicitada.”® Debemos anotar que nos vamos a concentrar en
los dos primeros requisitos, los cuales casi siempre son analizados por

467 Procedimiento establecido en el numeral 5 del articulo 47 del DLA.

468 Prior1 Posapa, Giovanni. La tutela cautelar: su configuracién como derecho fun-
damental. Lima: ARA Editores, 2006, pp. 36-95. Y, respecto de considerar la
adecuacién como un elemento adicional de la tutela cautelar, nos remitimos a la
STC n.° 01209-2006-AA, fundamento 5. Caso Ambev con Backus. Voto singular
Alva Orlandini y Landa Arroyo: «para determinar la invalidez constitucional de
una medida cautelar, no basta con evidenciar la falta de adecuacién formal entre
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un tribunal arbitral al momento de presentar la solicitud de medida
cautelar.

Respecto a la adecuacidn, si bien estd reconocida por el Tribunal
Constitucional, es posible de ser subsanada y no es un requisito sizne qua
non, como los anteriores. Y es que la adecuacién busca que la medida
cautelar sea congruente con la pretension planteada; supone que exista
una correlacién lgica que necesariamente deberd establecer entre la
cautelar concedida y el objeto de la tutela, va a existir adecuacién en los
pedidos de medida cautelar, siendo éste un presupuesto que tiene a su
vez como requisitos la congruencia y la proporcionalidad (respecto del
cardcter cualitativo y cuantitativo de la medida solicitada).*®

Para el primer requisito, que es la apariencia de existencia del de-
recho (fumus boni iuris), se requiere que los 4rbitros alcancen la certeza
sobre la existencia del derecho del demandante; es decir, basta que los
arbitros analicen sélo la verosimilitud de dicha existencia para que el
solicitante obtenga la tutela pretendida.

¢A qué denominamos verosimilitud? Ariano, nos sefiala que lo ve-
rosimil es lo que probable o posiblemente sea verdadero; basta que la
existencia del derecho aparezca verosimil, para decirlo con mayor cla-
ridad, basta que segin un cdlculo de probabilidades, se pueda prever
que la decisién principal pueda declarar el derecho en sentido favorable
aquél que solicita la medida cautelar.”’? Para poder aterrizar en dicho
concepto, nos amparamos en lo senalado por Calamandrei, quien pre-
cisa que no se trata de establecer la certeza de la existencia del derecho,
que es propiamente el objeto del proceso principal, sino solamente for-

el petitorio principal y la orden cautelar, sino que es necesario acreditar de modo
fehaciente, la afectacion constitucional a la que dicha inadecuacién da lugar».
Prior1 Posapa, Giovanni. Op. cit., p. 87. Citando a Juan Monroy Palacios.

470 Ariano Deno, Eugenia. Op. cit., p. 663.

469
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mular un juicio de probabilidad de su existencia, sobre la base de una
147

cognicién sumaria y superficia

En el caso concreto, cuando una parte solicite la medida cautelar
al inicio del arbitraje, puede argumentar ficilmente que ha existido un
procedimiento resolutivo de controversias donde la motivacién de la
«decision» estd bajo el presupuesto de la legalidad. Por ello, dicho acto
de acuerdo a sus intereses, debe fundamentarse en que ha caido en error
y el porqué se considera tener derecho sobre la disputa, y demostrar que
la «decisién» del DAB lo estd perjudicando, situdndolo en un ambiente

de peligro.

Con todo lo argumentado, el 4rbitro no tiene que evaluar a futuro
el fundamento final de la pretensidn, sino mds bien tiene que conside-
rar, por lo menos, que la pretensién tiene un sustento juridico que la
hace discutible o, en todo caso, que exista una posibilidad razonable de
que la pretension sea declarada fundada.*’

Como segundo requisito fundamental en las cautelares, tenemos el
peligro en la demora (periculum in mora). Y es que la urgencia es el ver-
dadero fundamento para legitimar la jurisdiccién cautelar. De acuerdo a
Monroy, constituye el presupuesto mds importante del pedido cautelar,
a tal punto de que algunos autores*? lo consideran como el verdadero
fundamento de la teorfa cautelar.”’* El peligro en la demora estd referido
ala amenaza de que el proceso se torne ineficaz durante el tiempo trans-
currido desde el inicio de la relacién procesal hasta el pronunciamiento
del laudo, siendo sélo el transcurso del tiempo el que constituye, de por
sf, un estado de amenaza que merece una tutela especial; es decir, no es

471 CALAMANDREL, Piero. Introduccion al estudio sistematico de las providencias cautela-

res. Buenos Aires: Editorial Bibliogrdfica Argentina, 1945, p. 77.

Monroy Paracios, Juan José. Bases para la formacion de una teoria cautelar. Lima:
Comunidad, 2002, pp.172-173.

473 Ramos MENDEzZ, Francisco. Derecho Procesal Civil. Barcelona: J.M. Bosch, 1992,
5.2 edicién, tomo 11, p. 945.

Monroy Pavracios, Juan José. Op. cit., p. 175.
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el peligro genérico de dafio juridico, el cual se puede, en ciertos casos,
obviar con la tutela ordinaria, sino que es, especificamente, el peligro de
ulterior dafio marginal que podria derivar del retardo de la resolucién
definitiva, inevitable a causa de la lentitud del procedimiento ordina-

rio.47

Ariano enfatiza que no existe razén que justifique la concesién de
cualquier forma de tutela cautelar, que no sea el peligro que para deter-
minada situacion representa la duracién misma del proceso de fondo.*”

Por lo expuesto, consideramos que la solicitud de suspensién de la
«decisién» emitida por el DAB, se adectia como un peligro en la demo-
ra, y es que si el demandante considera tener derecho, debe demostrar
que a més tiempo transcurra, se le estd vulnerando sus derechos, a tal
punto que el peligro en la demora constituye una amenaza de que su
pretension en la demanda arbitral se torne ineficaz, luego de estimarse
la misma a la finalizacién del proceso.

En el caso de una obra, el tiempo siempre juega en contra de los
danos que se pueden generar; y, si una parte considera que la decisién
mediante el transcurrir del tiempo le va a generar un dafo creciente,
pues debe, en efecto, demostrarlo. Por ejemplo, si en la «decisién» del
DAB se le obliga a realizar un pago y la parte demandante desea suspen-
der dicha «decisién» debido a que la considera injusta.

Nuestra recomendacién es que al momento de solicitar la medida
cautelar, el demandante explique de manera adecuada cudl ha sido el
dano causado sobre el derecho pretendido, y es que el dafo puede ser
parcial o puede darse una afectacién total o irreparable. Lo que ocurre,
es que, en ambos casos, se encuentra claramente configurado el peligro
en la demora.

75 CALAMANDREL Piero. Op. cit., p. 42.
476 Ariano Deno, Eugenia. Op. cit., p. 661.
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De acuerdo a lo analizado, el querer suspender una decisién me-
diante una medida cautelar, puede llegar a ser aceptada por el tribunal
arbitral, dejando establecido que el andlisis, mds que todo, es casuistico.

Ahora bien, en caso la decisién y la situacién del demandante se
encuentren fundamentadas dentro de los presupuestos de la tutela cau-
telar, es necesario analizar de qué modalidad de medida cautelar se tra-
tarfa. EIl DLA, ha regulado de manera expresa algunas modalidades de
medidas cautelares; entre ellas, tenemos a las medidas conservativas o
de no innovar, las medidas innovativas, las medidas de futura ejecucién
forzada; y, por ultimo, se regula la figura denominada como prueba an-

ticipada. Todas ellas son figuras del CPC presentes en el DLA.

Por lo mismo, consideramos que el solicitar la suspensién de una
«decisién» emitida por el DAB, puede considerarse una medida inno-
vativa, conforme lo establece el literal b) del inciso 2 del articulo 47 del
DLA, donde se faculta al tribunal arbitral el ordenar a una de las partes:

Que adopte medidas para impedir algin dafo actual o inmi-
nente o el menoscabo del proceso arbitral, o que se abstenga
de llevar a cabo ciertos actos que probablemente ocasionarian
dicho dafio o menoscabo al proceso arbitral.

;Por qué la parte que desea suspender los efectos de una decisién
tendria que elegir una medida cautelar innovativa? Recodemos que
cuando el DAB emite su «decision», ésta es vinculante para las partes,
siendo de cumplimiento obligatorio, desde el momento en que es no-
tificada. Lo mds probable es que en la «decisién» emitida por el DAB,
se establezca una fuente que regule nuevas obligaciones o aclare sobre
la competencia de obligaciones que no se encontraban establecidas de
manera clara en el contrato de construccién.
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Como hemos mencionado, la parte que se ve desfavorecida por la
«decisiény, sélo podra solicitar una medida cautelar cuando se ha de-
mostrado que existe un dafo latente que se va a acrecentar con el trans-
currir del tiempo; por lo mismo, es correcto que los efectos de la caute-
lar sean los de impedir el dafio actual o inminente que se genera por el
tiempo que ha de transcurrir en el arbitraje. Por lo mismo, cuando se
emite una «decisién, la relacién juridica ha sufrido un cambio, y si una
parte desea acudir a un arbitraje para cambiar el sentido de la misma, es
porque se le estd generando dafios.

En ese sentido, es correcto el uso de una medida cautelar innova-
tiva, la cual se solicita para impedir algiin dafo actual o inminente. Lo
que finalmente se estd solicitando es que se adelante uno de los efectos
del laudo como si el mismo hubiera sido fundado.

Esta situacion reviste un mayor riesgo al momento de solicitar una
medida cautelar. Sin lugar a dudas pueden presentarse actos de mala fe,
dado que la posible suspensién de la «decisién» podria afectar los ver-
daderos derechos de la otra parte, sumado a los dafios que puede sufrir
la obra debido a la suspensién de la decisién. Por ello, consideramos
que para proceder a desincentivar esta mala praxis, se configure una
verdadera contracautela que garantice el resarcimiento de los posibles
danos que pudiera ocasionar la medida cautelar, no siendo suficiente la
presentacién de una caucién juratoria para tales efectos.

¢;Funcionaria la contracautela como un verdadero desincentivo? La
contracautela o caucién juratoria es la garantia otorgada por el solici-
tante de una medida cautelar. Respalda el pago de una indemnizacién a
favor del afectado en caso la medida se ejecute indebidamente. O, como
bien sefalan De la Oliva Santos, Diez-Picazo Giménez y Vegas Torres,
la finalidad de la contracautela es «[...] servir de garantia al demandado
para resarcirse de los danos y perjuicios que le haya causado la medida
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cautelar si, con posterioridad, la demanda es desestimada y, por tanto,

se demuestra la falta de fundamento de la cautela adoptada [...]».*”

El numeral 8 del articulo 47 del DLA sefala que: «El solicitante
de una medida cautelar serd responsable de los costos y de los danos y
perjuicios que dicha medida ocasione a alguna de las partes, siempre
que el tribunal arbitral determine ulteriormente que, en las circuns-
tancias del caso, no deberfa haberse otorgado la medida. En ese caso, el
tribunal arbitral podrd condenar al solicitante, en cualquier momento
de las actuaciones, al pago de los costos y de los dafios y perjuicios», no
existiendo un criterio que sirva para fijar el monto de esta garantia.

Debemos sefialar que cuando se emite una medida cautelar, se va a
emitir sin tener la certeza del derecho; y, como hemos explicado, sélo se
va a tener la mera apariencia de ese derecho que le lleva a aproximarse
a una tutela cautelar, justificada por la urgencia de la no afectacién de-
bido a los efectos de la decisién. Por lo tanto, ante la falta de certeza, el
arbitro tiene que voltear la mirada hacia el ejecutado y brindarle otro
tipo de tutela cautelar frente al dafio que le pudiere generar la emisién
de la cautelar. Asi como la parte demandante considera tener derecho
para solicitar la suspensién de la decision, debe asumir el riesgo al ser
beneficiado con la medida cautelar.

La eficacia del DB consiste, justamente, en que se respete la deci-
sién emitida por los adjudicadores, lo cual genera un dinamismo para
el desarrollo de la obra. Si bien la parte que acude al arbitraje estd ac-
tuando legalmente, lo que se desea es recurrir al arbitraje cuando las
probabilidades de un cambio en la «decisién» del DAB son minimas. La
contracautela funciona como un importante desincentivo para quienes
solicitan una medida cautelar sin contar con una alta probabilidad de
ganar el caso. Un individuo racional no estd dispuesto a asumir el pago

47 DE 1A Oriva SaNTOs, Andrés, Ignacio Diez-Picazo GIMENEZ y Jaime VEGa To-
RRES. Derecho Procesal Civil. Ejecucion Forzosa. Procesos Especiales. Madrid: Edito-
rial Centro de Estudios Ramén Areces S.A., 2005, 3.2 edicién, pp. 394-395.
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de una indemnizacién si sabe que al final del proceso es muy probable
que pierda; y, por tanto, la medida cautelar que solicité seguird la suer-
te del principal. La contracautela aplicada correctamente desincentiva
medidas cautelares indebidas.*’®

Consideramos correcto, lo senalado por Ledesma, al afirmar que:

La contracautela opera como una garantia por la realizacién de
la medida cautelar. Se funda en el principio de igualdad, pues no
s6lo se debe pretender asegurar al actor un derecho no actuado,
sino que también debe preverse la posibilidad de asegurar al de-
mandado la efectividad del resarcimiento de los dafos generados
por la medida cautelar [...]. Como la medida cautelar nace para
una funcién asegurativa, la misma puede cumplir satisfactoria-
mente con su objetivo o puede ser indtil y provocar perjuicio.
El cardcter contingente participa del riesgo. Si no se ampara la
demanda, hay la obligacién de indemnizar al perjudicado con la
ejecucion. Pero, la obligacién de indemnizar no surge porque la
medida cautelar dictada sea injusta, sino por el hecho de que su
expedicidn y ejecucién importa un riesgo que debe ser asumido
por quien se beneficia con é1.4

Por lo mismo, si bien queda establecido por el DLA, la viabilidad de
la presentacién de una contracautela, es necesario que exista un criterio
para su cdlculo, ya que si no se establece uno, lo mds probable es que
aumente el riesgo e incertidumbre respecto de la eficacia de la medida
cautelar. El demandante con derecho verosimil puede verse en la impo-
sibilidad de otorgar una caucién fijada por el juez en un monto excesiva-
mente alto. En el otro extremo, el demandado puede verse desprotegido
con una caucién menor al dafio que potencialmente puede sufrir con la
ejecucion de la medida. Justamente esto es lo que queremos evitar, que

78 REGGIARDO SAAVEDRA, Mario. «El cdlculo de la contracautelar. En Blog El Cristal

roto de la Universidad del Pacifico, 2011. Consulta en: http://bit.ly/US7B5p.
479 LepEsMA NARVAEZ, Marianella. Op. cit., p. 132.
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sumado a la mala praxis del demandante, éste sea premiado con una

irregular e injusta indemnizacién sobre la suspensién de la decision.*

Es incorrecto que las partes estén de acuerdo en fijar f6rmulas abier-
tas, como lo «razonable» o lo «pertinente», debido a que esas fé6rmu-
las nunca salvaguardan ninguna garantia y, sobre todo, incrementan la
posibilidad del error y debilitan el marco institucional. Por ello es que
estando bajo el contexto del derecho de la construccién, es viable que
la determinacién de una contracautela sea correctamente determinada
respecto a los costos que se pueden expresar.

Consideramos que los costos reales se van a expresar al momento
en que la otra parte presente la oposicién de la medida cautelar, donde
justamente sefialard cudles son los costos que se estdn agravando debido
a una posible suspensién de la decisién del DB. Recomendamos que al
momento en que se establezcan los costos, se debe separar el costo res-
pecto al cumplimiento de la decisién; y un segundo costo referido a los
danos que genera el suspender la decisién mediante la medida cautelar.

En el presente caso no es viable que aparezca o se admita una con-
tracautela indeterminada, porque si bien la suspensién de la decisién no
genera danos patrimoniales frente al demandado, siempre la obra por
la suspensién de una controversia, va a generar costos de pérdida, por
lo que se tiene que agregar como variable a considerar el dafio que la
medida cautelar produce en terceros, donde en el caso concreto no va a
ser probabilistico. Es posible cuantificar el dafio o el aumento del costo
de la obra mediante factores técnicos.

En efecto, en el marco del pardmetro propuesto, se supone que una
concesion errénea de una medida cautelar va a generar perjuicios a la
demandada y que, en algiin momento posterior, dichos danos deben
ser trasladados a quien deba soportarlos, en la eventualidad de que el
demandado obtenga un resultado favorable. Por lo mismo, el régimen

40 REGGIARDO SAAVEDRA, Mario. Op. cit.
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e responsabilidad va asociado ineludiblemente a la reterida propuesta,

d bilidad d ludibl te a la referid t

ya que con su establecimiento se trasladan los perjuicios de la parte que

los sufre a quien deba, en definitiva, soportarlos. En este caso siempre
q

va a ser el demandante de la tutela cautelar.*®!

En ese sentido, consideramos viable la presentacién de una medida
cautelar dentro del arbitraje que va a revisar o examinar la decisién emi-
tida por el DAB. Sin perjuicio de ello, estimamos importante que asf
como bien se tiene el énfasis de querer suspender la decisién, también se
asuma y se garantice los costos tanto del demandado como de la obra,
los cuales casi siempre van a sufrir un desmedro econémico al momento
de suspender una «decisién» del DAB.

1.2.4. ;Incumplimiento de la determinacion? Es necesario imponer
sanciones

Uno de los temores que aparecen al momento de constituir un DB den-
tro de un contrato de construccidn, es el hecho de que las partes sienten
inseguridad respecto a la ejecucién o cumplimiento de las «decisiones»
emitidas por el DAB; debido, como hemos sefalado, a que no cuentan
con ningt’m titulo ejecutivo, y mucho, menos con jurisdiccién.

El incumplimiento de la decisién es uno de los motivos por los cua-
les los detractores del DB, consideran que este mecanismo lo tinico que
va a hacer es retrasar la obra, ya que al final todo se va a llevar a arbitraje;
y es que muchos consideran que el DB es un mecanismo de resolucién
de controversia y que si no existe un poder de coertio y executio sobre
el adjudicador, este mecanismo resulta ineficaz. Este razonamiento es
equivocado, ya que se olvidan de que el DB estd circunscrito a dos fun-
ciones principales.

41 Carrasco DELGaDO, Nicolds. «La contra cautela. Una mirada desde el anlisis
econdémico del Derecho Procesaly. En Derecho y Humanidades. Lima: Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile, 2010, n.° 16, vol. 2, p. 175. Consulta en:
htep://bit.ly/1wSnmHb.




Di1sPuTE BOARDS: MECANISMO DE PREVENCION Y SOLUCION DE DISPUTAS... 385

En primer lugar, la prevencién, y en segundo lugar, la resolucién
de disputas. La prevencién, es justamente la funcién base de la eficacia
del DB. Debido a las facultades y obligaciones de los adjudicadores,
este mecanismo estd hecho para acompanar la obra, prevenir posibles
controversias, y velar por que se cumpla con el plazo de ejecucién de
la obra. En caso que surja una controversia, el DB tiene la facultad, el
conocimiento y la experiencia técnica como para enfrentarlo y solucio-
narlo de inmediato.

Por ello, cuando se tienen dudas sobre la ejecucién de las decisiones
o el poder del cumplimiento, ello no quiere decir que se deba poner
en tela de juicio la eficacia del DB. Sin embargo, es importante poder
proporcionar mecanismos que contravengan esta ausencia de poder de
parte de los adjudicadores.

Se debe entender que la «decisién» emitida por el DAB tiene natu-
raleza contractual, y debido a la voluntad de las partes, es desde el dia
siguiente de ser notificada. Como explicamos en el segundo capitulo,
el que la «decisién» sea vinculante, quiere decir que su cumplimiento
resulta obligatorio.

Nuestra misién es no «matar» el contrato sino mantenerlo «vivo».
Por lo mismo, necesitamos de un mecanismo que desincentive que las
partes incumplan lo senalado en las decisiones. Para ello, el mismo con-
trato de construccién debe prever dispositivos donde se generen que las
mismas partes sean las impulsoras del cumplimiento del DB.

En el Pert, debido a que el DB es una manera poco conocida de
resolver o prevenir las controversias, resulta poco efectivo exigir a las
partes que cumplan con una «decisién» emitida por el DAB, ya que no
existe un conocimiento ni experiencia previa sobre el uso del DB. Por
ello, consideramos conveniente presentar instrumentos que pueden ir
dentro del contrato de construccidn, los cuales van a dar mayor fuerza
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a las decisiones, teniendo que pensar dos veces en si es conveniente in-
cumplir una «decisién» emitida por el DAB.

1.2.4.1. Resolucion del contrato de construccion: sincentivo de cumpli-
miento?

El incumplimiento de la decisién del adjudicador es una consecuencia
lamentable, pero real al momento de instalar un DB. Decimos que es
lamentable debido a que muchos consideran que el adjudicador es sola-
mente un tercero experto que no tiene poder alguno que lo respalde, y
que el incumplimiento de su decisién no va a traer consecuencia alguna.
Todo lo contrario al incumplimiento de una sentencia o laudo arbitral,
cuya negativa a su ejecucién afecta gravemente a la efectividad del sis-
tema juridico nacional (esfera objetiva), lo que, a su vez, atentaria per
se contra el derecho fundamental a la ejecucién de los pronunciamien-
tos jurisdiccionales, contenido de la tutela judicial efectiva.

Una muestra de ello es lo sefialado en el articulo 53 del CPC, que
sefala como una facultad coercitiva del juez, el imponer multas com-
pulsivas y progresivas destinada a una de la partes, para que cumpla sus
mandatos con arreglo al contenido de su sentencia, asi como disponer la
detencién hasta por veinticuatro horas de quien resista su mandato sin
justificacién, produciendo agravio a la parte o a la majestad del servicio
de justicia. Cabe resaltar que las sanciones se aplicardn sin perjuicio del
cumplimiento del mandato; siendo evidente que dicha facultad no va a
corresponder a un adjudicador.

Por lo mismo, consideramos proponer como incentivo para el cum-
plimiento de las «decisiones» emitidas por el DAB, el mecanismo de
resolucién contractual estipulado por el Cédigo Civil, el cual funciona
como norma supletoria al contrato de construccién, siendo su funcién
la de reducir los costos de transaccién, previniendo la posible contin-
gencia que podria presentarse.
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:Es posible emplear el mecanismo de resolucién contractual dentro
de un DB? El ordenamiento juridico confiere a una parte el derecho de
resolver judicial o extrajudicialmente la relacién juridica contractual.
Sin perjuicio de ello, la resolucién por incumplimiento es un mecanis-
mo de tutela que el ordenamiento juridico pone a disposicién de los
contratantes para remediar la lesién que les provoca el incumplimiento
de la otra parte. En el caso en concreto, lo que atenta contra el desarro-
llo normal y la finalidad del contrato de construccién es, precisamente,
la situacién de incumplimiento de la «decisién» del DAB por parte del
deudor, de manera que la resolucién debe ser entendida como un re-
medio para esa situacién patolégica y no como un atentado contra la
finalidad del contrato.*®

Bajo este razonamiento, el CC presenta tres formas de actuar la
resolucién por incumplimiento. En primer lugar, nos referfamos a la
«resolucién judicial», que estd recogida en el articulo 1428;%3 es decir,
a aquélla que se actiia a través de un proceso judicial (o arbitral) y en
donde la ineficacia tiene lugar como consecuencia de una sentencia o
laudo constitutivo.

Por otro lado, se encuentra, la «resolucién por cldusula expresa»,
en caso las partes hayan pactado una cldusula resolutoria expresa a fa-
vor de una de las partes, estableciéndose claramente la prestacién que
debe incumplirse para dar lugar a la resolucién, conforme lo establece
el articulo 1430 del Cédigo Civil; y, por tltimo, la que vamos a ana-
lizar y utilizar, la «resolucién por intimacién» o también denominada

42 Forno FLORrEZ, Hugo. «Resolucién por intimacién». En 7hémis. Revista publi-

cada por la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Lima.
Lima, 1998, n.” 38, p. 112.

5 Articulo 1428 del Cédigo Civil.- «En los contratos con prestaciones reciprocas,
cuando alguna de las partes falta al cumplimiento de su prestacién, la otra parte
puede solicitar el cumplimiento o la resolucién del contrato y, en uno u otro caso,
la indemnizacién de dafios y perjuicios.

4 Articulo 1430 del Cédigo Civil.- «Puede convenirse expresamente que el contrato
se resuelva cuando una de las partes no cumple determinada prestacion a su cargo,
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«resolucion por autoridad del acreedor», en la cual se puede resolver el
contrato en caso de cualquier incumplimiento del contrato por una de
las partes, para lo cual se debe seguir el procedimiento establecido en el
articulo 1429 del Cédigo Civil, que a la letra dice:

Articulo 1429 del CC

En el caso del articulo 1428 la parte que se perjudica con el in-
cumplimiento de la otra puede requerirla mediante carta por via
notarial para que satisfaga su prestacién, dentro de un plazo no
menor de quince dias, bajo apercibimiento de que, en caso con-
trario, el contrato queda resuelto. Si la prestacién no se cumple
dentro del plazo sefalado, el contrato se resuelve de pleno dere-
cho, quedando a cargo del deudor la indemnizacién de danos y
perjuicios.

Ahora bien, antes de analizar el presente articulo, nos gustaria acla-
rar el motivo por el cual consideramos el porqué funcionaria dicho me-
canismo en el DB. Y es que el adjudicador deriva su poder de la facultad
que le han conferido las partes en virtud del «Acuerdo Trilateral» y el
«Acuerdo de DB» del contrato de construccidn, y en base a que la «de-
cisién» emitida por el DAB no es una verdadera sentencia o laudo, sino
que su obligatoriedad deviene de la voluntad de las partes, la cual es
obligatoria per se, como todo contrato.

El DB se encuentra circunscrito al contrato de construccién; po-
drfamos decir que su existencia depende de la existencia del contrato
principal, por lo que estarfamos dentro de una conexién accesoria. Es
por ello que siendo la resolucién contractual un remedio frente al in-
cumplimiento de una prestacién; en este caso, serfa el incumplir una
decisién del adjudicador, ello permitiria que la terminacién del contrato
de construccién funcione como un incentivo para que las partes cum-
plan con lo dicho por el adjudicador, debido a que las consecuencias

establecida con toda precision. La resolucién se produce de pleno derecho cuando
la parte interesada comunica a la otra que quiere valerse de la cldusula resolutoriar.
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y los costos de una resolucién contractual son mayores a los costos de
asumir una «decisién» del DAB.

Ante este panorama, es pertinente sefialar que la resolucién por in-
timacién se encuentra dentro del Titulo vi relativo a los «Contratos con
prestaciones reciprocas» del Cédigo Civil que, a su vez, estd comprendi-
do por la Seccién Primera que concierne a los «Contratos en general»,
dentro del Libro vi1, que se ocupa de las Fuentes de las Obligaciones.
Paralelamente, debemos sefialar que el contrato de construccién es,
fundamentalmente, un contrato bilateral, con prestaciones reciprocas,
a través del cual el constructor se obliga a hacer una obra determinada y
el propietario a pagar una retribucién.*

Por tanto, no puede existir ninguna duda acerca de que el sistema
de resolucién por intimacién es aplicable a todos los contratos con pres-
taciones reciprocas, entre ellos, el contrato de construccién.

Los contratantes, al momento de elaborar su cldusula de resolu-
cién contractual, deberfan considerar como una causal de resolucién
del contrato de construccién, el incumplimiento o inejecucién de la
«decisién» emitida por el DAB; en base a lo estipulado por el articulo
1429 del Cédigo Civil, o estipular dentro de las obligaciones esenciales
de las partes, el cumplimiento de la «decisién» emitida por el DAB.

Por qué consideramos que este tipo de resolucién es la mejor para
el DB? El procedimiento que nos plantea el articulo 1429 del Cédigo
Civil, se podria considerar innovador, bajo los tradicionales tipos de
resolucién que hemos nombrado, pues la ley faculta al acreedor para
comenzar el procedimiento de resolucién cuando se incumple una pres-
tacién, en este caso el incumplimiento de la «decisién».

Si una de las partes incumple la «decision» del DAB, se le puede
requerir para que dentro de un plazo no menor de quince (15) dias,

5 CastiLLo FReYRE, Mario y Laura Castro Zarata. Op. cit., p. 939.
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cumpla con la «decisién» del DAB. Si persiste con su incumplimiento,
se le podrd resolver el contrato de construccion. El presupuesto de he-
cho de la norma se ajusta a la finalidad y a los efectos de un contrato de
construccién. Ya que, si en un primer momento se incumple con la «de-
cisién» del DAB, se brinda una segunda oportunidad a la parte deudora
para que proceda a ejecutar la «decisién» del DAB. Este procedimiento
es importante en el DAB, pues la «decisién» del adjudicador es primor-
dial y constituye uno de los movimientos de la dindmica del mecanismo
como método de resolucién de controversias. Por ello, siempre es lo mds
recomendable buscar el cumplimiento de la decisién.

Lo que hace el articulo 1429 es conjugar dos alternativas de solu-
cién para el mismo problema. Sin embargo, se podria decir que estas
alternativas se presentan de manera incongruente respecto a la finalidad
de la norma. Por una parte, la exigencia de cumplimiento, que consti-
tuye el ejercicio del derecho de crédito; y, por otra parte, la resolucién,
eliminando toda relacién contractual, ello sumado a los dafios y perjui-
cios que se pueden solicitar.

Forno sefala que la razén de que la norma establezca dos solucio-
nes, es que constituyen la respuesta que el ordenamiento ofrece para la
realizacién de dos tipos de intereses también distintos e incompatibles:
el interés en la obtencién de la prestacién, y ante la lesién definitiva de
este primer interés debido al incumplimiento, el interés del acreedor en
la liberacién de la relacién contractual ¢

En el caso concreto, estd a disposicién de la parte acreedora el exigir
el cumplimiento de la ejecucién de la decisién.

De la Puente, citando a Santiago, indica que: «debemos dejar bien
sentado que este procedimiento extrajudicial estd destinado mds a la ex-

46 Forno FLOREZ, Hugo. Op. cit., p. 108.
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tincién del contrato, que al cumplimiento del mismo».*” Nosotros no
estamos de acuerdo con esa postura, pues si bien es un procedimiento
resolutivo, la norma ha previsto un plazo para el cumplimiento de dicha
obligacién; en consecuencia, si se cumpliera dicha obligacién, desapa-
rece la lesién que hacia surgir el derecho potestativo de resolucién. Si
la finalidad del mencionado método fuera la de resolver el contrato,
estarfamos bajo la denominada cldusula resolutiva expresa, estipulada
en el articulo 1430 del CC, donde el mero requerimiento del incumpli-
miento de una obligacién expresada en la cldusula resolutoria genera la
resolucién de pleno derecho.

En ese sentido, De la Puente, citando a Mirabelli afirma que: «La ley
une el efecto resolutorio al acto del requerimiento, en cuanto adjunto a
ello viene tutelado el interés del deudor a obtener un tiempo suficiente
para cumplir, evitando la consecuencia del precedente incumplimiento,
y el acreedor queda vinculado al acto por el emitido».

Dentro de un contrato de construccién, bajo el precepto de que
ambas partes deben estar bajo un marco de cooperacién, es necesario
que la parte deudora deba contar con un tiempo suficiente para cumplir
con la decisién. Obviamente, si no la cumple dentro del plazo estableci-
do, la parte interesada podr4 iniciar de manera automdtica la resolucién
del contrato, generando la ineficacia del mismo.

¢Qué pasaria si la parte incumple por causa no imputable a ella? ;Es
posible la resolucién del contrato?

7 DE 1A PUENTE Y LAVALLE, Manuel. E/ contrato en general. Lima: Palestra Editores,
2007, tomo 11, p. 422. Citando a: SanTIAGO, Horacio C. Pacto comisorio en con-
tratos, dirigido por TRico RepPrEsas, Félix A. y Rubén S. StigLiTz. Buenos Aires:
Ediciones La Rocca, 1989, p. 347.

8 D 1A PUENTE Y LavaLLe, Manuel. Loc. cit., citando a MiraBeLLI, Giuseppe.
Delle obligazioni-Dei contratti in generale. Torino: Unione Tipografica-Editrice
Torinese, 1980, p. 619.
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Sin lugar a dudas, esta pregunta es relevante para ser analizada en
conjunto con el mecanismo del DB, ya que la regla general, de acuerdo
al articulo 14314 del CC, en concordancia con el numeral 5 del articu-
lo 1138,y el articulo 1156%! del mismo cuerpo normativo, es que en
caso la prestacion estipulada en un contrato de prestaciones reciprocas
se torne imposible sin culpa de las partes, el contrato de construccién
queda resuelto de pleno derecho, y las partes deben restituirse lo que
hubieran ejecutado por razén del contrato.

Y si nos remitimos al articulo 13172 del CC, que establece que el
deudor no responde del incumplimiento (o del cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso) cuando obedece a una causa que no le es imputa-
ble, ello significa que el deudor no sélo se libera de la obligacién que se
torné imposible, sino que no responde frente al acreedor por el incum-
plimiento provocado por la imposibilidad.

9 Articulo 1431 del Cédigo Civil.- En los contratos con prestaciones reciprocas,
si la prestacién a cargo de una de las partes deviene imposible sin culpa de los
contratantes, el contrato queda resuelto de pleno derecho. En este caso, el deudor
liberado pierde el derecho a la contraprestacién y debe restituir lo que ha recibido.

Articulo 1138 del Cédigo Civil.- En las obligaciones de dar bienes ciertos se ob-

servan, hasta su entrega, las reglas siguientes:

[...]

5. Si el bien se pierde sin culpa de las partes, la obligacién del deudor queda
resuelta, con pérdida del derecho a la contraprestacidn, si la hubiere. En este
caso, corresponden al deudor los derechos y acciones que hubiesen quedado
relativos al bien.

Articulo 1156 del Cédigo Civil. - Si la prestacién resulta imposible sin culpa de las

partes, la obligacién del deudor queda resuelta. El deudor debe devolver en este

caso al acreedor lo que por razdén de la obligacién haya recibido, correspondién-
dole los derechos y acciones que hubiesen quedado relativos a la prestacién no
cumplida.

Articulo 1317 del Cédigo Civil.- El deudor no responde de los dafios y perjuicios

resultantes de la inejecucién de la obligacién, o de su cumplimiento parcial, tar-

dio o defectuoso, por causas no imputables, salvo que lo contrario esté previsto
expresamente por la ley o por el titulo de la obligacién.

490
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Todos estos articulos nos indican que al existir una imposibilidad
sobrevenida por causa no imputable al deudor no se configuraria ningu-
na indemnizacién, como bien senala el sistema de responsabilidad civil.
Sin embargo, este marco de reglas supletorias que abogan por una in-
justificada asignacién de riesgo debido a una causa externa no atribuible
al deudor, estd pensado cuando los contratantes realizan de manera re-
gular sus obligaciones dentro de un contrato de prestaciones reciprocas.

Cuando se inicia el proceso de resolucién, debido al incumplimien-
to de una prestacion, y la imposibilidad de la prestacién sobreviene des-
pués de efectuada la intimacién, Forno sefiala que dicho deudor respon-
de como un incumplidor incluso si la imposibilidad se debe a una causa
que no le sea imputable; y es que para el citado autor, el plazo que prevé
el articulo 1429 de nuestro Cédigo, no es un plazo de cumplimiento;
ni, por tanto, debe tener una extensién suficiente para que el deudor

pueda, durante su transcurso, ejecutar la prestacién.

En lo personal no estamos de acuerdo con lo senalado por Forno,
y es que debemos recordar que la finalidad de todo contrato es su cum-
plimiento, y eso es lo que resalta el legislador al poner un plazo para
que justamente se pueda subsanar la lesién constituida por el incum-
plimiento.

Si bien la resolucién es un remedio para enfrentar esta situacién pa-
tolégica que deviene del incumplimiento, ello no quiere decir que va a
ir contra la finalidad del contrato, y es que si nos situamos en especifico
dentro del contrato de construccidn, el resolver el contrato teniendo
facultad para ello, va a perjudicar de manera innecesaria no sélo a las
partes, sino a los terceros que se verfan beneficiados por su interrupcién.
Por eso, el legislador ha establecido un plazo minimo de quince (15)
dias para poder subsanar el incumplimiento, basindose en el principio
de cooperacién entre las partes. Estas estin encaminadas a facilitar el
cumplimiento del contrato, ademds de comportarse lealmente en caso

43 Forno FLOREZ, Hugo. Op. cit., p. 111.
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de incumplimiento e incluso en la dificultad en el incumplimiento por

causas externas a la relacién obligacional.*

Por ello, no es el acreedor quien debe establecer un plazo de acuer-
do a sus intereses de cumplimiento; el plazo debe configurarse respecto
al tiempo que necesite el deudor para poder ejecutar integramente la
prestacion.

Analizando el procedimiento del articulo 1429 del Cédigo Civil,
el mismo se inicia mediante un primer requerimiento o intimacién al
deudor via carta notarial.

Dicha comunicacién debe contener tres conceptos de manera ex-
presa, que analizaremos bajo el supuesto de la inejecucién de una «deci-
sién» emitida por el DAB. En primer lugar, en la carta notarial se debe
exigir al deudor que cumpla con la «decisién» del DAB. Para esto, De
la Puente sehala que no es suficiente que se requiera a la parte deudora
para que cumpla con su obligacidn, sino que es necesario que se precise
en qué consiste esa prestacion y se le conmine para que la satisfaga.

Como se ha puntualizado, la resolucién por intimacién supone una
actual subsistencia del interés en el cumplimiento por parte del acree-
dor, y es que se debe pensar en la obra, y el futuro mismo que van a
tener ambas partes si cumplen con la decisién, debiendo mencionar que
al momento de intimar el acreedor, pierde la facultad de exigir judicial
o arbitralmente el cumplimiento, si su intimacién no fuera acatada, y
es que si no es acatada, debe resolverse el contrato de pleno derecho.*

Como segundo requisito, la carta notarial debe fijar un plazo para
el cumplimiento de la obligacién por parte del deudor. Parte de la doc-
trina nacional considera que debe ser pensando sobre el momento en

94 Breccia, Umberto. Diligenza e buona fede nell attuazione del rapporto obbligatorio.
Milano: Giuffre, 1968, p. 149.
45 DE 1A PUENTE Y LavALLE, Manuel. Op. cit., p. 426.
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que decaerd el interés del acreedor sobre la prestacién. En nuestro caso,
consideramos que el plazo que debe estipular el acreedor tiene que ser
el necesario para que la otra parte cumpla con la «decisién» del DAB.
Recordemos que el plazo es de cumplimiento y debe ser idéneo para la
ejecucion de la prestacién insatisfecha. Ello, porque dentro del contrato
de construccién, resulta mucho més eficaz para las partes cumplir las
obligaciones bajo esta interpretacién.®*

En el mismo sentido, la Exposicién de Motivos Oficial del Cédigo
Civil, dice que la fé6rmula elegida por el legislador de establecer un pla-
zo minimo de quince (15) dias, si bien puede resultar en algunos casos
flexible, es preferible en aras de evitar la incertidumbre que se originaria
de adoptarse un «plazo conveniente».*”

Lo que se genera con este plazo minimo que estipula el Cédigo
Civil, deja a salvo el derecho del deudor para que si encuentra no arre-
glada a derecho la resolucién extrajudicial, pueda impugnarla arbitral o
judicialmente. Es obvio que si las partes acuden a este método y no al
estipulado en el articulo 1430 del CC o en el articulo 1428 del CC, tie-

nen mds interés en el cumplimiento del contrato que en su resolucién.

Entonces, cabe preguntar si el plazo que se debe estipular en la carta
notarial de requerimiento puede modificarse, reducirse o, inclusive revo-

carse. Mirabelli*® y Spallarossa® consideran que la parte acreedora no

46 MosseT ITURRASPE, Jorge. Contratos. Buenos Aires: Ediar, 1981, pp. 384 y VeN-
NI, Juan Carlos. La revision del contrato y la proteccion del adquiriente. Buenos
Aires: Editorial Universidad, 1983, p. 378.

“7 DE LA PUENTE Y LavaLLe, Manuel. Op. cit., p. 428.

4% MiIraBELLI, Giuseppe. Dei Contratti in Generale. En: Commentario del Codice Ci-
vile. Torino: UTET, 1980, p. 619. Citado por: Forno FLOREZ, Hugo. Op. cit., p.
112.

9 SpaLLAROSSA Marfa Rosa. Giurisprudenza Sistematica di Diritto Civile e Commer-
ciale, fondata da Walter Bigiavi, I Contratti in Generale, direttoda Alpa e Bessone.
Torino: UTET, 1992, vol. 1v, tomo 2, p. 885. Citado por: Forno FLOREZ, Hugo.
Op. cit. p. 117.
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puede revocar, reducir, ni ampliar el plazo establecido en el requerimien-
to, por cuanto existe un interés del deudor en la certeza de la situacion.
Como hemos demostrado, dicho interés es el que protege la ley. En el caso
concreto, nos adherimos a la tesis de los citados autores, pero considera-
mos que si bien se estd llevando a cabo un contrato en buenos términos,
donde los adjudicadores estin haciendo una labor excepcional y donde
en un primer momento se nota la intencién de cumplir con la «decisién»
del DAB. Sin embargo, si la parte deudora necesita que se le amplie el
plazo, estarfamos de acuerdo con ello, dado que es muy posible que el
plazo otorgado haya sido ajustado para el cumplimiento de la obligacién.
Ademds, no contraviene los derechos ni los intereses del deudor, ya que
ambas partes pueden ir bajo un mismo interés en dicho momento, que es
el cumplimiento de la «decisién» emitida por el DAB.

Debemos enfatizar que el plazo que conceda el acreedor no debe
basarse en premisas relativas, sino que debido a su experiencia en cons-
truccion, debe fijar un plazo correcto y consciente, para que la otra
parte pueda cumplir con ejecutar la «decisién» emitida por el DAB.

Como ultimo requisito, la carta notarial debe llevar consigo una ad-
vertencia sobre el efecto resolutorio para el caso en que al final del plazo
la prestacién permanezca insatisfecha, como bien lo senala el articulo

1429 del CC.

La Comisién Reformadora del Cédigo Civil, senalé que la expre-
sién «pleno derecho» se configura como una hipétesis de resolucién
automdtica, que no exige intervencién judicial. De la Puente sefiala que
bajo este razonamiento, es erréneo denominar este tipo de resolucién
como «por autoridad del acreedor», pues esto puede llevar a creer que
es el acreedor el que declara la resolucién, lo cual no es cierto, pues el
articulo analizado sefala que si no se cumple dentro del plazo estable-
cido, el contrato se resuelve de pleno derecho, lo que significa que la
resolucién opera automdticamente, por ministerio de la ley, sin que sea
necesaria declaracién alguna. En el caso concreto, para poder fortalecer
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el derecho, se puede acudir al panel de adjudicadores para que éste com-
pruebe que se han realizado todos los presupuestos del articulo 1429 del
CC, y declare que el contrato de construccién ha quedado resuelto.””

Una vez que la carta notarial de intimacién ha sido recibida por la
parte deudora, la parte que ha incumplido con ejecutar la decisién emitida
por el DAB tiene varias posibilidades de actuacién. La primera, es ejecutar
la prestacién a su cargo dentro del plazo sefialado en la carta notarial, evi-
tando la resolucién de la relacién juridica; obviamente, la ejecucién debe-
rd ser total, pues en caso contrario no habria propiamente cumplimiento.
Un segundo caso puede representar, el que la parte deudora considerase
que el plazo concedido no es idéneo para la ejecucién de la decision. Es
decir, el acreedor puede ampliar el plazo de la intimacién para permitir
que dicha parte cumpla con su prestacién o no desea ampliar el plazo, a
sabiendas de que ello es necesario para el cumplimiento del deudor.

En este ultimo supuesto, consideramos que el deudor puede solici-
tar al DB que brinde su asistencia informal respecto a la ampliacién de
plazo de la intimacién y, en caso las partes no puedan llegar a un acuer-
do a pesar de la opinién del DB o sus buenos oficios, el deudor puede
someter formalmente la disputa sobre el plazo para que el DB emita un
pronunciamiento al respecto, ya sea determinando que el plazo de la
intimacién se prorrogue, atendiendo a los motivos expuestos en dicho
procedimiento o mantenga el plazo previamente establecido.

Por otra parte, el deudor puede alegar que no se ha cumplido con el
procedimiento establecido en el articulo 1429 del CC, asi como que no
se ha cumplido con los presupuestos de la resolucién por intimacién.
Lo mejor es que dicha impugnacién sea discutida por el DB, donde su
emisién no sea constitutiva, sino que se declare mediante una decisién,
que la resolucién efectuada por el acreedor es ineficaz o invélida. En la
eventualidad de que el DB considere que el procedimiento de resolu-

% DE 1A PUENTE Y LavaLLE, Manuel. Op. cit. pp. 430-431.
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cién devenga en ineficaz e invélido, se tendrd que retrotraer los actos a
la fecha del derecho vulnerado.

La dltima posibilidad y la menos deseada, es que el deudor incum-
pla con ejecutar la decisién dentro del plazo establecido por el acreedor.
En ese caso y bajo los intereses del acreedor, se procederd a resolver el
contrato de construccidn, si se rehusara a cumplir con la ejecucién. Ello
de ninguna manera va a ser una excusa para que se paralice el plazo
otorgado por el acreedor, y si el acreedor considera conveniente para-
lizar el plazo de cumplimiento para resolver el contrato, esto debe ser
bajo su propio riesgo.

Si realmente deseamos que este mecanismo de resolucién funcione
como un incentivo para el cumplimiento de las «decisiones» emitidas
por el DAB, es necesario que las partes consideren como obligacién
contractual el cumplimiento de las decisiones emitidas por el DAB o lo
estipulen como causal de resolucién del contrato de construccién bajo
el procedimiento establecido en el articulo 1429 del CC.

1.2.4.2. ;Es posible imponer penalidades para el cumplimiento de una
determinacion emitida por el Dispute Board?

Existe un riesgo considerable al momento de constituir un DBy es que,
por su misma naturaleza, existe la inseguridad que se asume al confiar
en la contraparte para la ejecucién de manera oportuna y adecuada una
«determinaciény. Por ello, analizaremos si es eficaz y practica la aplica-
cién de una cldusula penal, para la tutela de la confianza del acreedor.

Los contratantes pueden estipular, conjuntamente con la obliga-
cién o por acto posterior, la cldusula penal, siendo lo mds recomendable
fijar convencionalmente el monto de los dafios y perjuicios, el cual va
a corresponder y beneficiar al acreedor en caso el deudor incumpla tal
obligacién. En el caso en concreto, seria el incumplimiento de una «de-
cisién» emitida por el DB.
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La cldusula penal tiene dos caracteristicas principales. La primera
es su accesoriedad, siendo que va a existir en razén de una obligacién
principal. Contrario sensu, si esta obligacién principal dejara de existir,
la cliusula penal careceria de funcién juridica. Sin embargo, de acuerdo
al articulo 1345 del CC, la nulidad de la cldusula penal no lleva consigo
la de la obligacién principal. Por otro lado, pese a tener cardcter acce-
sorio, la cldusula penal permite que la pena a imputarse pueda ser una
obligacién divisible, sin que la obligacién principal cuente con la misma
naturaleza de divisible; es decir, es posible pactar penas de naturaleza
divisible por incumplir prestaciones indivisibles.

Por otro lado, tenemos que la cldusula penal es subsidiaria, porque
no sustituye a la obligacién principal; ella no permite al deudor liberarse
de la obligacién principal prometiendo cumplir la pena, esto es visto
miés que todo como una medida de seguridad del cumplimiento de la
obligacién principal, que la acompana y no la reemplaza. Si bien el CC
no lo sefiala, es ilégico e irfa contra su naturaleza, que la cldusula penal
se estipule de manera posterior al incumplimiento, y es que la cldusula
penal es la evaluacién anticipada de los dafios y perjuicios.

Debemos resaltar que la cldusula penal, al igual que los dafos y
perjuicios, puede asumir naturaleza moratoria o compensatoria, depen-
diendo de si con ella se busca indemnizar la mora en el pago o si lo que
se pretende indemnizar es el cumplimiento parcial o defectuoso o el
incumplimiento definitivo de la obligacién.’®" En nuestro caso, lo que
deseamos es que esta modalidad contractual se tome como un incentivo
para que las partes acaten lo establecido por los adjudicadores, y més
que todo, se desincentive el incumplimiento de la decisién, ya que esto
ocasiona externalidades negativas, las cuales al final deben ser asumidas
por ambas partes y personas ajenas a la obra.

>0 OsTERLING ParoDI, Felipe y Mario CastiLLo FreYRE. «Obligaciones con cldusula

penaly. En Revista de Investigacion Juridica Ius, vol. v, p. 2. Consulta en: htep://
www.osterlingfirm.com/Documentos/articulos/clausula%20penal.pdf.
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Para ello, lo que nos llama la atencién de la cldusula penal son los
efectos que acarrea por medio de sus funciones. En primer lugar, su fun-
cién compulsiva, ya que tiende a reforzar el cumplimiento de las obli-
gaciones sin constituir, en estricto, una garantia en términos juridicos.
Lo que se desea es agregar un estimulo que incentive psicolégicamente
al deudor a cumplir con la prestacién principal para eludir el efecto gra-
voso de la pena. En realidad, el estimulo que impulsa al cumplimiento
se puede expresar de manera objetiva, siendo la cuantia de la pena que
deberd pagar en caso de incumplimiento.®?

Por otra parte, Diez-Picazo, considera que la cldusula penal cum-
ple una funcién punitiva. De este modo, se entiende a esta institucién
como la sancién que puede sufrir el deudor en caso no cumpla debida-
mente su obligacién.”*

Esta funcién solamente va a operar cuando asi lo hayan pactado las
partes. Es ahi que ella se encuentre cercana en relacién con la facultad
que tienen las partes de estipular penas privadas para los supuestos de
incumplimiento, generando un mecanismo util que va a fortalecer el
vinculo obligacional. Cabe precisar, que debido al articulo 1346 del
CC, esta funcién es relativa, como veremos mds adelante.

Como tercera funcién principal, tenemos que la cldusula penal
puede llegar a ser acumulativa; es decir, que se permite la agravacién de
responsabilidad, y que las partes pacten de manera expresa que el acree-
dor podrd pedir conjuntamente el cumplimiento de la obligacién y la
satisfaccion de la pena. Cabe senalar que esta funcién se encuentra ne-
gada para las penalidades compensatorias. La que busca que el deudor

no deje de cumplir de manera integra e idénea la prestacién debida;>*

502

Gurigrrez, Walter y Alfonso ReBaza. «Cldusula Penal». En Cédigo Civil Comen-
tado por los 100 mejores especialistas. Lima: Gaceta Juridica, 2003, p. 1054.

503 Digz-Picazo, Luis. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Madrid: Editorial
Tecnos, 1993, 4.% edicién, tomo 1, p. 60.

> OsTERLING Paropr, Felipe y Mario CastirLo FRevre. Op. cit. p. 4.
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en cambio, cuando nos encontramos en cldusula penal de mora o en
seguridad de un pacto determinado, se puede estipular dicha funcién,
como bien lo establece el articulo 1342 del CC.

Bajo este ultimo articulo, encontramos que el ordenamiento legal,
si bien regula la funcién acumulativa para los casos de mora, también
admite un segundo supuesto de penalidades acumulativas, relativo a las
cldusulas penales pactadas en seguridad de un pacto. Dicha regla otorga
la facultad para que los contratantes, bajo el ejercicio de su autonomia, le
den importancia a un interés no protegido ni prohibido por el derecho,
pero que ellos anhelan tutelar. Este supuesto seria el indicado en caso las
partes deseen estipular una penalidad sobre el incumplimiento de una
«determinacién» emitida por el DB, y es que, justamente, las partes ne-

cesitan de este mecanismo para confrontar sus dudas y temores.’”

De manera precisa, Walter Gutiérrez y Alfonso Rebaza,’® analizan
el supuesto de hecho del articulo 1342 del Cédigo Civil, en el caso de la
penalidad del pacto determinado, indicando que la pena se aplica como
sancién privada —voluntariamente asumida por las partes— para el caso
de retardo en el cumplimiento. No obstante, se advierte que este tipo de
penalidad cumple una funcién semejante a la de las penas pactadas para
el caso de mora, por cuanto ambas resarcen el retardo en el cumplimien-
to de la obligacién; es decir, repara el dafio para su cumplimiento.

De este modo puede entenderse este tipo de penalidad, habida cuen-
ta de que no resulta posible pactar penalidades en seguridad de un pacto
para el caso de incumplimiento definitivo, por cuanto, si bien se podria
demandar el pago de la penalidad, el cumplimiento de la obligacién ya
no seria exigible, con lo cual se pierde el cardcter acumulativo de la pena
a que se refiere la norma bajo anilisis, que es el que nos interesa en el
presente trabajo, ya que bajo un contrato de construccién si una parte

595 ALBALADEJO, Manuel. Tratado de Derecho Civil. Barcelona: Libreria Bosch, 1980,
vol. 2 tomo 2, p. 185.
%06 Guriérrez, Walter y Alfonso ReBaza. Loc. cit.
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no cumple con una «decisién» del DAB, no es que la otra parte queda
tranquila si es que se compensa en dinero, ya que pueden ser trabajos
técnicos para lo cual es necesario que se cumplan —si o si— en beneficio
de la obra. Por lo mismo, no estamos ante una funcién compensatoria.

Asimismo, Enneccerus considera que la pena convencional contie-
ne la promesa de una prestacién que sirve exclusivamente a la obliga-
cién principal, debiendo asegurar el cumplimiento de la misma como
medio de presién.’”’

Por todo lo expuesto, resaltamos la importancia de lo sehalado por
Mattei,”® quien indica que bajo un sistema juridico eficiente, la cldu-
sula penal es una figura muy atil, pues trae consigo muchos beneficios;
entre ellos, que las partes persigan sus intereses (el acreedor, un «seguro»
frente al incumplimiento; y el deudor, un mejor margen de ganancia),
ademds de que los deudores den una senal al mercado sobre su confia-
bilidad; se refuerce la vigencia del principio pacta sunt servanda; y, por
ultimo, se evite el ingreso a un sistema de solucién de controversias para
fijar el monto del dafio. Sin embargo, estas dos tltimas caracteristicas,
muchas veces no se cumplan e incluso procede ir contra ellas, bajo lo
establecido en nuestro Cédigo Civil.

Lastimosamente en el caso peruano, el articulo 1346 del CC senala
que: «El juez, a solicitud del deudor, puede reducir equitativamente
la pena cuando sea manifiestamente excesiva o cuando la obligacién
principal hubiese sido en parte o irregularmente cumplida». En dicho
articulo, se faculta al deudor a solicitar judicialmente su reduccién por
considerarla manifiestamente excesiva. Nos queda claro que bajo este
presupuesto se desnaturaliza la institucién juridica de la cldusula penal.
Lo graficamos de la siguiente manera:

507 ENNECCERUS, Ludwig. Tratado de Derecho Civil. Barcelona: Bosch, 1947, vol. 1,
tomo 11, p. 185.

°% Martel, Ugo. «The comparative law and economics of penalty clauses in con-
tracts». En American Journal of Comparative Law, 1995, vol. xLut, n.° 3, p. 429.
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REDUCCION DE LA CLAUSULA PENAL

Supuestos de reduccién de la
cldusula penal

Prestacién parcial o irregular- Penalidad manifestante
mente incompleta excesiva

Ambos supuestos de reduccién sélo
proceden a solicitud del deudor

(articulo 1346 del Cédigo Civil)

Osterling Parodi, Presidente de la Comisién encargada del Estudio y
Revisién del Cédigo Civil de 1936, bajo este supuesto de mutabilidad de
la cldusula penal estipulada en el articulo 1346 de nuestro Cédigo sefiala
que: «para que los jueces estén en aptitud de acceder a la reduccién de la
pena “manifiestamente excesiva’, tendrd necesariamente que ventilarse en

juicio la eventual existencia y cuantia de los dafos y perjuicios».””

Ferrero Costa critica el inconveniente de la férmula adoptada, pues
para ello el juez deberd entrar a la evaluacién de la existencia y cuantia
de los dafos y perjuicios.’’® Sin lugar a dudas, se estd vulnerando el
principio pacta sunt servanda, que determinaba su inalterabilidad.

Todo aquello que en buena parte se desea evitar, si aplicamos pena-
lidades como un castigo al incumplimiento de la «determinacién» del
DB, se procederd a iniciar una discusién paralela sobre el guantum de
la penalidad, donde las partes van a tener que discutir el monto de los
danos. El deudor tendra la carga de probar que los dafos derivados de

%99 OsTERLING PaRrODI, Felipe. Las obligaciones. Lima: Editora Juridica Grijley, 2007,
p. 267.

>19 FErRRERO CosTa, Radl. Curso de Derecho de las Obligaciones. Lima: Grijley, 2000,
3.2 edicién actualizada, p. 292.
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la inejecucién son menores a la suma estipulada, o que la obligacién
ha sido cumplida en parte o irregularmente; y ello se va a dejar a cri-
terio del juez o drbitro, donde se tendrd que analizar todo lo actuado,
pudiendo incurrir en arbitrariedades. Este procedimiento paralelo para
la imputacién de penalidades no es eficiente dentro de un contrato de
construccién, en el cual se desea incentivar el cumplimiento de la deci-
sién emitida por el panel de adjudicadores.

Por ello, nos preguntamos, ;qué sentido tendria pactar una penalidad
si, una vez verificada la inejecucién, las partes se verdn irremediablemente
sumergidas en un engorroso proceso en el que tendrian que demostrar
que los dafnos derivados del incumplimiento son en verdad mayores o
menores (dependiendo del caso) que el monto de la cldusula penal?>"!

Existen razones por las cuales se consideré viable el planteamiento
del articulo 1346 del CC, «con referencia a la moral y a las buenas
costumbres, al enriquecimiento sin causa, al abuso del derecho, a la ne-
cesidad de moralizar el derecho y reprimir el negocio usurario, etc.».’'?
Sin embargo, Osterling y Castillo, senalan que dichos argumentos han

513 sumado a

conspirado contra la seguridad contractual que se buscaba,
que el juez o drbitro entienden que lo pactado puede ser un sintoma de
un abuso del acreedor. Volvemos a sufragar que ello es solamente una

expresion del interés de ambas partes incorporado en el contrato.

:Existen problemas arbitrales bajo lo estipulado en el articulo 1346
del Cédigo Civil? En realidad, no deberia existir problema. Lo tnico
problemitico es el tiempo y los recursos que se pueden destinar para
discutir un problema cuantitativo, y engorroso, ya que se deberd de
contar a los drbitros cudles fueron los hechos que llevaron a estar en
dicha situacién. Discutir sobre el monto de una penalidad, puede aca-

> OsTERLING Paropi, Felipe y Mario CastiLLo FReYRE. Op. cit., p. 4.

>12- CAzEAUX, Pedro N. y Félix A. Trico RepRrEsas. Compendio de Derecho de las Obli-
gaciones. La Plata: Editorial Platense, 1986, tomo 1, p. 245.

>3 OsTERLING ParopI, Felipe y Mario Castirro FreYRE. Op. cit., p. 12.
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rrear, debido a una estrategia legal, el discutir también sobre si le co-
rresponde o no la penalidad. Asimismo, indirectamente se va a discutir
sobre la razonabilidad del dafio sufrido por el acreedor.

Encontramos una paradoja en el andlisis de la cldusula penal, y es
que si por voluntad del propio legislador se decide instituir una cldusula
penal para evitar la discusién probatoria de los dafios y su cuantia vy,
a la vez, la reduccién de la penalidad mediante un debate probatorio.
Entonces, en la prictica se estd constituyendo una traba legal para un
desarrollo eficaz de este mecanismo.

Habiendo analizado la figura de la cldusula penal en el CC, llega-
mos a la conclusién de que dicha figura no siempre va a ser conveniente
dentro del marco operativo del DB; y es que si bien permite que los
riesgos del incumplimiento se asignen adecuadamente entre las partes,
logrando minimizar el riesgo de conductas estratégicas y recortando el
margen de los dafos causados por el incumplimiento de una «determi-
nacién» del DB, su regulacién en el CC no es la mis feliz.

Dentro de un procedimiento, si una parte incumple una decisién,
la parte acreedora le impone la penalidad y le exige el cumplimiento de
la «determinacién» del DB. Sin perjuicio de ello, el deudor tiene todo
el poder y facultad que le ha dado el Cédigo Civil para poder cuestio-
nar el monto de la penalidad mediante un arbitraje. Si bien puede ser o
no justa la imposicién de la cuantia de la penalidad, ésta se tendrd que
discutir en el arbitraje, donde las partes van a tener un largo camino por
recorrer para poder llegar a un laudo que faculte o no la posibilidad de
cobrar la penalidad. Todo ello, va contra la razén del porqué constituir
un DB, pues no es prictico para las partes concentrarse en un arbitraje
paralelo al momento en que deben resolver de manera rapida sobre el
incumplimiento de una decisién.

No es util posibilitar que el deudor del incumplimiento acuda a un
tribunal jurisdiccional a discutir sobre el quantum de la penalidad. Ello
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resta atribuciones a la funcién compulsiva de la cldusula penal. No va
a existir un verdadero incentivo para que realmente el deudor cumpla
con la «determinacién» del DB y, mds bien, se pueden crear estrategias
con el fin de disuadir dicho cumplimiento. Si se recurre al arbitraje, lo
mds probable es que las partes vayan con una actitud confrontacional,
lo cual generaria un desgaste en la relacién, lo que puede ser perjudicial
para la propia obra. ;Cudl habria sido, entonces, la finalidad de pactar
una penalidad, si en los hechos, ella no cumple ni con la funcién resar-
citoria ni con la funcién compulsiva propia de su naturaleza?*'4

Se puede decir que el CC estuvo muy cerca de llegar a ser un siste-
ma juridico eficiente. Ya que, comprobamos en un primer momento,
que si es viable estipular una penalidad por el incumplimiento de la
decisién. Sin embargo, la regulacién del CC ha generado que su apli-
cacién sea improductiva dentro del DB y es que las partes, mediante la
liquidacién convencional anticipada de los dafos, trataron de evitar que
se probaran los dafios y perjuicios causados por el incumplimiento de la
obligacién. Sin embargo, el Cédigo Civil genera que dicha discusién se
traslade frente a un 4rbitro o juez.’”

2. AMBITO PUBLICO

El Estado peruano actualmente aplica una politica publica de liberaliza-
cién de la economia y apertura de los mercados a la competencia, dic-
tindose dispositivos legales con el objeto de generar condiciones para
promover la inversién privada en diferentes dmbitos de la actividad eco-
némica para la mejor distribucién de sus fondos publicos y asi lograr
una satisfaccién de los intereses de esta naturaleza.

>4 OsTERLING PARODI, Felipe y Mario Castirro Frevre. Op. cit., p. 15.

°15 SAAVEDRA VELAZCO, Renzo. «Interés creditorio y su incorporacién en la cldusula
penal: Un andlisis desde el comparative law and economics». En Enfoque Derecho,
2010. Consulta en: htep://bit.ly/TEZIoE.
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Como hemos visto en esta investigacién, por medio de la voluntad
de las partes se autoriza a terceros independientes y especialistas, para
que tengan autoridad sobre las controversias derivadas de un contrato
de construccién. Resaltando que el DB es un método de prevencién y
solucién de disputas al momento de construir una obra.

De alli que, en el dmbito privado, los sujetos tienen la capacidad para
actuar con autonomia dentro de sus relaciones sociales, sin restricciones
siempre que sus actos no interfieran con los derechos equivalentes de
otros o con normas imperativas. Bajo esa linea, el contrato se encuentra
celebrado con el simple acuerdo de voluntades, debido a que cada uno
de los contratantes puede disponer libremente de su patrimonio.

Sin embargo, en el dmbito piblico ello no es asi. Debido a que es
imposible mantener un régimen de libre negociacién, ya que el dinero
que se usa para las transacciones proviene de los fondos publicos. Esto
genera que exista una fiscalizacién y control permanente para determinar
si se han hecho las transacciones de acuerdo a ley. Por lo mismo, no existe
una libre voluntad de cada entidad para el uso de los fondos piblicos.

Para la contratacién en el dmbito publico, se establecen procesos
de compras y adquisiciones, los cuales estin orientados «a maximizar el
valor del dinero del contribuyente en las contrataciones que realicen las
entidades del sector publico, de manera que éstas se efectiien en forma
oportuna y bajo las mejores condiciones de precio y calidad».>'¢

En ese sentido, el sistema de contratacidn estatal esta establecido
en el articulo 76 de la Constitucién Politica del Perd,”"” exigiendo a la
Administracién Pablica que la contratacién de bienes, servicios y obras
se realice a través de procesos de seleccion.

516 Articulo 2 de la LCE.

>17 Articulo 76 de la Constitucidn: «Las obras y la adquisicion de suministros con uti-
lizacién de fondos o recursos publicos se ejecutan obligatoriamente por contrata
y licitacién publica, asi como también la adquisicién o la enajenacion de bienes».
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A decir de Ricardo Salazar Chdvez, «[...] el Contrato de la Ad-
ministracién Publica tiene un cardcter instrumental. Su existencia se
justifica como medio para el cumplimiento de los objetivos y metas de
la Administracién Pdblica»,’'® siendo que su actuacion es «vicarial», en
el sentido de que las entidades no actan en la basqueda de satisfacciéon
de un interés propio, sino en procura de satisfaccién de los intereses
publicos. Como lo indica Mordn, «[...] en resguardo de la libertad in-
dividual y derechos de los ciudadanos, la ley no asigna a cada sujeto
de derecho, dmbito y fin predeterminado, mds bien sus aptitudes se
determinan por proposiciones positivas, declarativas y marginalmente

limitativas».>"®

Ello implica el reconocimiento del principio de legalidad, lo que en
buena cuenta se traduce en que las entidades publicas estin sometidas a
un principio de vinculacién positiva de legalidad; es decir, una sumisién
completa a la ley. Las entidades estatales no pueden tomar decisiones
sin una atribucién de potestades, la misma que debe efectuarse por ley
expresa.

Dicha atribucién estd reconocida en el numeral 1.1 del articulo 1v

del Titulo Preliminar de la LPAG establece que:

Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la
Constitucién, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le
estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron
conferidas.

Asimismo, la Direccién Técnica Normativa del OSCE, en la Opi-
ni6én n.° 005-2008/DOP, sefala que:

>18 Sarazar CHAVEZ, Ricardo. «La contratacion de la administracién publica en fun-
cién a los intereses involucrados en cada contrator. En Derecho ¢ Sociedad, 2004,
n.° 23, p. 36.

> MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administra-
tivo General. Lima: Gaceta Juridica. 2008, 7.2 edicidn, p. 60.
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En relacién con la aplicacién de la normativa, debe indicarse
que la actuacién de la Administracién Piblica se encuentra
regida por el principio de legalidad. Por lo tanto, todo acto
de la Administracién debe fundarse en la normativa vigente; es
decir, existe una vinculacién positiva de la Administracién a
la ley, de modo que toda actuacién administrativa deba refe-
rirse a un precepto juridico.

En el caso de la contratacién publica, la Ley y el Reglamento
consagran las normas bdsicas y los procedimientos que deben
observar las Entidades del sector publico para adquirir o contra-
tar bienes, servicios u obras. Ello por cuanto el articulo 76 de la
Constitucién Politica del Perd reconoce a la normativa de con-
trataciones y adquisiciones del Estado como de orden publico,
v, por ende, de cumplimiento obligatorio. (Resaltado nuestro).

En ese sentido, la actuacién de los sujetos de la administracién pa-
blica requiere de una habilitacién legal previa, sin la que careceria de
todo poder juridico, es decir, dicha parte sélo puede actuar ejecutando
el contenido de la ley.

Adaptando dicho concepto a los métodos de resolucién de con-
troversias en materia de contrataciones para obras, corresponderia al
Estado determinar cudles son los métodos para que la Administracién
Pablica pueda resolver sus controversias.

En la misma linea, si el Estado dispone que los problemas derivados
del uso de esos fondos se vayan a resolver a través de un mecanismo de
solucién de controversias, la inica pregunta relevante es si el pacto en el
cual estd recogido el método alternativo elegido, cumple con los requi-
sitos de validez y eficacia previstos en la ley aplicable.”

>20 BurLarp GonzArez, Alfredo. «Enemigos intimos. El arbitraje y los contratos
administrativos». En Revista Peruana de Arbitraje. Lima: Editora juridica Grijley,
2006, n.° 2, p. 188.
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Sin embargo, teniendo en cuenta la disposicién de fondos publicos
y la necesidad de satisfacer los intereses publicos al menor costo posible
y de manera inmediata, existe la necesidad de proporcionar un mecanis-
mo répido y eficaz de resolucién de conflictos, puesto que la existencia
del conflicto y su manejo no se encuentran cotizados en el presupuesto.

Uno puede apreciar que, de una revisién general de la legislacién
publica referente a los proyectos publicos relacionados a la construccién
de obras publicas, el legislador ha mantenido al arbitraje como método
de resolucién de controversias por excelencia, siendo este método en su
mayoria de uso obligatorio en cada contrato de obra publica.

Por ejemplo, podemos encontrar que, en el dltimo parrafo del arti-
culo 63 de la Constitucién se establece que: «El Estado y las demds per-
sonas de derecho piblico pueden someter las controversias derivadas de
relacién contractual a tribunales constituidos en virtud de tratados en
vigor. Pueden también someterlas a arbitraje nacional o internacional,
en la forma en que lo disponga la ley», observando que la Constitucién
contiene una habilitacidén general para que el Estado y las dependencias
que lo integran puedan someter a arbitraje las controversias derivadas de
sus relaciones contractuales.

Asimismo, el dltimo pérrafo del articulo 17 del DS de Concesio-
nes: «El Estado podrd someter las controversias de cardcter patrimonial
derivadas de las concesiones a las que se refiere el presente Texto Unico
Ordenado a arbitraje nacional o internacional, de acuerdo con lo esta-
blecido en el Articulo 63 de la Constitucién Politica del Perd [...]»; lo
cual se traduce en una autorizacion para el acceso al arbitraje en torno
a las controversias de cardcter patrimonial derivadas de las concesiones
que se otorgan a los particulares, ya sea nacionales o extranjeros.

Por otra parte, el numeral 6 del articulo 9 de la Ley de APP esta-
blece que: «los contratos de Asociacién Publico-Privada deberdn incluir
la via arbitral como mecanismo de solucién de controversias y deberdn
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contener disposiciones que regulen el procedimiento y causales de rene-
gociacion y resolucién de los contratos, incluyendo las reglas sobre ce-
sién de posicidon contractual». Asi, estableciendo la obligacién (deberdn
y no podrdn) de derivar las controversias a arbitraje.

Bajo lo mismo, la LCE sefiala que: «Las controversias que surjan en-
tre las partes sobre la ejecucién, interpretacién, resolucién, inexistencia,
ineficacia, nulidad o invalidez del contrato, se resuelven mediante con-
ciliacién o arbitraje, segun el acuerdo de las partes». Es decir, dispone
que las controversias que se susciten durante la vida del contrato (fase
de ejecucién) deban ser resueltas obligatoriamente en la via arbitral.>*!

Finalmente, la NLCE senala que: «Las controversias que surjan en-
tre las partes sobre la ejecucién, interpretacidn, resolucién, inexistencia
o invalidez del contrato se resuelven mediante conciliacién o arbitraje,
segun el acuerdo de las partes. Las controversias sobre nulidad del con-
trato sélo pueden ser sometidas a arbitraje».

Sin embargo, como se ha senalado en esta investigacién, si bien el
arbitraje sigue siendo el foro de atraccién para resolver conflictos, en
la prictica, dicha forma de resolucién de controversias no termina de
satisfacer plenamente las exigencias de tiempo y costo en el dmbito de
la construccién.

Asi como surgi6 el arbitraje, donde los comerciantes resolvian sus
problemas de forma consuetudinaria y usaban mecanismos privados
como la base para resolver controversias, surge el DB, frente a una posi-
ble administracién incorrecta del contrato de construccién y frente a la
ineficiencia de los métodos de resolucién de controversias tradicionales.

21 Dands ORDOREZ, Jorge. «El régimen de los contratos estatales en el Pertn. En
Contratos Piblicos en Esparia, Portugal y América Latina. Un estudio de Derecho
comparado. Madrid: Difusién Juridica y Temas de Actualidad, 2008, p. 160.
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Entonces, como hemos demostrado en esta investigacién, el DB es
un mecanismo eficiente en materia de construccién, siendo posible que
el Estado resuelva sus controversias mediante la aplicacién del DB.

En la actualidad, existen casos que en las controversias surgidas en
proyectos de infraestructura entre el sector publico y el privado se re-
suelven mediante un DB.

En dichos proyectos, se puede apreciar que estdn involucrados fon-
dos internacionales, a los cuales no se les aplica la legislacién referida a
la Ley de Contrataciones del Estado. Ello, debido a que son ejecutados
bajo los procedimientos especificos de organismos internacionales o
acuerdos de cooperacién,’® como en los casos donde se obtienen fon-
dos del BM vy la JICA. Asi, son los propios organismos quienes fijan
las reglas y mecanismos aplicables a los contratos para tales proyectos,
entre los cuales se pueden encontrar los mecanismos de solucién de

controversias.’?

Un claro ejemplo, es el Proyecto de Mejoramiento Sanitario de las
Areas Marginales de Lima, Lotes 1, 2 y 3, Licitacién Publica Internacio-
nal n.* 0004-2007/JBIC-SEDAPAL Llave en Mano-Suma Alzada para
la Contratacién de la Bocatoma, Planta de Tratamiento de Agua Pota-
ble de Huachipa y Ramal Norte,”* donde se establecié como método
de solucién de controversias el DB.

Mediante dicho proyecto, se aument6 la capacidad de abastecimien-
to de agua potable de Lima Metropolitana, a través del tratamiento en
una primera etapa de 5 m®/s de agua superficial y su conduccién hacia

>22 Bravo, Jonnathan y Jaime Gray. Construction and Infrastructure Disputes: A
Global Handbook. Surrey: Globe Law and Business, 2013, p. 144.

>3 Sin embargo, por efectos metodoldgicos y por extensién de la presente investi-
gacién, no se va a desarrollar la Contratacién Estatal mediante la utilizacién de
fondos internacionales.

>24 Para mds informacién sobre el Proyecto Bocatoma, Planta de Tratamiento de

Agua Potable de Huachipa y Ramal Norte. Consultar en: heep://bitly/1spMoxZ.
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dreas al norte de Lima hacia el margen derecha del Rio Rimac, donde la
actual planta de tratamiento de La Atarjea no llega por gravedad.

El proyecto estd constituido bdsicamente por una bocatoma de
10m’/s en el Rio Rimac, a la altura de Huachipa, una Planta de trata-
miento de 5m?/s de capacidad inicial, y una conduccién a presién de-
nominada Ramal Norte, del orden de 26 km. de longitud, incluyendo
aproximadamente 10 km. de tineles de 2 m. de didmetro y 5 reservo-
rios de compensacién de volimenes comprendidos entre los 2,000 m?
y los 13,000 m® de capacidad.

De una revisién de las Condiciones Generales, en el punto 20.2°*
se establece la cldusula de resolucién de conflictos, que a la letra senala:

20.2 Nombramiento de la MRC

Los conflictos seran resueltos por una Mesa de Resolucion de Conflictos (MRC) de
acuerdo con lo establecido en la Subclausula 20.4 (Solicitud de Decisién de la MRC).
Las Partes deberan nombrar conjuntamente una MRC en la fecha establecida en el
Apéndice a la Oferta.

Como se puede apreciar, en el Perti se ha utilizado una cldusula es-
tidndar del Libro Rojo Fidic, el cual es un muy usado en materia de con-
tratacién internacional, ello es, debido al equilibrio de las obligaciones,
la claridad de sus condiciones contractuales y la diligente distribucién
de riesgos entre las partes, lo que genera una aceptacién considerable
por parte de los usuarios.

Sin embargo, en los casos de utilizacién de fondos publicos nacio-
nales, tal como lo hemos senalado, de una revisién de la legislacién en
materia de obras publicas, en principio, no seria posible que el Estado
pueda resolver sus controversias mediante la aplicacién del DB, salvo en

535 En el punto 1, Definiciones, se sefiala al pie de pdgina de la definicién de la MRC,
que en inglés significa (DAB) Dispute Adjudication Board.
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los contratos bajo la modalidad de la APP o bajo la NLCE, los cuales se

veran posteriormente.

Debido a que, en el estado actual de la legislacién, como se ha visto
anteriormente, no existe un reconocimiento legal de los DB como mé-
todo alternativo de resolucién de controversias bajo una ley marco como
el DLA, estamos de acuerdo en senalar que su aplicacién en los contratos
de obra publica es parte de una actividad administrativa, que puede de-
sarrollarse sélo con arreglo a los procedimientos fijados por la ley.

Por ello, necesariamente la ley debe fijar los medios concordados
alternativos, como, entre otros, los conciliatorios, los transaccionales y
los arbitrales.>?

En ese sentido, procederemos a analizar los casos donde las partes,
en el dmbito publico, actualmente pueden acceder a un DB para resol-
ver sus controversias.

2.1. La Ley de APP: el primer acercamiento a los Dispute Boards
en la legislacion nacional

2.1.1. Antecedentes y definicion

Como se sefial6 en la primera parte de este capitulo, en los noventas, se
buscé terminar con el intervencionismo estatal, pasando de un Estado
intervencionista a un Estado regulador, generando un ambiente propicio
para la inversién privada, y que sea ésta la que proporcione la gran mayo-
ria de los bienes y servicios requeridos por la poblacién, redefiniéndose
el marco legal y regulatorio vigente, con el propésito de atraer mayores
inversiones mediante un proceso de privatizacién y de concesiones.

526 Branco-URIBE, A. «La conciliacidn, el arbitraje y la transaccién como métodos
de resolucién de conflictos administrativoss. En E/ Arbitraje en la Prictica 11, Co-
leccion Cuadernos de Arbitraje 2. Lima: Cdmara de Comercio de Caracas, Centro

de Arbitraje, 1998, p. 47.
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En ese sentido, podemos encontrar como primer antecedente de
dicho proceso al Decreto Legislativo n.° 758,°* donde se establece por
primera vez la posibilidad de que sea el sector privado quien pueda pre-
sentar proyectos a manera de sugerencia sobre posibles obras publicas
de infraestructura o de servicios publicos susceptibles de entregarse en
concesién al sector privado; y el Decreto Supremo n.° 059-96-PCM,
donde se regula la entrega en concesién al sector privado de las obras de
infraestructura y servicios publicos.

Sin embargo, es en el marco de la Ley n.° 28059, donde se esta-
blecen modalidades de participacién de la inversién privada distintas a
las del Contrato de Concesién, como la venta de activos, asociacion en
participacion, joint venture, contratos de gerencia, etc.”® Y es en esta
situacién que se asume la importancia de brindar un marco normativo
donde se reconozca directamente la asociacién entre el Estado publico
y los particulares para la provisién de infraestructura y servicios publi-
Cos.

Por ello, en mayo del 2008, se formaliza este tipo de provisién me-
diante la aprobacién de la Ley de APP, mediante Decreto Legislativo
n.°1012, «Ley Marco de Asociaciones Puablico-Privadas para la gene-
racién de empleo productivo y dicta normas para la agilizacién de los
procesos de promocién de la inversién privadar.

Sin embargo, si bien la figura de la APP recién se materializé en el
2008 con la emisién de la Ley de APP, cabe precisar que dicha figura ya
era reconocida en el 2005, pues la Agencia de Promocién de la Inver-
sién Privada public el documento «Las Asociaciones Publico-Privadas

577 Modificado por Decreto Legislativo n.® 839.
528 O’NEILL DE LA FUENTE, Cecilia. «Asociaciones Publico-Privadas: lo bueno, lo
malo y lo feor. En Revista de Regulacion en Infraestructura de Transporte, 2009, afio

2,n.° 3, p. 66.
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en el Perti»,’” en el cual se establecia una suerte de equiparacién entre
las APP y las concesiones cofinanciadas de provisién de servicios o in-
fraestructura publica.

Pero, ;qué es la APP?

No hay una definicién extensamente aceptada sobre qué significa o
qué es una APP.

Sin embargo, podemos rescatar que las APP provienen de un tér-
mino traducido del inglés de Public Private Partnerships (PPP), que data
de 1992, usados por primera vez en Inglaterra; cuyo fin era destinar
capitales privados a los sectores de cuyo desarrollo no se podia ocupar el
Estado por problemas de financiamiento.>*

En las APD, a diferencia de la privatizacién donde el Estado trans-
fiere activos o instalaciones existentes al sector privado, el Estado es el
promotor del proyecto y el que establece como punto de partida los re-
sultados que deben ser alcanzados, dejando en manos del inversionista
los medios a través de los cuales hacerlo,”' permitiendo la participacién
de la inversién privada donde se incorpora experiencia, conocimientos,
equipos, tecnologia, y se distribuyen riesgos y recursos, preferentemente
privados, con el objeto de crear, desarrollar, mejorar, operar o mantener
infraestructura publica o proveer servicios publicos.

Esto se debe a que ningtin actor posee todo el conocimiento y la
informacién requerida para afrontar problemas complejos.**

29 Prolnversién. «Las Asociaciones Pablico Privadas en el Pert». Documento de Tra-

bajo n.° 4, 2005. Consulta en: bit.ly/1q7VpXN.

United Nations. Economic Commission for Europe. Guidelines on Private
Partnerships for Infrastructure Development. UN/ECE Forum, 2000, p. 33.
O’NEeiL pE LA FueNtE, Cecilia. De las privatizaciones a las Asociaciones Pibli-
co-Privadas. En Ius et Veritas. Lima, n.° 37, p. 67.

KoorMman, Jan. «Activation in Governance». En Governance as Social and Political
Communication. Manchester: Manchester University Press, 2003.

530

531

532
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Por ello, en lineas generales, una APP es un acuerdo entre el sector
publico y el sector privado, en el que parte de los servicios o labores
que son responsabilidad del sector publico es suministrada por el sector
privado bajo un claro acuerdo de objetivos compartidos para el abas-
tecimiento del servicio publico o de la infraestructura publica. Usual-
mente, no incluye contratos de servicios ni contratos llave en mano, ya
que éstos son considerados como proyectos de contratacién publica, o
de privatizacién de servicios publicos en los que existe un rol continuo
y limitado del sector ptblico.>*

En ese sentido, participan en una APP: el Estado y uno o mds in-
versionistas privados, mediante los cuales se tienen que desarrollar es-
quemas donde el sector ptblico y el privado se reparten tareas respecto
al financiamiento e impulso de proyectos de obras publicas de infraes-
tructura.

Las principales modalidades de APP encontramos son las siguien-

tes:>3

%3 World Bank-PPP in Infrastructure Resource Center. ;Qué son las asociaciones
publico-privadas? Consulta en: bit.ly/1nMI5Hy.

534 Cuadro tomado de ALBORTA, Guillermo, Claudia STEVENSON y Sergio TRIANA.
Asociaciones priblico-privadas para la prestacion de servicios. Una vision hacia el fu-
turo. Banco Interamericano de Desarrollo, Divisién de Mercados de Capital ¢
Instituciones Financieras (ICF/CMF), Documento de Debate # IDB-DP-195,

noviembre 2011.



418

BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Cuadro 1 Principales modalidades de APP

Modalidad

Descripcién

Ejemplos

Contratos de
prestaciéon de
servicios

Contrato de prestacién de un
servicio determinado. El Estado
mantiene la propiedad y exige
un nivel de servicio especificado.
Puede haber asignacién de
riesgos, lo cual depende del

esquema contractual.

e Contratos de man-

tenimiento de ca-
rreteras por niveles
de servicio.

Contratos para la
facturacién de ser-
vicios de agua po-

table.

Contratos para re-
coleccién de im-
puestos locales.

Contratos de
administracién

Un bien pdblico es operado y
administrado por un agente
privado bajo un esquema de
riesgo compartido y de utilidades
compartidas.

Contrato de admi-
nistracién de una
empresa de agua

potable.

Contrato de admi-
nistracién de una
carcel.

Concesiones

El Estado concede el derecho
al usufructo de un bien (por
ejemplo: una carretera, una
planta eléctrica) a cambio de
un acuerdo econémico entre
las  partes por un periodo

determinado.

Concesiones de ca-
rreteras.

Concesiones aero-
portuarias.

BOT
(Construir-
Mantener-
Operar-
Transferir)

La entidad privada se encarga
de la construccién y el mejora-
miento de un bien, y de su
operacién, y la propiedad o
bien se mantiene con el Estado
o vuelve a manos del Estado al
final del proceso.

Construccién  de
una planta genera-
dora de energfa.

Construccién de
un hospital.
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Cooperativas

Organizaciones comunitarias

se asocian con instituciones
publicas para apoyar un bien

comun.

e El gobierno reali-
za un pago o una
contribucién a una
organizacién local,

basado en indica-
dores de desempe-
fio.

Un gobierno crea
una compafiia con
un propdsito espe-
cifico; por ejem-
plo, construir una
carretera.

Asociaciones a
riesgo
compartido

Los agentes publicos y privados | e
se asocian a través de una
de un
vehiculo similar, y comparten
riesgos, costos y utilidades.

companfa mixta o

Cabe senalar que el Perti no es ajeno a los proyectos de obra de-
sarrollados mediante una APP, puesto que dentro de los principales
proyectos adjudicados en el Pert desde julio 2011 a diciembre 2013,
podemos encontrar los siguientes:**

Estimada
(US$MM)

1.0

Plazo de
concesioén

Fecha de
Adjudicacién
15.12.11

Proyecto Sector

20 afios Telecomuni-

Banda 10.15-10.30

GHz y 10.50-10.65
GHz en la provincia
de Lima y provincia
constitucional del

Callao

caciones

10.05.12 55.0 | Electricidad

Reserva Fria de 20 afos

Generacién: Planta
Eten 200 Mw
(ubicacién anterior

Trujillo)

535 Cuadro tomado de: Proinversién. Las APP en el Persi. Consulta en: bit.ly/1xnof-
pE.
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Bandas 899.915
MHz y 944-

960 MHz en la
provincia de Lima
y la Provincia
Constitucional del
Callao y las Bandas
902-915 MHz y
947-960 MHz en el

resto del pais.

14.08.12

20 afos

343.4 | Telecomuni-

caciones

Panamericana
Sur: Ica-Frontera
con Chile (Tramo
Dv. Quilca - Dv.
Arequipa; Dv.
Matarani - Dv.
Moquegua; Dv.
Ilo - Tacna - La
Concordia)

16.08.12

25 anos

196.0 | Transporte

Linea de
Transmisién
Carhuaquero

- Cajamarca

Norte - Céclic -
Moyobamba en 220
KV.

22.11.12

30 anos

106.9 | Electricidad

Chaco la Puntilla
Lote E

12.12.12

20 anos

0.2 | Turismo

Linea de
Transmision -
Machupicchu

- Quencoro -
Onocora - Tintaya
y Subestaciones
Asociadas

21.02.13

30 anos

122.7 | Electricidad
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Energfa de Centrales
Hidroléctricas (CH
Molloco)

21.03.13

600

Electricidad

Suministro de
Energifa para Iquitos

16.05.13

20 anos

100

Electricidad

Linea de
Transmisién 500
KV Mantaro -
Marcona - Socabaya
- Montalvo y
Subestaciones
Asociadas

18.07.13

30 anos

278.4

Electricidad

Concesién Unica
para la Prestacién de
Servicios Pablicos de
Telecomunicaciones
y Asignacion de las
Bandas 1710-1770
MHzy 2110-

2170 MHz a Nivel

Nacional

22.07.13

20 anos

1018.4

Telecomuni-
caciones

Masificacién del
Uso de Gas Natural

a Nivel Nacional

25.07.13

20 anos

205.0

Hidrocarbu-
ros

Nodo Energético en
el Sur del Peru

29.11.13

700.0

Electricidad

Provisién de
Servicios de
Saneamiento para
los Distritos del Sur
de Lima

17.12.13

25 afos

100.0

Saneamiento
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Integracién 18.12.13 10 anos 25.3 | Telecomuni-
Amazdnica Loreto caciones

- San Martin a la
Red Terrestre de
Telecomunica-
ciones

Proyecto 18.12.13 25 afos 573.7 | Irrigacién

Chavimochic -
Tercera etapa

Longitudinal de 19.12.13 25 afos 552.0 | Transporte
la Sierra Tramo 2:
Ciudad de Dios-
Cajamarca-Chipe,
Cajamarca-Trujillo
y Dv. Chilete-
Empalme PE-3N.

Red Dorsal 23.12.13 20 afos 273.7 | Terrestre
Nacional de Fibra
Optica: Cobertura
Universal Norte,
Cobertura Universal
Sur y Cobertura
Universal Centro

Total 5,243.3

De los cuadros anteriores podemos destacar que el rango de acti-
vidades susceptibles de ser desarrolladas mediante una APP es amplio.

En vista de que el mismo no sélo se limita al desarrollo de proyectos
de infraestructura, como la construccién de una carretera, sino también
se puede realizar prestaciones de servicios conexos, como la administra-
cién o mantenimiento de la misma.

En ese sentido, tal como es reconocido, no se puede negar la aplica-
cién de los DB a otras controversias surgidas de otra fuente que no sea
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el rubro de construccién, como en los casos de los contratos BOT,>3°
contratos que requieran la provisién de varios servicios o bienes o los
contratos que se desarrollan en el transcurso de un periodo de tiempo y
que requieren algiin grado de cooperacién entre las partes.””’

Sin embargo, al estar dirigida la presente investigacién a la apli-
cacién de los DB como método de resolucidon de controversias en la
construccién, nos centraremos en dicho rubro.

2.1.2. Modificacion de la Ley de APP para la aplicacién del Dispute
Board

El 2 de diciembre de 2013 se publicé la Ley n.° 30114, Ley de Presu-
puesto del Sector Publico para el Afo Fiscal 2014. En su Undécima
Disposicién Complementaria Transitoria, se contempla la creacién de
un DB denominado Junta de Resolucion de Disputas, la cual modifica

la Ley de APD, y a la letra dice:

Ley n.° 30114: Disposicién Complementaria Transitoria
UNDECIMA: Modificase el numeral 9.6 del articulo 9 del Decreto
Legislativo n.® 1012 que aprobé la «Ley marco de asociaciones
publico-privadas para la generacién de empleo productivo y dic-
ta normas para la agilizacién de los procesos de promocién de la
inversién privada», el mismo que queda redactado de la siguien-
te manera:
9.6. Los contratos de Asociaciéon Publico-Privada deberdn in-
cluir la via arbitral como mecanismo de solucién de con-

336 El contrato BOT es un Contrato en el que se establece que la sociedad vehiculo
del proyecto (SVP), es decir la que tiene a cargo todos los componentes del pro-
yecto, como levantar los fondos, pagar las deudas y a los accionistas, contratar y
supervisar al constructor, etc., deberd construir, operar (lo que supone llevar a
cabo su mantenimiento) y luego transferir la obra al Estado. Definicién tomada
de: «Prolnversion. Las Asociaciones Publico-Privadas en el Pert», Documento de
Trabajo n.° 4, noviembre 2005.

597 BunnI, Naél, Paul-A. GELINAS, Pierre GENTON y Peter WoLricH. Op. cit., pp.
2-3.
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troversias y deberdn contener disposiciones que regulen el
procedimiento y causales de renegociacién y resolucién de
los contratos, incluyendo las reglas sobre cesién de posicién
contractual.

Cuando en los contratos se establezca una etapa de Trato
Directo previa al inicio de un arbitraje nacional, las partes
podrdn acordar la intervencién de un tercero neutral, deno-
minado Amigable Componedor, quien serd designado por
las partes de manera directa o por delegacién a un Centro o
Institucién que administre mecanismos alternativos de re-
solucién de conflictos. EI Amigable Componedor propon-
drd una férmula de solucién de controversias, que de ser
aceptada de manera parcial o total por las partes, producird
los efectos legales de una transaccién.

De igual modo en los nuevos contratos a suscribirse, podrd
considerarse en la etapa previa al inicio del arbitraje nacio-
nal, que las partes puedan someter sus controversias a una
Junta de Resolucién de Disputas, a solicitud de cualquiera
de ellas, la cual estard conformada por uno (1) o tres (3)
expertos que serdn designados por las partes de manera di-
recta o por delegacién a un Centro o Institucién que admi-
nistre mecanismos alternativos de resolucién de conflictos.
La Junta de Resolucién de Disputas emitird una decisién
vinculante para las partes, la cual no limita su facultad de
recurrir al arbitraje.

Los procedimientos, instituciones elegibles, plazos y con-
diciones para la eleccién, designacién y/o constitucién del
Amigable Componedor y de las Juntas de Resolucién de
Disputas serdn establecidos en el reglamento de la presente
Ley. Tanto el Amigable Componedor, como los miembros
de la Junta de Resolucién de Disputas podrin ser terceros
neutrales de nacionalidad distinta a la de las partes.

Lo dispuesto en los pdrrafos precedentes, no es de aplica-
cién cuando se remite la controversia a un Mecanismo In-
ternacional de Solucién de Controversias a que se refiere la
Ley n.° 28933.

No se encuentran dentro del dmbito de aplicacién del
Decreto Legislativo n.° 1017, que aprueba la Ley de Con-
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trataciones del Estado, los servicios a ser brindados por el
Amigable Componedor, los miembros de la Junta de Reso-
lucién de Disputas, los Centros ni las Instituciones que ad-
ministren los citados mecanismos alternativos de resolucién
de conflictos, siempre que dichos servicios sean requeridos
dentro de la ejecucién de los contratos de Asociacién Publi-
co-Privada.

El Ministerio de Economia y Finanzas, en un plazo no ma-
yor de sesenta (60) dias calendario, adecuara el reglamento
del Decreto Legislativo n.® 1012, en el marco de lo dispues-
to en la presente disposicion.

Podemos apreciar que se otorga a las partes un mayor margen de
control de sus propias disputas, al establecerse la posibilidad, en primer
lugar, de recurrir a una etapa de «trato directo», antes de iniciar el arbi-
traje, que seria la via en la que se solucionardn en forma definitiva todas
las controversias.

En ese sentido, dicha modificacién permite la intervencién de un
tercero, ya sea mediante un amigable componedor o una JRD, para
intentar solucionar los problemas y desavenencias que pudieran presen-
tarse en el marco de los contratos que ella regula como una etapa previa
para recurrir a un arbitraje.

En caso las partes adopten la etapa de trato directo como un re-
quisito previo para acudir a arbitraje, ellas designarian por si mismas
de manera directa o por delegacién o de manera indirecta, a través de
un centro o institucién que administre mecanismos alternativos de re-
solucién de conflictos, a un tercero neutral, a quien se le denomina
amigable componedor.

Consideramos, de la redaccién de la norma, que el objetivo del ami-
gable componedor es lograr una solucién negociada entre las partes con
la ayuda de un tercero neutral, acercando a las partes para poder identifi-
car los elementos principales de la disputa y su posible solucién, propo-



426 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

niendo una férmula de solucién, la cual habria sido creada en base a la
identificacién de los intereses y necesidades de las partes.

La norma también sefiala que, en los nuevos contratos, antes de
iniciar un arbitraje, las partes podrdn someterse a una JRD, la cual se
activaria a pedido de parte y estarfa conformada por uno o tres expertos
designados por las partes o por un centro o institucién que adminis-
tre esta clase de mecanismos de resolucién de conflictos, estableciendo
un ndmero especifico (1 6 3 miembros), quienes deberian resolver la
disputa surgida entre las partes.

Cabe sefalar que en la modificacién se precisa que el amigable
componedor, asi como los miembros de la JRD, podrdn ser terceros
neutrales de nacionalidad distinta de las partes.

Finalmente, se dispone que la JRD emita una «decisién» vinculan-
te, la cual no impide que, en ultima instancia, se recurra a un arbitraje.

Motivo por el cual, se debia promulgar un reglamento, que regule
los procedimientos, instituciones elegibles, plazos y condiciones para la
eleccién, designacién y/o constitucién de la JRD, tal como se ha sefa-
lado en el articulo antes citado.

Al respecto, el 31 de mayo del ano 2014, se publicé en el Diario
Oficial «El Peruano», el Reglamento del Decreto Legislativo n.c 1012
que aprueba la Ley Marco de Asociaciones Publico-Privadas para la ge-
neracién del empleo productivo y dicta normas para la agilizacién de
los procesos de promocién de la inversién privada (Decreto Supremo

n.° 127-2014-EF).

Sin embargo, el legislativo, al momento de emitir dicho reglamento
Unicamente abordé la reglamentacién del procedimiento de solucién
amigable de controversias en trato directo mediante el amigable com-

ponedor, mas no de la JRD.
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Dicha omisién ocasionaria que cualquier intento de utilizar una
JRD sea infructuoso e inttil, debido a que la misma Ley de APP, senala:

Los procedimientos, instituciones elegibles, plazos y condicio-
nes para la eleccién, designacién y/o constitucién del Amigable
Componedor y de las Juntas de Resolucién de Disputas serdn
establecidos en el reglamento de la presente Ley.

Por lo que la falta de reglamentacién genera que la puesta en pricti-
ca de la JRD sea inoperante; en vista de que es considerada una norma
heteroaplicativa; es decir, «[...] para que tenga plenos efectos requiere
de actos legislativos o reglamentarios posteriores, sin cuya existencia la
norma carecerd, indefectiblemente, de eficacia, esto es, de capacidad
para alterar la realidad existente».>?®

En lo particular cuestionamos dicha omisién, mds adn cuando su-
puestamente existe un interés por parte del Estado al implementar el
DB en la legislacién nacional.

2.1.2.1. Las modificaciones a la Ley de APP respecto de la Junta de Reso-
lucion de Disputas: comentarios y criticas

Sin perjuicio de la deficiencia legislativa senalada anteriormente, se pro-
cederd a analizar la modificacién a la Ley de APP, la cual faculta a las
partes a que recurran a resolver sus controversias mediante una JRD.
A continuacién se analizard mds a profundidad lo que implica dicha
modificatoria, asi como sus beneficios y desaciertos.

2.1.2.1.1. Cldusula escalonada de resolucion de controversias

En primer lugar, podemos observar que esta nueva opcién legislativa
establece la posibilidad de que las partes puedan pactar un paso previo

>3 Sentencia del Tribunal Constitucional. Expediente n. 4119-2005-PA/TC. Fun-
damento 77.
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al arbitraje, mediante un amigable componedor o una JRD, lo cual se
traduce en una forma escalonada de resolucién de controversias, permi-
tiendo «a las partes mantener el control de su disputa de forma previa a

la estacién de definicidn arbitral, de ser necesario».”®®

A dicha forma escalonada se le conoce como «escalation clauses, multi-
tier clauses, multi-step alternative dispute resolution clauses»® y hasta
como «Wedding Cake Clauses»,”*' representando las capas del pastel de
bodas con las etapas que uno debe seguir con respecto a este tipo de
cldusulas, para resolver las disputas de las partes.

Las cldusulas escalonadas de resolucién de controversias son cldusu-
las «en un contrato que prevén distintas etapas, que involucran procedi-

mientos separados para resolver disputas».’*

Y es tal como se senala en las Directrices de la IBA para la Redaccién
de Cldusulas de Arbitraje Internacional,’* es comin que en las cldusu-
las de resolucién de controversias se contemple la negociacién, media-
cién u otro mecanismo alternativo de resolucién de disputas como paso
preliminar al arbitraje. No sélo ello, sino que en dichas directrices se
establece que en los contratos de construccién, por ejemplo, a veces se

>3 PAREDES CARBAJAL, Gustavo. Un Tiro IPSC, Rdpido y Certero: Las Juntas de Re-
solucién de Disputas en las Asociaciones Piiblico-Privadas. Consulta en: heep://bic.
ly/1fy1gBE

FiLE, Jason. «United States: Muld-step Dispute Resolution Clauses». En /BA Le-
gal Practice Division, Mediation Committee Newsletter. Londres, 2007, p. 36.
CraveN, Richard. «The Wedding Cake Strikes Back (Or does it all end in Tiers?)».
En ADR Newsletter, 2002, n.° 1, p. 3.

Traduccidn libre de: «a clause in a contract which provides for distinct stages, in-
volving separate procedures, for dealing with and seeking to resolve disputes». PRYLES,
Michael. «Multi-Tiered Dispute Resolution Clauses». En journal of International
Arbitration, 2001, n.° 159.

Directrices de la IBA para la Redaccién de Cldusulas de Arbitraje Internacional.
Adoptadas por Resolucién del Consejo de la IBA 7 de octubre de 2010. Interna-

tional Bar Association.
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requiere que las controversias sean sometidas a una junta permanente
de resolucién de controversias antes de someter las mismas a arbitraje.

Dichos procedimientos se inician con la notificacién y descripcién
de la disputa por la parte perjudicada, seguida por un periodo de ne-
gociacion, conciliacién o mediacién, dependiendo del pacto entre las
partes. En caso las partes no puedan resolver sus disputas por completo
o parcialmente, este tipo de cldusulas prevén que se contintie con la
siguiente etapa, la cual consistiria en resolver las controversias en un
litigio o mediante arbitraje.

Entonces, se puede decir que la 16gica detrds de una cldusula de este
tipo es como la de la construccién de un edificio de varios pisos. Para
llegar al piso arbitral o judicial, es necesario construir el piso de la nego-
ciacién previa, mediacidn, conciliacién o cualquier tipo de resolucién
de controversias que esté previsto en el plano acordado por las partes, es
decir, la cldusula de solucién de controversias.

Por ello, uno puede apreciar que lo que se busca con este tipo de
cldusulas es «poner en conocimiento de la otra parte la existencia de la
controversia y de darle la oportunidad de obtener una solucién «extra-
arbitral», evitdndose asi los costes econémicos y temporales que todo
proceso arbitral encierra. Junto a esta finalidad, el pacto puede tener
también por objeto conceder a la parte reclamada la oportunidad de
preparar mejor su defensa, en caso de que la solucién negociada no
pueda ser finalmente alcanzada».**

Asi, las partes se encuentran obligadas a «pasar» por varias etapas
antes de recurrir a un arbitraje o litigio para la resolucién de sus contro-
versias, buscando la mayor eficiencia en tiempo y dinero, al apuntar a

>4 Lorez DE ARGUMEDO PINEIRO, Alvaro. «El pacto de negociar con anterioridad a la

iniciacion del arbitraje (Multi-Step Dispute Resolution Clauses)». En Ponencias del
Cuarto Congreso Internacional de Arbitraje 2010 (autores diversos). «Biblioteca de
Arbitrajer. Lima: Estudio Mario Castillo Freyre-Palestra Editores, 2011, p. 110.



430 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

una cooperacién mediante el management de la disputa, antes que a la
confrontacién en el arbitraje o en el litigio.

Cabe precisar que, a diferencia del proceso judicial, el cual es emi-
nentemente contradictorio, se dice que mediante el arbitraje se puede
salvar el peligro de dafiar definitivamente las relaciones de las partes,
dejando a salvo la colaboracién conjunta y ulterior.”® Sin embargo, no
cabe duda de que cuando uno inicia un arbitraje, la posible cooperacién
que pueda existir entre las partes se deja de lado, puesto que, «en un sig-
nificativo niimero de casos, la actitud cooperacional es olvidada cuando
una de las partes inicia el arbitraje».>*

En el caso concreto, la modificacién de la Ley de APD, otorga una
ventaja considerable para el management de la controversia, dando un
marco de eleccidn para el caso concreto, en tanto se permite a las partes
elegir, como una etapa previa al arbitraje, a un amigable componedor o
auna JRD, para resolver sus controversias, ya que esa eleccién depende-
ria del tipo de prestaciones que se estarfan ejecutando.

Sin embargo, ;qué sucede en los casos en que las partes no acudan
a la via previa arbitral para solucionar sus disputas?

En principio, se tiene que analizar si las partes se encuentran de
acuerdo en acudir a un arbitraje para solucionar sus controversias. Pues-
to que si la parte «perjudicada» por el incumplimiento de la etapa previa
no objeta que la controversia se vea en arbitraje, habrd que entender que
ambas partes estdn de acuerdo en eliminar el requisito. Es decir, existiria

>4 Al respecto, consultar en: CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje comercial y
de las inversiones. Lima: Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, 2007, p. 12.

>4 Traduccién libre de: «in significant number of cases this co-operative attitude is
forgotten after one of the parties sets the arbitration process into motion». En
VArapy, Tibor. The Courtesy Trap Arbitration: If No Amicable Settlement Can Be
Reached. En Int. Arb. vol. 14. n.° 4, 1997, p. 9.
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un consentimiento tacito a la modificacién de la cldusula escalonada de
resolucién de controversias.

En caso no suceda lo anterior, consideramos que, viéndolo desde
una optica procesal, cuando uno no acude a la via previa, dicha parte
carecerfa de interés para obrar. Se entiende por interés para obrar, «el
estado de necesidad de tutela jurisdiccional en que se encuentra una
persona en concreto y que lo determina a solicitar, por via tnica y sin
tener otra alternativa eficaz, la intervencién del respectivo érgano juris-
diccional con la finalidad de que resuelva el conflicto de interés en el
cual es parte».’?’

Si se ha pactado una cldusula escalonada de solucién de controver-
sias, no se puede recurrir directamente a un arbitraje, ya que no se han
agotado todas las posibilidades para que la disputa se resuelva fuera del
6rgano jurisdiccional, al tener una alternativa eficaz, la cual se traduciria
en la via previa pactada.

En ese sentido, en principio, si una de las partes recurre directa-
mente a la via arbitral sin cumplir con la via previa, el tribunal arbitral
no puede emitir un pronunciamiento sobre el fondo de la disputa, al no
haberse cumplido con la disposicién contractual.

Sin embargo, consideramos que en los casos en que las partes pac-
ten como via previa el amigable componedor y las posiciones de las
partes sean opuestas, seria imposible alcanzar una solucién negociada,
y mantener la exigencia de negociar hasta el final del plazo pactado,
carece de justificacion.

Al respecto, Jiménez senala que:

547 Ticona Postico, Victor. «Las condiciones de la accién y el nuevo Cédigo Proce-
sal Civil». En Revista Juridica del Perii. 1995, ano x1v, n.° 4, p. 78.
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Al final, los 4rbitros tienen la libertad de emitir cualquier deci-
sién que sea la mds apropiada dependiendo de las circunstancias.
La importancia de la buena fe en la solucién amistosa de dispu-
tas algunas veces ha llevado a los drbitros a creer que rechazar
una solicitud de arbitraje, cuando era obvio que las partes han
estado muy divididas para arribar en una solucién amistosa, no
habria sido el mejor interés de las partes.**

Un caso donde se puede apreciar la obligatoriedad para acudir a
una JRD vy la flexibilidad respecto a acudir a un amigable componedor,
se puede observar en el Laudo Parcial del Caso n.° 6276 de la ICC.>%

En la cldusula de resolucién de controversias, se establecia que las
partes, antes de recurrir a un arbitraje, tenfan que resolver sus contro-
versias, primero, mediante una solucién amistosa; y si no prosperase
la misma, mediante la decisién del ingeniero. Y si las partes se encon-
traban insatisfechas con la solucién brindada por el ingeniero, podian
recurrir a un arbitraje.

En ese caso, se discutia si el demandante cumpli6 con las dos vias
previas establecidas para acudir a un arbitraje.

Respecto a la primera via, la solucién amistosa, el tribunal arbitral
observé que el demandante intenté mediante esfuerzos genuinos so-
lucionar la disputa de forma amistosa como, por ejemplo, posibilitar
al demandado que la cancelacién de la suma adeudada se efecttia me-

>4 Traduccién libre de: «In the end, of course, arbitrators have the freedom to make
whatever decision is most appropriate in the circumstances. The importance of
good will in amicable dispute resolution may in the past sometimes have led arbi-
trators to believe that refusing to allow a request for arbitration when it was quite
obvious that the parties were too divided to entertain an amicable settlement may
not have been in the parties’ best interests». JIMENEZ FIGUERES, Dyald. «Multi-
Tiered Dispute Resolution Clauses in ICC Arbitration». En ICC International
Court of Arbitration Bulletin, 2003, vol. 14, n.° 1, p. 72.

> Laudo Parcial de fecha 29 de enero de 1990, Caso n.° 6276 de la ICC. Citado
por: Idem.
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diante la entrega de petréleo y no mediante dinero, las tratativas que se
llevaron a cabo entre la conclusién de la obra y la solicitud de arbitraje,
entre otros. Y, como esos intentos fallaron, el demandante cumplié con
la primera via.

Sin embargo, respecto a la segunda via, el demandante argumenté
que no se siguié con el procedimiento establecido, por dos motivos: i) el
demandado no senalé quién deberia ser el ingeniero encargado de resol-
ver dicha controversia y ii) era muy tarde para designar a un ingeniero
en tanto la obra ya habia concluido.

Respecto al primer motivo, el tribunal arbitral rechazé dicho argu-
mento, sefialando que la no designacién por parte del demandado, no
dispensa que se lleve a cabo esta via previa al arbitraje, debido a que la
solucién de la controversia realizada a cabo mediante el ingeniero, ha
sido pactada voluntariamente por las partes, y esto ha sido establecido
en las reglas para la actuacién de la misma. Por ello, si el demandado no
habia designado al ingeniero encargado, el demandante debia haberlo
intimado para que lo designe, y sélo en caso de negativa por parte del
demandado en designar al ingeniero o en el caso que haya habido una
dispensa expresa por parte del demandado respecto a esta etapa, el de-
mandante podria recurrir a un arbitraje para resolver las controversias.

Respecto al segundo motivo, el tribunal arbitral senalé que, si bien
dicho argumento es relevante para funciones técnicas del ingeniero,
como las labores de control, las funciones relacionadas con la resolucién
de controversias se ejecutan durante el desarrollo de la obra y posterior a
la misma, siendo que no ha concluido su labor de acuerdo al contrato.

En tal sentido, el tribunal arbitral concluyé en que el demandante
no cumplié con la via previa establecida en el contrato, ya que la solu-
cién de controversias mediante arbitraje fue prematura, sefalando que
la solicitud de arbitraje no es imposible en el futuro, pero en el presente
caso ha sido prematura.
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Entonces, surge la siguiente pregunta: ;qué sucede cuando las par-
tes acuden directamente a un arbitraje para resolver las controversias sin
respetar la via previa?

En caso no se cumpla con recurrir a los procedimientos previos
pactados, no es que el tribunal arbitral no se pueda pronunciar respecto
de un posible incumplimiento respecto a la cldusula escalonada de so-
lucién de controversias. En caso una de las partes acuda a un arbitraje
teniendo este tipo de cldusula, es el mismo tribunal quien deberia emitir
un pronunciamiento al respecto.

A modo de ilustracién, en el articulo 13 de la Ley Modelo de la
Cnudmi sobre Conciliacién Comercial Internacional, se establece que:

Cuando las partes hayan acordado recurrir a la conciliacién y se
hayan comprometido expresamente a no entablar, en un deter-
minado plazo o mientras no se produzca cierto hecho, ningtin
procedimiento arbitral o judicial con relacién a una controversia
existente o futura, el tribunal arbitral o de justicia dar efecto
a ese compromiso en tanto no se haya cumplido lo estipulado,
salvo en la medida necesaria para la salvaguardia de los derechos
que, a juicio de las partes, les correspondan. El inicio de tal pro-
cedimiento no constituira, en s mismo, una renuncia al acuerdo
de recurrir a la conciliacién ni la terminacién de ésta. (Resaltado
Nuestro).

En ese caso, al sefialarse que «el tribunal arbitral o de justicia dard
efecto a ese compromiso», consideramos que es claro que el tribunal tie-
ne competencia para emitir un pronunciamiento al respecto y deberia
hacer cumplir la cldusula pactada.

Consideramos que el tribunal arbitral tiene dos formas de hacer
cumplir dicha cldusula, archivando el arbitraje, precisindose que nada
impide a la parte, una vez que cumpla con dicho requisito, iniciar un
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nuevo arbitraje con posterioridad,” dejando a salvo el derecho de las
partes de plantear sus respectivas pretensiones en otro arbitraje, de asi
ampararlo la ley, o suspendiendo el arbitraje, remitiendo a las partes a la
via previa respectiva y reiniciarlo una vez que se haya cumplido con el
tramite de la via previa.”'

Por lo mismo, en el presente caso, es necesario que las partes cum-
plan con los presupuestos prearbitrales; y es que, en caso el tribunal
arbitral se declare competente para emitir un pronunciamiento sobre
el fondo, a pesar de que exista una via previa, la parte afectada no haya
convalidado que se lleve a cabo la solucién de la disputa mediante ar-
bitraje y no haga cumplir la cliusula escalonada, en el marco de la Ley
de APD, consideramos que la parte afectada deberia iniciar un proceso
de anulacién de laudo, bajo el supuesto establecido en el literal c) del
numeral 1 del articulo 63 del DLA, en el cual se establece que el laudo
s6lo podrd ser anulado en caso de la composicién del tribunal arbitral o
las actuaciones arbitrales no se hayan ajustado al acuerdo entre las partes
o al reglamento arbitral aplicable.

Es por ello que es importante poner en contexto cudl es la situacién
juridica que ha impuesto la Ley de APP a las partes para la aplicacién de
una cldusula escalonada en la cual incurre una JRD; y, posteriormente,
un arbitraje.

2.1.2.1.1.1. ;Y el plazo de caducidad?

Una preocupacion legitima que puede surgir al momento de pactar una
cldusula escalonada de resolucién de controversias, como en el caso de
la Ley de APP, es que se retrase innecesariamente la resolucién de una
disputa por accién o inaccién de alguna de las partes al no recurrir a la
via establecida dentro de un tiempo determinado.

>0 Born, Gary. International Commercial Arbitration. La Haya-Londres: Kluwer
Law International, 2009, 3" edition, p. 846.
! LopEz DE ARGUMEDO PIREIRO, Alvaro. Op. ciz., p. 129.
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Al respecto, podemos observar que las Directrices de la IBA para la
Redaccién de Cldusulas de Arbitraje Internacional establecen una reco-
mendacién puntual al respecto:

Para minimizar el riesgo de que una parte use la negociacién o
mediacién para demorar el proceso o como tdctica ventajosa,
la cldusula debe especificar un periodo de tiempo después del
cual la controversia puede ser sometida a arbitraje, y dicho pe-
riodo generalmente debe ser corto. Al especificar dicho periodo
de tiempo, las partes deben tener en cuenta que el inicio de la
negociacién o mediacién podrd no ser suficiente para suspender
términos de prescripcién.”

Es que, si bien dicho comentario va dirigido sélo a los casos en
que se pacten negociaciones o mediaciones, consideramos que el mismo
puede ser aplicable a cualquier tipo de medio alternativo de solucién
de controversias donde interviene un tercero. En ese sentido, podemos
observar que, en la prictica, se recomienda que se establezcan plazos de
duracién de los procedimientos para que los mismos no tengan efectos
dilatorios.

De una revisién de la modificacién de la Ley de APP y del Regla-
mento, apreciamos que no se establece plazo de duracién alguno para el
trdmite de las vias previas.

Por ello, es necesario que en una modificatoria de la Ley o Regla-
mento se prevea el plazo de duracién, pudiéndose establecer diversas
consecuencias, dentro de las cuales se encuentran la invalidez de la «de-
cisién» emitida por la JRD.

Sin embargo, ;qué tipo de plazos se deberian establecer para que las
partes acudan a la via establecida para la resolucién de controversias?

%2 Directrices de la IBA para la Redaccién de Cldusulas de Arbitraje Internacional.

Adoptadas por Resolucién del Consejo de la IBA el 7 de octubre de 2010. Inter-
national Bar Association, p. 33.
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Nosotros consideramos que para evitar los problemas sefalados al
inicio del presente rubro, se deben establecer plazos de caducidad para
cada una de las etapas previstas en la cliusula de solucién de controver-
sias.

En términos de lo dispuesto por la Real Academia Espanola,” la
caducidad se define como la extincién de una facultad o de una accién
por el transcurso de un plazo configurado por la ley como carga para el
ejercicio de aquéllas. Dicho concepto atiende, ademds, al hecho objeti-
vo de la falta de ejercicio durante un término prefijado y a la intencién
del ordenamiento en dar seguridad al trifico juridico.’*

Al respecto, Monroy Gélvez define a la caducidad como:

[...] aquella institucién del derecho material referida a actos,
instituciones o derechos, siendo en este tltimo caso de uso mds
comun e interesante para el proceso. Asimismo, agrega que se
caracteriza porque se extingue el derecho material como con-
secuencia del transcurso del tiempo. En ese sentido, si se ha in-
terpuesto una demanda cuya pretension estd sustentada en un
derecho que ha venido en caduco, entonces en estricto la preten-
sién no tiene fundamento juridico, por lo que ya no puede ser
intentada. Esta situacién es tan categdrica para el proceso, que
el Cédigo Civil le concede al juez el derecho de declarar la cadu-
cidad y la consecuente improcedencia de la demanda si aparece
del solo examen de ésta al momento de su calificacién inicial.>>

De esta manera, tenemos que la caducidad es una institucién de
orden publico® que busca mantener la seguridad juridica velando por
el interés colectivo, y para que los intereses individuales no perjudiquen

5

v

3

Definicién obtenida de la pdgina web oficial de la Real Academia Espanola. Con-

sulta en: www.rae.com.

* Diccionario Juridico Espasa. Madrid: Editorial Espasa Calpe, 2001, p. 254.

%% MoNROY GALVEZ, Juan. «El proceso civil en un libro sobre prescripcién y caduci-
dad». En 7hémis. Lima, 1988, n.° 10, pp. 24-28.

¢ Casacién n.© 2021-98. Lima, E/ Peruano, 18-10-1999, p. 3761.
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a los colectivos, mediante la cual, quien deja transcurrir el tiempo para
ejercitar la accién sin ejercitar la misma, pierde el derecho y también la
accion.

Es por esa razén que el articulo 2006 del CC, establece que la ca-
ducidad puede ser declarada de oficio, y el articulo 2004 del CC, ha
establecido el principio de legalidad en relacién con los plazos de cadu-
cidad; con la finalidad de que no se haga un uso abusivo de la misma,
senalando expresamente lo siguiente:

Articulo 2004 del CC
Los plazos de caducidad los fija la ley, sin admitir pacto en con-
trario.

Asi, de lo expuesto se puede apreciar que la caducidad debe estar
contemplada en una norma con rango de ley y no prevista en un regla-
mento de ley.

Por lo que, Gandolfo, resefiando la Casacién n.° 1802-99-Lima,
explica que:

[...] las relaciones juridicas y sus derechos se fijan en el tiempo
de la concepcién y al momento de su nacimiento y, por consi-
guiente, es el transcurso del tiempo, como fenémeno juridico, el
que se recoge en la norma para precisar sus efectos, razén por la
que el derecho emerge ligado a un plazo para su ejercicio, plazo
que sélo puede ser, en virtud de un mandato de cardcter impe-
rativo, fijado por ley, sin admitirse como queda dicho, pacto en
contrario.”’

%7 GanpoLro CorrEs, Ricardo. «Revisién de la aplicacién préctica de las principales

modificaciones en materia de arbitraje en la Ley de Contrataciones del Estado».
En Ponencias del Cuarto Congreso Internacional de Arbitraje 2010 (autores diver-
sos). «Biblioteca de Arbitraje». Lima: Estudio Mario Castillo Freyre-Palestra Edi-
tores, 2011, p. 129.
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Y, siguiendo con el razonamiento anterior, resulta importante men-
cionar lo establecido por el articulo x del Titulo Preliminar del CC,
que a la letra dice:

Articulo 1x.- Las disposiciones del Cédigo Civil se aplican suple-
toriamente a las relaciones y situaciones juridicas reguladas por
otras leyes, siempre que no sean incompatibles con su naturaleza.

De lo antes mencionado, queda claramente establecido que el Cé-
digo Civil determina y fija que los plazos de caducidad se establecen
por ley y que sus disposiciones resultan de aplicacién supletoria a las
disposiciones de la normativa relacionada con la contratacién estatal, en
la cual se incluye la Ley de APP y su modificatoria.

Por lo que, consideramos un desacierto que en la modificatoria no
se haya previsto el tema de los plazos de caducidad para recurrir a la via
previa. Teniendo como precedente los problemas que trajo ese tipo de
regulacion en la Ley y el Reglamento de Contrataciones con el Estado,
antes de su modificatoria,’*® donde las partes hacfan caso omiso a los
plazos previstos en el Reglamento deduciendo que los mismos no eran
de caducidad, dado que no lo establecia la ley. Todo ello era cuestionado
en sede arbitral, lo que generaba una demora innecesaria en los precita-
dos arbitrajes.””

> Modificatoria a la Ley de Contrataciones con el Estado mediante la Ley n.°
29873 - Ley que modifica el Decreto Legislativo n.° 1017 que aprueba la Ley
de Contrataciones del Estado y su reglamento, mediante el Decreto Supremo
n.c 138-2012-EF - Modificatoria del Decreto Supremo n.© 184-2008-EE que
aprueba el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

> CasTiLLO FREYRE, Mario y Rita SABROSO MINAYA. E/ arbitraje en la contratacion
piiblica. «Biblioteca de Arbitrajer. Lima: Estudio Mario Castillo Freyre-Palestra
Editores, 2009, vol. 7 y RobriGuez ArpiLes, Ricardo. «La caducidad del arbitra-
je en la Contratacién con el Estado». En Revista Peruana de Derecho Administrati-
vo Econdmico. Lima: Grijley Editores, 2006, n.° 1, p. 334.
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Por ello, consideramos necesario y obligatorio que se realice una
modificacién a la Ley de APP, senalando expresamente el plazo de ca-
ducidad para acudir a un arbitraje.

2.1.2.1.2. Junta de Resolucion de Disputas: ;Ad-Hoc o Institucional?

Llama la atencién cé6mo el legislador ha redactado la posibilidad de que
las partes acudan a una JRD para resolver sus controversias.

El legislador ha senalado que las partes, de considerarlo convenien-
te, someterdn sus controversias a una JRD. Al respecto, consideramos
que nos encontramos frente a un desacierto subsanable por parte del

legislador.

;Por qué nos encontramos frente a un desacierto? Y es que, al no
senalar expresamente si estamos ante una JRD Ad-Hoc o una JRD Ins-
titucional, no se puede determinar con exactitud en qué momento se
constituye la JRD.

Como recordaremos, cuando las partes pactan una JRD Ad-Hoc,
ésta se constituird después de generada una controversia en la ejecucién
de la obra. En contraposicién a una JRD Institucional, la cual se en-
cuentra constituida desde el inicio de la ejecucién de la obra, teniendo
una obligacién contractual de visitar periédicamente la obra y se en-
tiende que los adjudicadores van a estar familiarizados con el contrato
de construccién.

Entonces, en la modificacidn, el legislador no ha establecido si se
estd refiriendo a uno Ad-Hoc o uno Institucional. Al respecto, el legisla-
dor ha senalado lo siguiente:

De igual modo en los nuevos contratos a suscribirse, podrd consi-
derarse en la etapa previa al inicio del arbitraje nacional, que las
partes puedan someter sus controversias a una Junta de Resolu-
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cién de Disputas, a solicitud de cualquiera de ellas [...]. (Enfasis
nuestro).

De la redaccién del parrafo precedente, uno puede deducir que el
legislador se estd refiriendo a uno Ad-Hoc, en tanto: i) hace referencia a
la remisién a la junta una vez surgida la controversia; ii) no hace men-
cién alguna, respecto a la composicién de la JRD en un momento ante-
rior al surgimiento de la controversia; y iii) en ninguna parte se alude a

la labor de prevencién de disputas por parte de la JRD.

En ese sentido, podemos concluir que la norma es incompleta al no
establecer cudl es el tipo de JRD que acompanari la obra. Por lo que,
el Reglamento debié prever el supuesto de hecho olvidado, sefialando
claramente en qué situacién se estd poniendo el legislador respecto a la
implementacién de la JRD.

Sin perjuicio de ello, consideramos que la JRD deberia llevarse bajo
la modalidad de institucional. Como bien hemos expuesto, las partes
contarian con un panel de adjudicadores que se encuentren familiari-
zados con la obra, con el contrato y brinden un trabajo de prevencién
de conflictos. De esta manera, se evitaria que escalen los conflictos a
posteriores arbitrajes, lo cual tiene como efecto el encarecimiento de la
obra y los gastos asumidos por las partes.

Es asi que, se debe modificar la ley o modificar el reglamento que
prevea dicha situacién, debido a que al ser una de las partes un funcio-
nario publico, no podria ser abordada en el Acuerdo de Dispute Board o
el Acuerdo Trilateral, al no tener una habilitacién expresa en la norma

para poder elegir el tipo de JRD.
2.1.2.1.3. Nimero de adjudicadores de la Junta de Resolucion de Disputas

Por otra parte, respecto al nimero de miembros de la JRD, considera-
mos que ha sido un desacierto que la modificatoria de la Ley de APP
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establezca que sélo pueden ser uno o tres miembros, sin la posibilidad
de que quepa pacto en contrario.

Entendemos que la intencién del legislador para el establecimiento
de un nimero de miembros descarta la posibilidad de que las partes
pacten un nimero par de miembros, «previniendo» que se dé la posibi-
lidad de que se llegue a un impasse en caso los miembros no se pongan
de acuerdo respecto de la disputa, llegando a un deadlock o callejon sin
salida, siendo las consecuencias desastrosas para la eficacia de la JRD.

Sin embargo, dicho impasse solo podria suceder si uno analiza la
situacion desde la 6ptica arbitral respecto de la resolucién de la contro-
versia. Por tanto, tal como se ha sefalado anteriormente, la JRD es tan
flexible que puede pactarse una junta consistente en s6lo dos miembros,
los cuales tienen que ser profesionales de dos disciplinas diferentes, lo
que no es posible bajo el marco de la modificatoria.

En ese sentido, consideramos que el establecimiento de un niimero
fijo de miembros (1 6 3) implica un desconocimiento de la flexibilidad
y adaptabilidad de la JRD respecto del management del contrato, asi
como también de las disputas que pueden aparecer.

Ademds, pueden existir situaciones en las cuales se requieran diver-
sos adjudicadores para la prevencion y resolucién de las disputas, al ser
complejas las controversias dentro de un contrato de construccién. Las
partes, con la modificacién establecida, ya no podrian tener la libertad
en la configuracién de la JRD, limitdndose en la cantidad de adjudica-
dores.

En la experiencia internacional tenemos que, por ejemplo, en el
proyecto Channel Tunnel Rail Link, en el cual se constituyeron dos pa-
neles, uno emitia decisiones respecto a disputas técnicas relacionadas
con la construccién, y el otro emitia decisiones respecto a temas fi-
nancieros, asi como en el Aeropuerto de Hong Kong, donde se habian
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designado a seis adjudicadores y un coordinador para que cubran todos
los contratos celebrados para llevar a cabo dicha obra. Sin embargo, de
esos miembros de la JRD, se elegian a uno o tres miembros, dependien-
do de la naturaleza o complejidad de la disputa, para que emitan una
decisién. Dichas obras son el claro ejemplo de que limitar el nimero de
adjudicadores, puede contrarrestar la eficacia de la JRD.

Por lo que, como sefialamos anteriormente, no es recomendable es-
tablecer un niimero fijo para la designacién de los miembros de la JRD,
puesto que la misma no sélo dependeria del tipo de contrato, compleji-
dad y naturaleza, sino también de los intereses de las partes.

En todo caso, si fuera necesario que el legislador se pronuncie res-
pecto al nimero de adjudicadores en la JRD, consideramos que hubiese
sido la mejor opcidn el recurrir a la prictica de los DB y senalar que dicha
facultad recaerd de manera conjunta en el propietario y el constructor.

Para ello, consideramos que se debe modificar el Reglamento, se-
fialando que posteriormente a la suscripcion del contrato de construc-
cién, se procederd a otorgar un determinado plazo para que las partes
suscriban el Acuerdo Trilateral, en él se puede facultar a las partes la
eleccién del ndimero de adjudicadores que crean conveniente, tomando
en consideracién el alcance, tiempo y costo de la obra.

2.1.2.1.4. La nacionalidad del adjudicador

Ahora bien, dadas las obligaciones de la JRD expuestas en la presente
investigacion, es necesario que los integrantes cuenten con una amplia
experiencia en participacién en los DB, lo cual podria representar un
problema en el Pert, dado que la experiencia en los DB es casi nula.

Al respecto, la Ley de APP aborda dicho problema, sefialando que
los terceros «podrdn ser terceros neutrales de nacionalidad distinta a la
de las partes».
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Consideramos correcto disponer en un primer momento que se cons-
tituya con adjudicadores internacionales. Esta disposicién no es mds que
una semejanza con lo que sucede en Honduras, donde mediante sus con-
tratos de obras publicas llevados bajo la Cuenta del Milenio, al momento
de implementar el DB, se vieron en la necesidad de importar adjudica-
dores extranjeros. En la prictica, se puede observar que sus adjudicadores
venian de paises como México, Estados Unidos de América y Pert.

En un primer momento, para un pais que sufre una demanda de
adjudicadores, consideramos que dicha precisién es pertinente, pues se
estarfa buscando suplir dicha escasez; pero, ademds, se estaria adoptando
una salida rdpida respecto a la neutralidad de los miembros de la JRD.

Como bien explicamos en el segundo capitulo, la neutralidad que
deben tener los adjudicadores, a diferencia de la imparcialidad, no estd
referida a una existencia de prejuicios para con las partes, sino a la dis-
tancia objetiva que existe entre el adjudicador y una de las partes, siendo
éste un criterio objetivo,’® mediante el cual se estarfa buscando que el
tercero sea de una nacionalidad distinta a la de ambas partes.

Es por ese motivo que los adjudicadores deberfan ser de distinta
nacionalidad a la de las partes. Sélo se justificaria en casos en los que
pudiese darse un riesgo de ventaja estratégica frente a una de las partes,
hecho latente en los proyectos de infraestructura. Es asi que, en los casos
de este tipo de proyectos, viene ocurriendo un fenémeno llamado la

«globalizacién de la construccién».”®!

Al respecto, lo que deseamos con la implementacién de la JRD, es
que exista certeza y seguridad para las partes al momento de implemen-

500 DERrAINS, Yves. «La neutralidad cultural del 4rbitro internacional». En Lima Arbi-
tration, 2007, n.° 2, p. 14. Consulta en: http://bit.ly/VuFp9s.

561 REIG, Isabel. Op. cit., p. 48. Asi como en: PEREZ, Oren. «Using Private-Public Link-
ages to Regulate Environmental Conflicts: The Case of International Construction
Contracts». En journal of Law and Society, 2002, vol. 29, n.° 1.
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tar este mecanismo. Por lo mismo, consideramos coherente que en un
primer momento la eleccién de los adjudicadores sea de nacionalidad
extranjera, debido a que al no haber una demanda fuerte de adjudica-
dores nacionales, y no incluir esta excepcién, podria existir un prejuicio
y un rechazo natural a la implementacién de una JRD, por parte de los
constructores que desean contratar con el Estado.

Sin embargo, ello no quiere decir que consideramos que los adju-
dicadores siempre deben ser extranjeros. Si bien el Pert no tiene una
verdadera cultura sobre este tipo de mecanismo alternativo de solucién
de disputas, consideramos que el DB, al ser un mecanismo innovador y
eficaz, generard un interés y demanda por parte de los operadores rela-
cionados al tema de la construccién.

Por ello, es necesario que conjuntamente a la publicacién de leyes
que implementen la JRD, exista una obligacién de parte del Estado en
capacitar a los operadores de la industria de la construccién, para que
puedan entender cudl es el reto que se enfrenta al posicionar a una JRD
dentro de los sistemas conflictuales a nivel nacional.

2.1.2.1.5. Junta de Resolucion de Disputas: decisiones vinculantes

Por otra parte, respecto al tipo de JRD, a través del cual se resolverian
las disputas surgidas en el desarrollo de la obra, bajo el marco de la mo-
dificatoria de la Ley de APD, se sefiala lo siguiente:

La Junta de Resolucion de Disputas emitird una decisién vincu-
lante para las partes, la cual no limita su facultad de recurrir al
arbitraje. (Enfasis nuestro).

El legislador ha sefialado que la JRD emitird «decisiones» vinculan-
tes para establecer la obligatoriedad de la «determinacién» en su cumpli-
miento, a pesar de que cualquiera de las partes manifieste su desacuerdo.
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Consideramos que ello es un acierto del legislador, como explicare-
mos mds adelante, pues existe una tranquilidad de parte del funcionario
publico cuando un tercero obliga a las partes el cumplimiento de una
«decisién». Esto, en vista de que su comportamiento va a ser compatible
con el principio de legalidad que rige la administracién publica.

;Cuiles son los efectos de una «decisién» vinculante? En principio,
una vez emitida la «decisién» es de obligatorio cumplimiento para las
partes desde el momento de su emisién. Sin embargo, consideramos
que el Reglamento debe sefalar que las partes pueden expresar su desa-
cuerdo con una decisién dentro de un plazo establecido, sometiendo
dicha «decisién» a arbitraje, sin perjuicio de que alguna de las partes
haya emitido su desacuerdo, las mismas permanecerdn contractualmen-
te obligadas a cumplir con la «decisién» de la JRD.

Por otro lado, si ninguna de las partes expresa su desacuerdo con
la decisién dentro del plazo senalado, la decision se convertird en final
y vinculante, por lo que las partes se comprometen contractualmente a
permanecer vinculadas a lo sefalado por la JRD.

Ademds, como explicaremos mds adelante, consideramos que el le-
gislador debe tomar en cuenta la regulacién de la NLCE, la cual ha
senalado que las «decisiones» deben ser vinculantes durante la ejecucién
contractual; y pueden ser sometidas a arbitraje dentro de un plazo de
treinta dias hdbiles de recibida la obra. Ello favorece a la continuidad

de la obra.

Finalmente, si bien consideramos que la modificacién a la Ley de
APP pudo haber sido efectuada de una forma mds completa. Podemos
comprender el interés del Estado peruano en aplicar los DB en los pro-
yectos de APD, puesto que, como se ha podido apreciar en la tabla pre-
sentada precedentemente, el Perd tiene pocos proyectos de infraestruc-
tura, a diferencia de los proyectos de infraestructura que se llevan a cabo
mediante la LCE. Por lo mismo, consideramos que es un interesante mé-
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todo para introducir el DB dentro de los proyectos de construccién en el
Perti. Sin embargo, consideramos que esta regulacién pudo ser realizada
de una manera mds eficiente y no hacerlo de manera repentina, dindose
la modificacién impuesta por una Ley de Presupuesto.

2.2, La nueva Ley de Contrataciones con el Estado: lo bueno, lo
malo y ;lo feo?

2.2.1. Antecedentes

Mediante Decreto Legislativo n.° 1017, vigente desde el 1 de febrero de
2009, se aprobé la LCE a través del Decreto Supremo n.* 184-2008-EF
se aprobé el RLCE, que desarrollo las normas contenidas en la referi-
da ley. Con posterioridad, se aprobaron modificaciones adicionales a la
LCE y su Reglamento, a través de diversos dispositivos legales y regla-
mentarios.

El articulo 52 de la LCE, sefala los medios de solucién de contro-
versias durante la ejecucidn contractual, a la letra dice:

Articulo 52.- Solucién de controversias

52.1. Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecu-
cién, interpretacion, resolucién, inexistencia, ineficacia,
nulidad o invalidez del contrato, se resuelven mediante
conciliacién o arbitraje, segtin el acuerdo de las partes. La
conciliacién debe realizarse en un centro de conciliacién
publico o acreditado por el Ministerio de Justicia.

52.2. Los procedimientos de conciliacién y/o arbitraje deben
solicitarse en cualquier momento anterior a la fecha de
culminacién del contrato. Para los casos especificos en los
que la materia en controversia se refiera a nulidad de con-
trato, resolucién de contrato, ampliacién de plazo con-
tractual, recepcién y conformidad de la prestacién, valo-
rizaciones o metrados, liquidacién del contrato y pago, se
debe iniciar el respectivo procedimiento dentro del plazo
de quince (15) dias hdbiles conforme a lo sefalado en el
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reglamento. La parte que solicita la conciliacién y/o el
arbitraje debe ponerla en conocimiento del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) en
el plazo establecido en el reglamento, salvo cuando se tra-
te de un arbitraje administrado por dicho organismo o
cuando éste designe a los drbitros.

Para los reclamos que formulen las Entidades por vicios
ocultos en los bienes, servicios y obras entregados por
el contratista, el plazo de caducidad es el que se fije en
funcién del articulo 50 de la presente ley, y se computa a
partir de la conformidad otorgada por la Entidad. Todos
los plazos previstos son de caducidad.

52.3. El arbitraje serd de derecho y resuelto por drbitro tnico
o tribunal arbitral mediante la aplicacién de la Constitu-
cién Politica del Perd, de la presente ley y su reglamento,
asi como de las normas de derecho ptblico y las de dere-
cho privado; manteniendo obligatoriamente este orden de
preferencia en la aplicacién del derecho. Esta disposicién
es de orden publico. El incumplimiento de lo dispuesto
en este numeral es causal de anulacién del laudo.

52.4. El 4rbitro tnico y el presidente del tribunal arbitral de-
ben ser necesariamente abogados, que cuenten con espe-
cializacién acreditada en derecho administrativo, arbitra-
je y contrataciones con el Estado, pudiendo los demds
integrantes del colegiado ser expertos o profesionales en
otras materias. La designacién de los drbitros y los demds
aspectos de la composicién del tribunal arbitral son regu-
lados en el reglamento.

52.5. Cuando exista un arbitraje en curso y surja una nueva
controversia derivada del mismo contrato, cualquiera de
las partes puede solicitar a los drbitros la acumulacién de
las pretensiones a dicho arbitraje, debiendo hacerlo den-
tro del plazo de caducidad previsto en el numeral 52.2
del presente articulo. No obstante, en el convenio arbi-
tral se puede establecer que sélo procede la acumulacién
de pretensiones cuando ambas partes estén de acuerdo y
se cumpla con las formalidades establecidas en el propio
convenio arbitral; de no mediar dicho acuerdo, no pro-
cede la acumulacién.
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52.6.

52.7.

52.8.

El laudo arbitral es inapelable, definitivo y obligatorio
para las partes desde el momento de su notificacién, de-
biéndose notificar a las partes en forma personal y a tra-
vés del Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado
(SEACE) para efecto de su validez. Dicho sistema debe
permitir, operativamente la notificacién del laudo. La
notificacién se dard por efectuada desde ocurrido el dlti-
mo acto. Contra dicho laudo solo cabe interponer recur-
so de anulacién de acuerdo a lo establecido en la presente
ley y al Decreto Legislativo n.° 1071, Ley de Arbitraje.
El arbitraje a que se refiere la presente norma se desarro-
lla en cumplimiento del Principio de Transparencia. El
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE) dispone la publicacién de los laudos y actas de
conciliacidén, asi como su utilizacién para el desarrollo de
estudios especializados en materia de arbitraje adminis-
trativo.

Los drbitros deben cumplir con la obligacién de informar
oportunamente si existe alguna circunstancia que les im-
pida ejercer el cargo con independencia, imparcialidad y
autonomia; actuar con transparencia; y sustentar el apar-
tarse cuando corresponda del orden de prelacién previsto
en el numeral 52.3 del presente articulo. El deber de in-
formar se mantiene a lo largo de todo el arbitraje.

El incumplimiento de cualquiera de estas obligaciones
configura infraccién y es sancionable administrativamen-
te, segtin la gravedad de la falta cometida, con suspen-
sién temporal o inhabilitacién permanente para ejercer
el cargo de drbitro en las controversias que se produzcan
dentro del marco de la presente ley y su reglamento; con
la consecuente suspensién o exclusién del Registro de Ar-
bitros del Organismo Supervisor de Contrataciones del
Estado (OSCE), segtin la sancién impuesta.

La sancién administrativa se aplica sin perjuicio de la que
pudiera corresponder conforme al Cédigo de Etica para
el arbitraje administrado por el Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado (OSCE) o por otra institu-
cién que lleve adelante el proceso.
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52.9. Las partes pueden dispensar a los drbitros de las causales
de recusacién que no constituyan impedimento absoluto.

52.10. En el caso que el convenio arbitral establezca que el arbi-
traje es institucional, y no se haga referencia a una insti-
tucién arbitral determinada, se entenderd que el arbitraje
se rige bajo la organizacién y administracién de los 6r-
ganos del Sistema Nacional de Arbitraje del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) de
acuerdo a su reglamento.

52.11. El Sistema Nacional de Arbitraje del Organismo Supervi-
sor de las Contrataciones del Estado (SNA-OSCE) cons-
tituye un régimen institucional de arbitraje especializado
para la resoluciéon de controversias en las contrataciones
con el Estado. Es auténomo, especializado y se rige por
su propio reglamento que es aprobado por el Organis-
mo Supervisor de Contrataciones del Estado (OSCE) y
supletoriamente por la Ley de Arbitraje. El reglamento
establece su conformacién y atribuciones.

52.12. Los procedimientos de conciliacién y arbitraje se sujetan
supletoriamente a lo dispuesto por las leyes de la materia,
siempre que no se opongan a lo establecido en la presente
ley y su reglamento.

Como se puede observar, la LCE precisé que las controversias que sur-
jan entre las partes sobre la ejecucién, interpretacién, resolucién, inexis-
tencia, ineficacia, nulidad o invalidez del contrato, se resuelven mediante
conciliacién o arbitraje. Enfatizando que los mismos deben de solicitarse
en cualquier momento anterior a la fecha de culminacién del contrato.

Al respecto, nos preguntamos: sson los mecanismos de solucién de
controversias establecidos en la LCE suficientes para poder resolver las
controversias que estdn surgiendo en los contratos de construccién?

Como bien lo explicamos en el primer Capitulo, la conciliacién es
un mecanismo expeditivo y econémico. Sin embargo, existe un grave
problema en la contratacién publica. Y es que, cuando se tiene al Estado
como parte de un contrato de construccion, la figura de la conciliacién
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es ineficaz e inoperante. Son pocas las controversias que se solucionan

en la etapa de conciliacién, como se observa en la siguiente estadisti-

ca:>®?

Casos laudados y
conciliados

Conciliados
e 68

Laudados
1400

Pero, ;a qué se debe que la conciliacién no sea una figura utilizada
bajo la LCE? La respuesta es sencilla, la conciliacién no opera debido a
que el funcionario publico no concilia.

Esto se debe a que existe un temor en el funcionario publico de ser
cuestionado posteriormente por haber optado por la conciliacién sobre
el arbitraje. A ello cabe preguntarse si ese miedo es irracional o para-
noico. Consideramos que su miedo es justificado.

%62 Estadistica obtenida del Informe: Arbitration of Government Contracts in Latin
America: Peru, the Example to Follow? Elaborado por Franz Kundmiiller al Banco

Mundial. Consultado en: hetp://goo.gl/NndF9x.
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Al respecto, nos remitimos a los lineamientos que debe de seguir
un funcionario publico para conciliar expuesto por la Contraloria en la
Guia de Auditoria de Obras Piblicas por Contrata, como documento orien-
tador del Sistema Nacional de Control para la Ejecucion de las acciones de
control, emitida mediante la Resolucién de Contraloria n.e 177-2007-
CG del ano 2007, vigente a la fecha. Los criterios para los funcionarios
que se atreven a conciliar son los siguientes:

a) Se realiza solucion de la controversia de manera adecuada.

b)  Se resuelve la controversia en la etapa de Conciliacién, en bue-
nos términos para la Entidad. 87 no fuera asi, se recurre a un
arbitraje.

¢) La solucion de controversias no debe irrogar mayores gastos
de los previstos, a la Entidad. (Enfasis nuestro).

Al respecto, consideramos que los citados lineamientos lo dnico
que generan es un desincentivo para el funcionario publico que desea
conciliar. En primer lugar, ;qué significa conciliar de manera adecuada?
Consideramos que la conciliacién de manera adecuada es la manera de
la que dispone el 6rgano de control de considerarlo asi. Y, si es asi, el
funcionario publico nunca va a conciliar, pues, & priori, no puede saber
bajo qué criterios el 6rgano de control determinar qué es «lo adecuado».

En segundo lugar, cabe preguntarse qué debemos entender por
«buenos términos para la Entidad». Nuevamente consideramos ilégico
que un funcionario publico concilie teniendo como consecuencia una
posible sancién que se basarfa en un criterio unilateral del érgano de
control, teniendo que determinar qué es lo bueno o lo malo para la
entidad.

Finalmente, la Contraloria solicita a los funcionarios que la con-
ciliacién no genere mayores gastos previstos a la entidad. Al respecto,
consideramos que la aplicacién de este lineamiento es inviable en un
contrato de construccién, el cual, por naturaleza, es riesgoso, contin-
gente, complejo y no todas las obras se realizan con los gastos previstos
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originalmente, por lo que las disputas siempre van a traer la figura de

«concesiones reciprocas» en la conciliacién.®

Por todo lo dicho, entendemos que el obligar a conciliar a los fun-
cionarios publicos bajo estos lineamientos, pudiendo ser sancionados
posteriormente por un 6érgano de control debido a que no concilié so-
bre los gastos previstos originalmente, conlleva que no se concilie.

De acuerdo al articulo 40 del Decreto Supremo que aprueba el
Reglamento de la Ley n. © 29622, denominado «Reglamento de in-
fracciones y sanciones para la responsabilidad administrativa funcional
derivada de los informes emitidos por los érganos del Sistema Nacional
de Control», publicado mediante el Decreto Supremo n.° 023-2011-
PCM, la facultad para sancionar por responsabilidad administrativa
funcional, prescribe a los cuatro (4) afios contados a partir del dia en
que la infraccién se hubiera cometido. Es decir, si un funcionario con-
cilia y no lo hace bajo los citados lineamientos estarfa cometiendo una
falta y el 6rgano de control puede iniciar un procedimiento de sancién
durante un periodo de cuatro (4) anos desde que se llevé a cabo la con-
ciliacién.

Por lo tanto, la normativa antes citada, al no introducir un criterio
costo-beneficio objetivo para evaluar la adopcién de un acuerdo con-
ciliatorio, el funcionario no se va a sentir respaldado para la toma de
decisiones al conciliar.

Es por estas razones que los funcionarios publicos no concilian y
prefieren ir al arbitraje, mecanismo que les exonera de responsabilidad
y futura sancién administrativa. Por lo anterior, podemos mencionar
que el arbitraje serfa el inico mecanismo de controversia viable por la
inoperancia de la conciliacién.

563 CoRRALES GONZALES, José Antonio. Director de Arbitraje Administrativo del
Organismo Supervisor de las Contrataciones con el Estado. Conferencia en el
Congreso Internacional de Derecho de la Construccién-Cidec 2014.
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Por otro lado, cabe recordar que el arbitraje es obligatorio para con-
trataciones publicas en el Pert desde el ano 1998, y nadie duda de su
rol como mecanismo de resolucién de conflictos en los contratos de
construccién; sin embargo, creemos que el arbitraje puede tener mayor
eficacia si le sumamos una herramienta del management del contrato de
construccién, como son los DB.

Al respecto, el Centro de Anilisis y Resolucién de Conflictos de
la PUCE, elaboré un informe; «Tendencias en los arbitrajes de la con-
tratacién publica: andlisis de laudos», en el cual se analizé una muestra
de cuatrocientos laudos arbitrales registrados en el OSCE de un total
de mis de dos mil emitidos entre los anos 2003 y 2012, concluyendo,
respecto de los arbitrajes en la contratacién publica, lo siguiente:

* Un 89% de arbitrajes duran menos de un afio y medio.

*  E195% de los casos, el Contratista es quien demanda al Estado,
en contraposicién al 5% de los arbitrajes donde el demandante
es el Estado. De ello se llega a las siguientes conclusiones:

o El 25% de los casos, cuando el Contratista demanda, el
total de sus pretensiones arbitrales son declaradas impro-
cedentes o infundadas, incluyendo condena de costos arbi-
trales en su contra.

o El7.1% de los casos, se le ordena a la Entidad pagar mon-
tos por encima de $/1°000,000.00.

o El35% de los casos, se le ordena a la Entidad pagar mds del
80% de lo reclamado.

* Respecto al origen de las controversias, s6lo el 25% de los casos
corresponden a litigios en los que se contradicen resoluciones
administrativas.

Como se puede observar, es relevante el porcentaje de arbitrajes que
tienen como origen una contratacién por obra publica. Ademds, los ar-
bitrajes, por lo general, tienen una duracién de un afio, lo cual repercute
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y afecta con la culminacién de la obra. Asimismo, en su mayoria, quien
inicia el arbitraje es el Constructor, debido a que el Estado no tiene una
necesidad de demandar al tener mejores mecanismos de defensa ante
un incumplimiento como la ejecucién de cartas fianza, resolucién de
contrato, etc.

Sin embargo, debemos resaltar que, del 75% de los casos que van a
arbitraje, se pueden solucionar de manera eficiente durante la ejecucién
de la obra, teniendo en consideracién que los mismos llegan a arbitraje
por decisiones ineficientes de las partes o por el control generado de la
Contraloria que obliga a los funcionarios a no conciliar.

La conciliacién y el arbitraje tienen una gran labor al tener que
resolver las controversias entre un particular y el Estado; sin embargo,
consideremos que intentar mejorar la regulacién de los mismos no ayu-
daria a evitar los problemas. Por lo que es necesario que nos preocupe-
mos mds por como evitar la enfermedad que seguir dindole remedios
al enfermo.

Debemos tomar en cuenta que el movimiento econémico que ge-
nera la contratacién publica en materia de obras e infraestructura es
importante. Se calcula que el Estado suscribe alrededor de ocho mil
contratos de ejecucién de obra por afio,” sélo en el afio 2013, en ma-
teria de obras e infraestructura, se han celebrado contratos de cons-
truccion, los cuales alcanzan una cuantfa de 12°522,000.30 millones
de nuevos soles,” ello representa, aproximadamente, el cuarenta por
ciento (40%) de las compras publicas que se adjudican en el pais.

Sin duda alguna, se trata de un mercado sumamente importante.
En ese sentido, es necesario que el Estado invierta y disefie mecanismos

54 Thidem.

565 Estadistica obtenida de: Organismo Supervisor de las Contrataciones con el Esta-
do. Reporte de Contrataciones Pablicas 2013 (Resultados Preliminares). Consul-

ta en: htep://goo.gl/nKiv3o.
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de solucién de controversias que puedan sostener esta gran inversién del
Estado, y asi lograr una mejor distribucién de los fondos publicos. El
Estado debe privilegiar eficiencia en el uso de recursos y no un enfoque
centrado en el control de la funcién publica.

En ese sentido, es necesario contar con un método por el cual, se
tenga como labor principal la prevencién de conflicto frente a una po-
sible administracién incorrecta del contrato de construccién y frente a
los métodos de resolucién de controversias tradicionales.

Por lo que, en materia de obras e infraestructura, consideramos que
es necesario establecer el DB como un método de prevencién y resolu-
cién de controversias para las contrataciones publicas. Ya que, es mejor
resolver las controversias en el camino, a que esperar que terminen para
resolverlas.

Es en dicho marco, que el 11 de julio de 2014 se publicé la nueva
Ley de Contrataciones del Estado, la Ley n.© 30225, la cual reemplazard
el Decreto Legislativo n.® 1017 y entrard en vigencia, de acuerdo a su
octava disposicién complementaria final, a los treinta difas calendario de
la publicacién de su Reglamento.

Y, es en esta NLCE que el Estado peruano permite a las partes la
posibilidad de elegir como un método alternativo de resolucién de con-
troversias a los DB. A continuacién, pasaremos a analizar la incorpora-

cién de los DB en la NLCE.

2.2.2. Modificacion del sistema de resolucion de controversias bajo la
nueva Ley de Contrataciones del Estado: comentarios y criticas

El 11 de julio de 2014 se publicé la Ley n.c 30225, Ley de Contrata-

ciones con el Estado.
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En ella se han producido numerosos cambios respecto a la LCE.
Uno de los cambios mds significativos ha sido la regulacién de los DB
como un mecanismo de solucién de controversias durante la ejecucién

contractual.

Para ello, el Estado ha denominado al DB como Junta de Resolu-
cién de Disputas, la cual busca resolver las controversias que se presen-
ten en los contratos de construccién. Ello se manifiesta en el articulo 45

de la NLCE, que a la letra dice:

Articulo 45.- Medios de solucién de controversias de la ejecu-
cién contractual

45.1

Las controversias que surjan entre las partes sobre la eje-
cucidn, interpretacion, resolucién, inexistencia, inefica-
cia o invalidez del contrato se resuelven mediante con-
ciliacién o arbitraje, segtn el acuerdo de las partes. Las
controversias sobre la nulidad del contrato sélo pueden
ser sometidas a arbitraje.

Las partes pueden recurrir a la Junta de Resolucién de
Disputas en las contrataciones de obras, de acuerdo al
valor referencial y demds condiciones previstas en el
reglamento, siendo sus decisiones vinculantes. El re-
glamento puede establecer otros medios de solucién
de controversias.

La decisién de la Entidad o de la Contraloria General
de la Repiiblica de aprobar o no la ejecucién de pres-
taciones adicionales, no puede ser sometida a con-
ciliacién, ni arbitraje ni a la Junta de Resolucién de
Disputas. Las pretensiones referidas a enriquecimien-
to sin causa o indebido, pago de indemnizaciones o
cualquier otra que se derive u origine en la falta de
aprobacion de prestaciones adicionales o de la apro-
bacién parcial de estas, por parte de la Entidad o de
la Contraloria General de la Republica, segiin corres-
ponda, no pueden ser sometidas a conciliacién, arbi-
traje, ni a otros medios de solucién de controversias
establecidos en la presente Ley o el reglamento, co-
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rrespondiendo en su caso, ser conocidas por el Poder
Judicial. Todo pacto en contrario es nulo.

45.2  Para los casos especificos en los que la materia en con-
troversia se refiera a nulidad de contrato, resoluciéon de
contrato, ampliacién de plazo contractual, recepcién y
conformidad de la prestacién, valorizaciones o metra-
dos, liquidacién del contrato, se debe iniciar el respectivo
medio de solucién de controversias dentro del plazo de
treinta (30) dias hdbiles conforme a lo sefialado en el re-
glamento.

En supuestos diferentes a los mencionados en el parrafo
anterior, los medios de solucién de controversias previs-
tos en este articulo deben ser iniciados por la parte inte-
resada en cualquier momento anterior a la fecha del pago
final.

Luego del pago final, las controversias solo pueden estar
referidas a vicios ocultos en bienes, servicios u obras y a
las obligaciones previstas en el contrato que deban cum-
plirse con posterioridad al pago final. En estos casos, el
medio de solucién de controversias se debe iniciar dentro
del plazo de treinta (30) dias hébiles conforme a lo sena-
lado en el reglamento.

En los casos en que, de acuerdo al numeral anterior,
resulte de aplicacién la Junta de Resolucién de Dispu-
tas, pueden ser sometidas a esta todas las controver-
sias que surjan durante la ejecucién de la obra hasta la
recepcion total de la misma. Las decisiones emitidas
por la Junta de Resolucién de Disputas s6lo pueden
ser sometidas a arbitraje dentro del plazo de treinta
(30) dias hdbiles de recibida la obra.

Las controversias que surjan con posterioridad a di-
cha recepcién pueden ser sometidas directamente a
arbitraje dentro del plazo de treinta (30) dias hibiles
conforme a lo senalado en el reglamento.

Todos los plazos antes sefialados son de caducidad.

45.3  Las controversias se resuelven mediante la aplicaciéon de
la Constitucién Politica del Pert, de la presente Ley y su
reglamento, asi como de las normas de derecho publico
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45.4

45.5

45.6

45.7

y las de derecho privado; manteniendo obligatoriamente
este orden de preferencia en la aplicacién del derecho.
Esta disposicién es de orden publico.

Los medios de solucién de controversias previstos en este
articulo se rigen especialmente por lo establecido en la
presente Ley y su reglamento, sujetindose supletoria-
mente a lo dispuesto en las leyes de la materia.

La conciliacién se realiza en un centro de conciliacién
acreditado por el Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos. El arbitraje institucional se realiza en una insti-
tucién arbitral acreditada por el Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado (OSCE), conforme a lo
dispuesto en la directiva que se apruebe para tal efecto.
El reglamento establece los criterios, pardmetros y proce-
dimientos para la toma de decisién de conciliar.

El arbitraje es de derecho y resuelto por 4rbitro tnico o
tribunal arbitral integrado por tres miembros.

El drbitro unico y el presidente del tribunal arbitral de-
ben ser necesariamente abogados, que cuenten con espe-
cializacion acreditada en derecho administrativo, arbitra-
je y contrataciones con el Estado. Los demds integrantes
del tribunal arbitral pueden ser expertos o profesionales
en otras materias, debiendo necesariamente tener cono-
cimiento en contrataciones con el Estado.

Asimismo, para desempenarse como drbitro, se requiere
estar inscrito en el Registro Nacional de Arbitros admi-
nistrado por el Organismo Supervisor de las Contrata-
ciones del Estado (OSCE), conforme a los requisitos y
condiciones establecidos en la directiva que apruebe di-
cha Entidad para tal efecto. El registro es de aprobacién
automdtica, sujeto a fiscalizacién posterior.

Para desempefiarse como secretario arbitral se requiere
estar inscrito en el Registro Nacional de Secretarios Ar-
bitrales administrado por el Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado (OSCE), conforme a los
requisitos y condiciones establecidos en la directiva que
apruebe dicha Entidad para tal efecto.

459
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45.8 El drbitro tnico o tribunal arbitral constituido para re-
solver una controversia derivada de un contrato regido
por esta Ley resulta, en principio y salvo el supuesto de
excepcion previsto en el presente numeral, competente
para conocer las demds controversias, susceptibles de ser
sometidas a arbitraje, que surjan de la ejecucién del mis-
mo contrato.

En ese sentido, cuando exista un arbitraje en curso y sur-
ja una nueva controversia derivada del mismo contrato,
cualquiera de las partes debe solicitar a los drbitros la
acumulacién de las pretensiones a dicho arbitraje, dentro
del plazo de caducidad previsto en el numeral 45.2 del
presente articulo.

El 4rbitro tnico o el tribunal arbitral acumula las nuevas
pretensiones que se sometan a su conocimiento, siem-
pre que estas sean solicitadas antes de la conclusién de
la etapa probatoria. Excepcionalmente, el drbitro tnico
o el tribunal arbitral, mediante resolucién fundamenta-
da, puede denegar la acumulacién solicitada tomando en
cuenta la naturaleza de las nuevas pretensiones, el estado
del proceso arbitral y demds circunstancias que estime
pertinentes.

En los casos en que se haya denegado la acumulacién
de pretensiones, la parte interesada puede iniciar otro ar-
bitraje dentro del plazo de quince (15) dias hdbiles de
notificada la denegatoria de la acumulacién, siendo éste
también un plazo de caducidad.

45.9 El laudo arbitral es inapelable, definitivo y obligatorio

para las partes desde el momento de su notificacién, de-
biéndose notificar a las partes en forma personal y a tra-
vés del Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado
(SEACE) para efecto de su eficacia.
La notificacién se tiene por efectuada desde ocurrido el
tltimo acto. Contra dicho laudo solo cabe interponer re-
curso de anulacién de acuerdo a lo establecido en el De-
creto Legislativo 1071, Decreto Legislativo que norma el
arbitraje o norma que lo sustituya.
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45.10

Adicionalmente, el laudo puede ser anulado a solicitud
de parte si la composicién del 4rbitro tinico o del tri-
bunal arbitral o si las actuaciones arbitrales no se han
ajustado a lo establecido en la presente Ley y en su regla-
mento; siempre que tal circunstancia haya sido objeto de
reclamo expreso en su momento ante el drbitro Gnico o
tribunal arbitral por la parte afectada y fue desestimado.
En caso de que dicha circunstancia haya constituido cau-
sal de recusacion, la anulacién solo resulta procedente si
la parte afectada formuld, oportunamente, la recusacién
respectiva y esta fue desestimada.

El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Esta-
do (OSCE) aprueba el Cédigo de Etica para el Arbitraje
en Contrataciones del Estado, el cual resulta de aplica-
cién a los arbitrajes que administra, a los arbitrajes ad-
hoc'y, de manera supletoria, a los arbitrajes administrados
por una institucion arbitral que no tenga aprobado un
Cédigo de Etica o, que teniéndolo no establezca la in-
fraccién cometida por el drbitro o no establezca la san-
cién aplicable.

Los drbitros deben ser y permanecer durante el desarro-
llo del arbitraje independientes e imparciales. Asimismo,
deben cumplir con la obligacién de informar oportuna-
mente si existe alguna circunstancia que les impida ejercer
el cargo con independencia, imparcialidad y autonomia;
actuar con transparencia y observar la debida conducta
procedimental. El deber de informar se mantiene a lo
largo de todo el arbitraje.

El incumplimiento de las obligaciones senaladas en el pa-
rrafo precedente constituyen infraccién a los principios
de independencia, imparcialidad, transparencia y debida
conducta procedimental previstos en el Cédigo de Etica
para el Arbitraje en Contrataciones del Estado, siendo
pasible de las siguientes sanciones éticas seglin su grave-
dad:

a) Amonestacién.

b) Suspensién temporal de hasta cinco (5) afos.

¢) Inhabilitacién permanente.

461
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Las infracciones senaladas son desarrolladas en el regla-
mento y recogidas en el Cédigo de Etica para el Arbitraje
en Contrataciones del Estado.

La autoridad competente para aplicar el Cédigo de Eti-
ca para el Arbitraje en Contrataciones del Estado es el
Consejo de Etica, el cual se encarga de determinar la co-
misién de infracciones y de imponer las sanciones respec-
tivas. El Consejo de Etica se encuentra integrado por tres
(3) miembros de reconocida solvencia ética y profesional,
los cuales son elegidos por la Presidencia del Consejo de
Ministros, el Ministerio de Economia y Finanzas, y el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, respectiva-
mente. El cargo de miembro del Consejo es honorario.
La organizacion, estructura, atribuciones, mecanismos
de designacién, funcionamiento y los demds aspectos
concernientes al Consejo de Etica son establecidos en el
reglamento.

45.11 El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Esta-
do (OSCE) organiza y administra un régimen institucio-
nal de arbitraje especializado y subsidiario para la resolu-
cién de controversias en las contrataciones con el Estado,
de acuerdo a lo previsto en el reglamento. Este régimen
se rige por su propio reglamento arbitral que es aprobado
mediante directiva por el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE) y supletoriamente
por el Decreto Legislativo que norma el Arbitraje o nor-
ma que lo sustituya.

45.12 Los medios de solucién de controversias a que se refiere

la presente Ley o su reglamento, se desarrollan en cum-
plimiento del Principio de Transparencia.
Las instituciones encargadas de la administracién de los
medios de solucién de controversias deben cumplir con
remitir la informacién que establezca el reglamento y
aquella que solicite el Organismo Supervisor de las Con-
trataciones del Estado (OSCE), en relacién a las contro-
versias derivadas de la aplicacién de la presente Ley, bajo
responsabilidad de su titular o representante legal.
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Tratdndose de arbitrajes ad-hoc, el presidente del tribunal
arbitral o el drbitro Gnico son responsables de la custo-
dia de las actuaciones arbitrales por un plazo no menor
de diez (10) afos desde la terminacién de las mismas.
En el caso de los arbitrajes institucionales, la respecti-
va institucién arbitral es responsable de la custodia del
expediente por el plazo antes sefalado. Antes del venci-
miento de dicho plazo, la custodia puede ser encargada al
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE), bajo los requisitos y condiciones previstos en el
reglamento.

45.13 Las resoluciones sobre devolucién de honorarios de 4rbi-
tros emitidas por el Organismo Supervisor de las Contra-
taciones del Estado (OSCE) constituyen titulo ejecutivo.
(Enfasis nuestro).

Mediante el citado articulo, se estaria permitiendo la intervencién
de un tercero, Junta de Resolucién de Disputas (DB), para prevenir y
resolver los problemas que pudieran presentarse en el marco de los con-
tratos de construccidn.

El Estado ha sefialado, que bajo esta nueva regulacién busca maxi-
mizar el valor de los recursos publicos bajo un enfoque de gestién por
resultados en las contrataciones priorizando la ejecucién del gasto con
calidad,”® otorgdndole mds importancia a herramientas que puedan
ayudar a conseguir el fin pablico y la satisfaccién de una necesidad pa-

blica.

Debemos de mirar con mucho cuidado la incorporacién de una fi-
gura como los DB en la legislacién nacional en lo relativo a las compras
publicas. Como se ha expuesto en la presente investigacidn, existen in-
numerables bondades que nos brinda un DB. Sin embargo, si no existe

5% Rojas DELGADO, Magali. Presidenta Ejecutiva del Organismo Supervisor de las
Contrataciones con el Estado. Discurso de apertura de la Conferencia Regional
sobre Dispute Boards - DRBF Regional Conference & Workshop - Lima, Pera.
Julio, 2014. Consultar en: htep://goo.gl/VC1Ayb.
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una correcta regulacién y cambio de cultura sobre los DB, lo dnico
que se va a generar es el encarecimiento de los métodos de solucién de
conflicto.

Recordemos que la introduccién de mecanismos legales al marco
normativo no asegura la eficiencia, como bien lo expusimos sobre la re-
gulacién de la conciliacién en contrataciones publicas. Es por ello, que
procederemos a discutir sobre los pro y contra de esta nueva regulacién
en la NLCE, y ello nos dard una base de como enfrentar su reglamen-
tacion.

2.2.2.1. Elsistema de resolucion de controversias: alcances, duracion, pla-
zos del Dispute Board y su relacion con el arbitraje

Para poder establecer el alcance de la JRD, es necesario interpretar el
articulo 45 de la NLCE de manera integral. Y es que debemos precisar
que el citado articulo es el método de resolucién de controversias du-
rante la ejecucién contractual para la contratacién publica, respecto a
los bienes, los servicios y la ejecucién de obra.

De una primera impresién, podemos apreciar que la NLCE estable-
ce un sistema confuso de resolucién de controversias. El legislador ha
intentado regular, sobre todo, los problemas que se han visto envueltas
las entidades, no teniendo un orden establecido para poder entender los
distintos mecanismos que nos presenta. Ello ha generado una confusién
para su aplicacién.

Sin perjuicio de ello, bajo la regulacién establecida, los métodos
de resolucién reconocidos en dicha norma se pueden complementar.
Por lo mismo, nos preguntamos: ;cudl es el alcance de la JRD bajo la

NLCE?

En los numerales 45.1 y 45.2 del citado articulo se sefiala expresa-
mente lo siguiente:



Di1sPUTE BOARDS: MECANISMO DE PREVENCION Y SOLUCION DE DISPUTAS... 465

45.1 [...] Las partes pueden recurrir a la Junta de Resolucién
de Disputas en las contrataciones de obras, de acuerdo
al valor referencial y demds condiciones previstas en el
reglamento, siendo sus decisiones vinculantes.|...]

45.2 [...] En los casos en que, de acuerdo al numeral anterior,
resulte de aplicacién la Junta de Resolucién de Disputas,
pueden ser sometidas a ésta todas las controversias que
surjan durante la ejecucién de la obra hasta la recep-
cién total de la misma. (Enfasis nuestro).

De acuerdo a lo citado, el alcance de la JRD no es obligatorio y su
alcance se ve reflejado en las controversias que surjan durante la ejecu-
7 .7 .
cién de la obra hasta la recepcién de la misma.

Al respecto, consideramos positivo que el legislador expresamente
haya sefalado el inicio y el fin de los alcances de la JRD. Ello delimita el
marco de accién de los adjudicadores, facultdndolos a brindar solucio-
nes sobre disputas que puedan generar un retraso o una paralizacién en
la ejecucion de la obra. Permitiéndoles realizar una revisién iz situ del
reclamo y sus causas. De acuerdo a la Exposicién de Motivos, las partes
podrin ejecutar la obra sin interrupcién y culmine, de ser el caso, en

base a las «decisiones» vinculantes que emita la JRD.>%

Ello va a generar que «sélo controversias técnicas y econémicamen-
te relevantes sean definidas en un arbitraje, dejando los reclamos del dia
a dfa de la construccién a los DB».5%® Ya que, la idea no es que todas
las controversias o «decisiones» que emita la JRD terminen de manera
automdtica en arbitraje, sino de lo que se trata es que dicho mecanismo
sea efectivo. Pues, cabe precisar que mediante este nuevo mecanismo, la
excepcion es que las controversias vayan a arbitraje y no la regla.

367 Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley n.® 3626/2013-PE relativo a la nueva
Ley de Contrataciones del Estado, p. 96.
>¢8 PAREDES CARBAJAL, Gustavo. Op. cit., p. 85.
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Con lo cual surge: ;qué conflictos posteriores a la recepcién de la
obra no ve la JDR y se van directamente al arbitraje?

Una vez realizada la recepcién de la obra, corresponde iniciar el
procedimiento de liquidacién del contrato de obra, el mismo que puede
definirse’” como un proceso de cdlculo técnico, bajo las condiciones
normativas y contractuales aplicables al contrato, que tiene por fina-
lidad determinar, principalmente, el costo total de la obra y el saldo
econémico, que puede ser a favor o en contra del contratista o de la
entidad.

La liquidacién del contrato de obra debe contener: las valorizacio-
nes, los reajustes, los mayores gastos generales, la utilidad y los impues-
tos que afectan la prestacion, conceptos que siempre forman parte del
costo total de la obra. Adicionalmente, también puede incorporarse
otros conceptos autorizados por la normativa de contrataciones del Es-
tado, tales como las penalidades aplicables al contratista, los adelantos
otorgados y sus amortizaciones, entre otros conceptos que se incluyen
al cumplirse determinados supuestos y que determinan el saldo econé-
mico a favor de una de las partes.””

Es por ello, que uno de los temas netamente econémicos que se
irfan al arbitraje posterior a la entrega de la obra, es la liquidacién. Ade-
mds, cabe precisar que no se procederd a la liquidacién mientras existan
controversias pendientes de resolver. Es decir, si existiera controversias
sobre pago de valorizacién, pago de mayores gastos generales, aplicacién
de penalidades, entre otros, todo ello ha tenido que ser resuelto ante-
riormente por un tribunal arbitral, lo que genera que dichos problemas
no se resuelva al momento de la liquidacién, sino que la misma tendrd

> SALINAS SEMINARIO, Miguel. Costos, presupuestos, valorizaciones y liquidaciones de
obra. Lima: Instituto de la Construccién y Gerencia (ICG), 2003, 2.* edicién, p.
44,

°70 Opinién Técnica del OSCE n.° 104-2013/DTN de fecha 21 de agosto de 2013.
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sus propias discrepancias, que se resuelven segtin las nuevas disposicio-
nes de la NLCE, sin perjuicio del cobro de la parte no controvertida.

Otro tema que consideramos que se verfa inicamente en un arbi-
traje serfa la responsabilidad por los vicios ocultos.

Como lo sefala Castillo y Sabroso, recogiendo lo expuesto por la
Exposicién de Motivos del Cédigo Civil, entendemos por vicios ocultos
como: «a la existencia de deterioros, anomalias y defectos no suscepti-
bles de ser apreciados a simple vista y que de alguna manera afectan el
derecho del adquirente a su adecuada utilizacién».””!

En ese sentido, para que exista responsabilidad por los posibles vi-
cios ocultos de la obra, los mismos tienen que ser preexistentes a la
entrega de la obra, pues «[s]i el vicio surge después de la transferencia,
afecta a algo que ya pertenece al adquiriente y en lo cual no tiene inje-
rencia [sic] alguna el transferente».’”>

Ademds, los mismos se exteriorizan después de la entrega de la obra,
pues: «ellos se presentan cuando el bien, cuya propiedad, posesién o uso
se transfiere, tiene defectos, o imperfecciones, que no se revelan por su

examen y que afectan su utilizacién por el adquirente».””?

Por lo que, por su naturaleza, careceria de objeto mantener una
JRD para el andlisis por posibles vicios ocultos de la obra cuando ya se
cumplié con el fin para el cual se constituyd, el cual es la entrega de la
obra en el plazo previsto y, a pesar de ello, ademds, serfa excesivamente
oneroso para las partes mantener en funcionamiento la misma por un
plazo adicional no menor a siete (7) anos, que es el plazo de responsabi-

lidad establecido en el articulo 40 de la NLCE.

7t CastiLLo FREYRE, Mario y Rita SaABRoso MiNava. Op. cit., p. 98.

°72 DE 1A PUENTE Y LavaLLe, Manuel. E/ contrato en general. Lima: Palestra Editores,
2007, tomo 111, p. 538.

373 Idem, p. 528.
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Por otro lado, la NLCE establece de manera expresa qué materias
no pueden ser revisadas por la JDR:

[...] La decisién de la Entidad o de la Contraloria General de la
Republica de aprobar o no la ejecucién de prestaciones adicio-
nales, no puede ser sometida a conciliacién, ni arbitraje ni a la
Junta de Resolucién de Disputas. Las pretensiones referidas a
enriquecimiento sin causa o indebido, pago de indemnizaciones
o cualquier otra que se derive u origine en la falta de aproba-
cién de prestaciones adicionales o de la aprobacién parcial de
éstas, por parte de la Entidad o de la Contraloria General de la
Republica, segtin corresponda, no pueden ser sometidas a conci-
liaci6n, arbitraje, ni a otros medios de solucién de controversias
establecidos en la presente Ley o el reglamento, correspondien-
do en su caso, ser conocidas por el Poder Judicial. Todo pacto en
contrario es nulo.

Al respecto, si bien consideramos que no hay ninguna razén de ca-
ricter técnico que impida que las citadas pretensiones sean vistas por
una JRD. La NLCE ha zanjado la discusién sobre la arbitrabilidad de los
temas relacionados con adicionales de obra y, consecuentemente, su ne-
gatoria de recurrir a una JRD. Sin embargo, cabe sehalar que esta prohi-
bicién también estd reconocida en la Ley Orgénica del Sistema Nacional
de Control, y también la Corte Suprema ha sefialado que estas materias
no son arbitrables ni siquiera pueden ser reclamadas bajo la figura de
enriquecimiento sin causa.”* Por lo tanto, para que dichas pretensiones
sean vistas por una JRD requiere una modificacién legislativa.

Por otro lado, cabe preguntarnos lo siguiente: ;la JRD funciona
como un mecanismo prearbitral?

Consideramos que la NLCE si establece a la JRD como un proce-
dimiento prearbitral. Ello se ve reflejado cuando senala que:

574 Consulta en: CAS. n.° 2391-2013 Lima.
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[...] En los casos en que, de acuerdo al numeral anterior, resulte
de aplicacién la Junta de Resolucién de Disputas, pueden ser
sometidas a ésta todas las controversias que surjan durante la
ejecucion de la obra hasta la recepcién total de la misma. Las
decisiones emitidas por la Junta de Resolucién de Disputas sélo
pueden ser sometidas a arbitraje dentro del plazo de treinta (30)
dias hdbiles de recibida la obra.

Las controversias que surjan con posterioridad a dicha recepcién
pueden ser sometidas directamente a arbitraje dentro del plazo
de treinta (30) dias hdbiles conforme a lo sefialado en el regla-
mento.

Todos los plazos antes senalados son de caducidad.[...]

Cabe sefalar que los plazos establecidos en la NLCE son plazos de
caducidad, con lo cual se estaria cautelando que la resolucién de una
controversia se retrase innecesariamente por accién o inaccién de algu-
na de las partes al no recurrir a la via establecida dentro de un tiempo
determinado, perdiendo la posibilidad de que su reclamo sea visto ante
el 6rgano respectivo.

En ese sentido, consideramos que el legislador ha sido diligente en
establecer cudl serfa el plazo necesario para recurrir las «decisiones» de
la JRD a arbitraje; sin embargo, es necesario que en el Reglamento se
regule la «notificacién de desacuerdo» que debe emitir una parte cuan-
do se encuentra en desacuerdo respecto a una «decisién» emitida por
la JRD. Ello tiene un fin importante, el cual es dar a conocer a la JRD
cuando una parte estd en desacuerdo con su «decisién»; asimismo, se
conocerd cudles son las posibles controversias que serdn llevadas a arbi-
traje después de la recepcién de la obra.

Por lo que, consideramos que el sistema de resolucién de contro-
versias en materia de obras en la NLCE coadyuva que la ejecucién de
la obra no se vea afectado. Sin perjuicio de que pueda verse envuelto en
discusiones patrimoniales, la obra ya se ejecutd, ya que estd funcionan-
do y estd siendo utilizada por la poblacién que la necesita.
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Finalmente, la NLCE, sefiala que las partes pueden recurrir a una
JRD en las contrataciones de obras, de acuerdo al valor referencial y
demds condiciones previstas en el reglamento.

Al respecto, en primer lugar, en relacién al criterio «valor referen-
cial», podemos encontrar que la NLCE no sefiala qué se entiende por
el mismo, dnicamente lo reconoce en su articulo 18, que a la letra dice:

La Entidad debe establecer ¢l valor estimado de las contrata-
ciones de bienes y servicios y el valor referencial en el caso
de consultorias y ejecucién de obras, con el fin de establecer
la aplicacién de la presente Ley y el tipo de procedimiento de
seleccion, en los casos que corresponda, asi como gestionar la
asignacion de recursos presupuestales necesarios, siendo de su
exclusiva responsabilidad dicha determinacidén, asi como su
actualizacién.

No corresponde establecer valor estimado en los procedimientos
que tengan por objeto implementar o mantener Catédlogos Elec-
trénicos de Acuerdo Marco. (Enfasis nuestro).

Podemos observar que, como en el caso de la LCE, la NLCE tam-
poco establece la forma de determinar el valor referencial. Lo cual puede
traer problemas para su aplicacién, por lo que debe ser el Reglamento
de la NLCE que establezca la forma de determinarlo o, al menos, es-
tablecer cudles son los puntos por los cuales deberia fijarse dicho valor
como se efectud en el RLCE.

Sin perjuicio de ello, tenemos que el valor referencial, por si solo,
no sirve para determinar cudl es su rol para que se pacte una JRD. Por
lo que, consideramos necesario recurrir a la Exposicién de Motivos para
ello.
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Al respecto, la Exposicién de Motivos’” sefiala que, de acuerdo a

la doctrina internacional, la JRD serd implementada sélo en contratos
de significativa envergadura, razén por la cual se dispone recurrir a ella
Unicamente en los casos de obras cuyo valor estimado sea muy signifi-
cativo (de acuerdo al monto que se fije en el reglamento).

Por lo anterior, cabe preguntarse en qué lineamientos de la doctrina
internacional se ha basado el legislador para afirmar que los DB sélo se
utilizan en obras de significativa envergadura.

Como se ha graficado en la presente investigacién, las JRD pueden
ser utilizados para contratos cuyo monto contractual fueron desde US$
9°000,000.00 a US$ 1,500'000,000.00. Por lo que, si se piensa legislar
la materia de la «significativa envergadura» frente al valor del contrato,
consideramos que el establecimiento de cualquier piso para pactar un
DB serfa arbitrario.

Sin perjuicio de lo anterior, el Reglamento debe especificar la regu-
lacién en base a lo que entiende por obras de gran envergadura. Somos
de la opinién de que la NLCE ha establecido que la JRD empiece con
una regulacién sobre las obras de gran envergadura, simplemente por-
que se tiene que desarrollar un mercado de servicios de esta naturaleza;
ademds, falta que se desarrolle una oferta del mismo, debiendo esperar
que este mecanismo gane una reputacion propia.

Por ultimo, consideramos que el Reglamento debe tener mucho
cuidado en cémo deviene su regulacién, ya que una obra pequena para
una entidad, puede ser considerada obra grande para otra. Por lo mis-
mo, estos tltimos casos también se debe aplicar la JRD como mecanis-
mo de solucién de controversias.

575 Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley n.° 3626/2013-PE relativo a la nueva
Ley de Contrataciones del Estado. Op. cit.
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2.2.2.2. Errores y aciertos traidos desde la Ley de APP

La NLCE prevé la posibilidad de que las partes acudan a la JRD para
resolver sus controversias en la obra, lo cual es un avance positivo en
materia de contrataciones al tener una herramienta que permita una
administracién mds eficiente al momento de prevenir y resolver los con-
flictos.

Sin embargo, dicha modificacién mantiene algunos problemas
identificados en la Ley de APD, dentro de las cuales se encuentra, que
el legislador no ha especificado si nos encontramos frente a una JRD
Institucional o Ad-Hoc. Sélo ha senalado lo siguiente:

Laspartes pueden recurriralaJuntadeResolucién de Disputas
en las contrataciones de obras, de acuerdo al valor referencial
y demds condiciones previstas en el reglamento, siendo sus deci-
siones vinculantes. [...]

En los casos en que, de acuerdo al numeral anterior, resulte
de aplicacién la Junta de Resolucién de Disputas, pueden ser
sometidas a ésta todas las controversias que surjan durante la
ejecucion de la obra hasta la recepcion total de la misma. [...]
(Enfasis nuestro).

Asimismo, si nos remitimos a la Exposicién de Motivos,”’® ésta se-
fiala que con la JRD «busca lograr la pronta y éptima solucién de con-
troversias que posibilite alcanzar, en las mejores condiciones de opor-
tunidad y costo, el objeto de la contratacién, dado el interés publico
involucrado y el impacto social que su postergacién puede generar en el
bienestar de la poblacién». Por lo que, no se hace mencién alguna a la
virtud principal de un DB, que es la prevencién de los posibles conflic-
tos durante la ejecucién de la obra.

576 Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley n.° 3626/2013-PE relativo a la nueva
Ley de Contrataciones del Estado. Op. cit.
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Es asi que, al igual que se senalé para el caso de la Ley de APP, de la
redaccién del parrafo precedente, uno puede deducir que el legislador
se estd refiriendo a un DB Ad-Hoc, en tanto: i) no se hace mencidn,
respecto al momento en que se constituye la JRD, solamente se senala
que se someterdn las controversias durante la ejecucién de la obra vy ii)
en ninguna parte de la modificatoria se alude a la labor de prevencién

de disputas por parte del DB.

Ello puede causar problemas al momento de delimitar el inicio de
labores del DB, pues, en caso las partes celebren un pacto deficiente res-
pecto a este tema o no establezcan regulacién alguna en su contrato, la
norma no puede suplir la deficiencia del pacto de las partes. Por lo que,
podemos concluir que la norma es incompleta al no establecer cudl es el
tipo de DB que acompanard la obra.

Por lo tanto, es el Reglamento que tiene que prever el supuesto de
hecho olvidado, sefialando claramente en qué situacién se estd ponien-
do el legislador respecto a la implementacién de la JRD. Sin perjuicio
de ello, consideramos que la JRD debe implementarse bajo la modali-
dad de institucional, pues, como bien hemos expuesto, las partes con-
tarfan con un panel de adjudicadores que se encuentren familiarizados
con la obra, asi como también con el contrato y brinden un trabajo de
prevencién de conflictos. Evitando que escalen los conflictos a posterio-
res arbitrajes, lo cual tiene como efecto el encarecimiento de la obra y
los gastos asumidos por las partes.

En segundo lugar, en la NLCE, podemos apreciar que el legislador
ha establecido de manera expresa que las «decisiones» emitidas por la
JDR son vinculantes. Se ha sefialado lo siguiente:

Las partes pueden recurrir a la Junta de Resolucién de Disputas
en las contrataciones de obras, de acuerdo al valor referencial y
demds condiciones previstas en el reglamento, siendo sus deci-
siones vinculantes. [...]. (Enfasis nuestro).
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Ello es un acierto del legislador, pues de acuerdo a lo explicado en la
presente investigacion, se estd asumiendo que la JRD es un DAB.

Consideramos que el DAB, de acuerdo a su naturaleza es ttil para
una realidad de resolucién de conflictos que vivimos actualmente. Y es
que, si decidimos que la JRD emita recomendaciones, lo mds probable
es que el funcionario publico no tenga decisién de mando para poder
utilizarlas en la ejecucién de la obra, como sucede con la conciliacién,
y ello es por el mero hecho del temor que existe al ser sancionado de
manera posterior por un 6rgano de control en vista de que no cumplié
con los lineamientos establecidos a favor de la entidad, los cuales son
una traba y generan una inoperancia por parte del funcionario publico.

Debemos precisar que en vista de que una Ley dispone que las de-
cisiones sean vinculantes para las partes, ello es compatible con el prin-
cipio de legalidad que rige la administracién publica. Ello quiere decir,
que los funcionarios no van a tener temor de acatar las decisiones emi-
tidas por la JRD. Al respecto, Meirelles senala que en la administracién
publica no hay libertad ni voluntad personal. Mientras en la adminis-
tracion particular es licito hacer todo lo que la ley no prohibe, en la ad-

ministracion publica sélo estd permitido hacer lo que la ley autoriza.”””

La Exposicién de Motivos””® denomina el cardcter vinculante de las
«decisiones», senalando que es de «obligatorio cumplimiento para las
partes desde el momento de su emisién». Es decir, las partes deben de
cumplir con las «decisiones» emitidas por la JRD sin demora en cuanto
sean notificados. Por ende, para tranquilidad del funcionario publico
un tercero va a obligar a las partes el cumplimiento de su decisién, no
existiendo una posible sancién posterior por parte del érgano de con-
trol, en vista de que se debe de acatar lo emitido por la JRD.

577 MeireLLes, Hely Lopes. Direito Administrativo brasilero. Sao Paulo: Malheiros,
2008, 34.* edicién, p. 89.

°78 Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley n.° 3626/2013-PE relativo a la nueva
Ley de Contrataciones del Estado. Op. cit.
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;:Cudles son los efectos de una «decisién» vinculante? Si una de las
partes expresa su desacuerdo con una decisién dentro de un plazo es-
tablecido, ésta puede someter la controversia a arbitraje. Sin embargo,
consideramos pertinente que el Reglamento expresamente senale que,
sin perjuicio de que alguna de las partes haya iniciado un «desacuerdo»,
las mismas permanecerdn contractualmente obligadas a cumplir con la
«decisién» de la JRD. Si ninguna de las partes expresa su «desacuerdo»
con la «decisién» dentro del plazo senalado, la «decisién» se convertird
en «final y vinculante», por lo que las partes se comprometen contrac-
tualmente a permanecer vinculadas a lo sefialado por la JRD.

El legislador ha senalado que las «decisiones» deben ser vinculantes,
dado que ello va a permitir un mejor manejo de los conflictos que po-
drian presentar durante la ejecucién contractual; por lo mismo, que las
«decisiones» emitidas por la JRD s6lo pueden ser sometidas a arbitraje
dentro de un plazo de treinta dias hébiles luego de recibida la obra.

Lo que ha buscado la NLCE es que se favorezca la continuidad de la
obra. Asimismo, la NLCE ha sehalado que las «decisiones» s6lo podrin
ser observadas por un tribunal arbitral después de recibida la obra; ello
quiere decir que ninguna decisién podrd ser llevada a un tribunal arbi-
tral durante la ejecucién contractual.

Por dltimo, un tema que no ha sido regulado en la NLCE, a dife-
rencia de la Ley de APP, es el niimero de adjudicadores que deberian
participar en una JRD. Consideramos que ello es un acierto del legisla-
dor; dado que, como hemos expuesto en la presente investigacién, son
las partes las que estdn en mejor posicién para considerar el nimero
de adjudicadores que deben constituir una JRD, lo cual no puede ser
definido a priori.

En ese sentido, el Reglamento de la NLCE, debe ser claro en afir-
mar que son las partes, posteriormente a la suscripcién del contrato,
que al momento de suscribir el Acuerdo Trilateral deben estipular el
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namero de adjudicadores que va a necesitar la obra, tomando como
referencia el alcance y complejidad de la misma.

2.3. Hacia dénde deben apuntar las modificaciones de los sistemas

de resolucion de controversias para la aplicacion de los Dispute
Boards

En la presente investigacién se ha tratado de estudiar los DB, conclu-
yendo que el DB es una opcién real, siendo una herramienta util para
la administracién del contrato de construccién.

Al respecto, debemos precisar que los sistemas de solucién de con-
troversias que se asigna al mercado de las contrataciones publicas tienen
un costo de transaccién circunscrito para su funcionamiento, dicho
costo es predecible, pero no deseado por los postores.

Y es que si los mecanismos de solucién de controversias estdin mal
disenados, puede implicar que se desaliente la competitividad entre los
futuros postores. Es 16gico que nadie desee que se genere un gasto adi-
cional que puede repercutir en su utilidad.

La realidad de los paises puede ser diferente y variable; sin embargo,
existe una realidad universal, y es que al constructor (postor) su prio-
ridad es terminar la obra a tiempo, para poder tener caja para futuras
construcciones. Ello deberia ser el ritmo natural que deben tener los
constructores cuando contratan con el Estado. Este ciclo de contrata-
cién le conviene tanto al Estado como a los particulares.

Por lo mismo, es importante que la regulacién de los futuros siste-
mas de resolucién de controversias, como son la Ley de APP y la NLCE,
se deba minimizar su costo de transaccién, hasta hacerlo lo mds bajo
posible, en términos de costos econémicos. Como bien sefiala Bullard,
si estos costos son muy altos, entonces no hay contratos. Y si no hay
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contratos, no hay transacciones. Si no hay transacciones, el bienestar de
las personas se reduce.””

Con las nuevas regulaciones en materia de DB no se puede desalen-
tar la competencia. Actualmente, en el Perd existe 1.4% de postores
por proceso de seleccidn, lo cual se traduce en una competencia casi
nula. Ningtn mercado produce resultados éptimos con un nivel tan
bajo de competencia, y el sistema de resolucién de controversias que se
tiene que proponer no puede ser ajeno a esta realidad, considerando la
relevancia del mismo, al ser un facilitador para la inversién publica y
privada. Por lo mismo, su regulacién no debe ser ineficiente, dado que
los mismos pueden desalentar la productividad.”®

Por lo tanto, es necesario que, al momento de regular la legislacién
en materia de los DB en el Pert, no se deberia perder la esencia del mis-
mo, conforme a lo expuesto en toda la presente investigacién, teniendo
en cuenta que los paises desarrollados son aquéllos que llegaron a redu-
cir los costos de transaccion a través de buenas leyes bien aplicadas.”®

Actualmente, el Estado ha modificado diversas normas de con-
tratacion publica, generando que las leyes se asemejen a un cédigo de
conducta del funcionario ptblico. Muchas de las antiguas regulaciones,
fueron creadas para prohibir al constructor que efectie un reclamo o
prohibir al funcionario publico que realice una determinada funcién
(como el de conciliar), dejando de lado el dinamismo contractual que
justamente prevalece en los contratos de construccién.

Si bien en un primer momento un nuevo sistema de resolucién de
controversias puede generar un escepticismo en sus futuros operadores,

°7 BurLarp GonzALEz, Alfredo. «Los zapatos de cartén de Ronald Coase». En
Diario El Comercio. Lima, 7 de septiembre de 2013. Consulta en: http://goo.
gl/0dANBQ.

580 CorraLEs GONZALEZ, José Antonio. Loc. cit.

81 BUuLLARD GONZALEZ, Alfredo. Loc.cit.
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debemos desaparecer la misma, caso contrario, puede prevalecer un sis-
tema que no fomenta el avance de la obra.

En ese sentido, consideramos necesario realizar un aporte y presen-
tar un manual para elaborar normas relativas a los DB, apuntando a que
el Estado cumpla con regular lo necesario para que la misma funcione
de manera eficiente, tratando de disminuir los costos de transaccidn.
Cada obra debe de regularse en el caso en concreto, teniendo presente
su naturaleza, las actividades que se estén llevando a cabo y el nimero
de problemas, cuestiones y/o disputas que pueden presentarse durante
la ¢jecucién de la obra.

En ese sentido, consideramos que los siguientes lineamientos deben
ser tomados en cuenta por el Estado al momento de elaborar normas en
materia de DB:

* Inicio de la JRD: Constitucién (Acuerdo de Dispute Board)
Como hemos demostrado, una de las ventajas comparativas del DB
es la labor de prevencién de disputas, las cuales, en caso no sean
atendidas en tiempo real, pueden generar retrasos o paralizaciones
innecesarias de la obra, produciéndose gastos excesivos por reme-
diar dicha situacién, por lo que el Estado debe constituir una JRD
al momento de la suscripcién del contrato. Ello quiere decir que se
le estd facultando una labor preventiva y de resolucién de conflicto
alos adjudicadores, los cuales van a acompanar la obra durante toda
su ejecucion hasta la recepcion de la misma.

Asimismo, consideramos importante que en las normas emitidas se
deberia precisar cudl es el rol de los DB dentro del sistema de reso-
lucién de controversias, motivo por el cual se debe precisar que la
JRD es una via previa al arbitraje. Sobre dicho extremo se deberia
senalar lo siguiente:

Constitucion de la JRD: Cldusula de solucién de controversia
de obra (Acuerdo de Dispute Board)
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Las partes deberdn constituir la JRD mediante una cldusula de
solucién de controversias dentro del contrato de obra, senalando
expresamente que la JRD es un procedimiento previo al arbitra-
je. Las decisiones emitidas por la JRD sélo pueden ser sometidas
a arbitraje dentro del plazo de treinta (30) dias habiles de recibi-
da la obra.

Las controversias que surjan con posterioridad a la recepcién de
la obra deberdn ser sometidas directamente a arbitraje dentro del
plazo de treinta (30) dias hébiles.

Las partes deben pactar que la JRD va a acompanar la ejecucién
de la obra ejerciendo su funcién de asistencia informal, asi como
la resolucién de todas las controversias surgidas del contrato de
obra hasta la recepcién de la misma, por parte de la Entidad.
Seguidamente, las partes dentro de un plazo de diez (10) dias
hibiles de suscrito el contrato de obra, deberdn suscribir el
Acuerdo Trilateral.

En caso una de las partes se niegue a celebrar tal acuerdo, las par-
tes pueden acudir directamente a un Arbitraje para la solucién
de las controversias.

Acuerdo Trilateral: Eleccién de Adjudicadores - Obligaciones
de los Adjudicadores - Obligaciones de las partes frente a los
Adjudicadores.

Posteriormente a la firma del contrato, las partes deben suscribir
un Acuerdo Trilateral, en el cual designardn conjuntamente a los
adjudicadores que participardn en la ejecucién de la obra.

Asimismo, el Acuerdo Trilateral debe comprender las obligaciones
de los adjudicadores durante todo el funcionamiento de la JRD;
entre ellas estd: el monitoreo de la obra - asistencia informal - pro-
cedimiento de resolucién de controversias.

Ademds, se debe estipular cudles son las obligaciones de las partes
(contratista y entidad) frente a los adjudicadores, ello es importante
dado que debe existir un ambiente de cooperacién para que la JRD
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funcione de manera eficaz. Entre ellos, tenemos: remisiéon de infor-

BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

mes periddicos sobre el avance de la obra - pagos de honorarios.

Por ultimo, en el caso de que alguna parte incumpla lo suscrito en
el Acuerdo Trilateral, ello serd resuelto mediante un arbitraje de

derecho.

Sobre lo senalado en el presente acdpite, la normativa respecto a los

DB deberia regular lo siguiente:

Acuerdo Trilateral

En el Acuerdo Trilateral, las partes deberdn elegir conjuntamente
a los adjudicadores, asi como el niimero de los mismos que van
a participar durante la ejecucién de la obra hasta su recepcién
por la Entidad. En caso las partes no designen un adjudicador o
no se pongan de acuerdo sobre los mismos, deberdn acudir a un
Centro o Institucién que administre mecanismos alternativos de
resolucién de conflictos.

En el Acuerdo Trilateral, las partes deberdn precisar las obliga-
ciones de los adjudicadores como mecanismo de prevencién y
solucién de controversias durante la ejecucién de la obra:

Asistencia informal: Para la solicitud de asistencia informal,
ha pedido de parte o en conjunto, la JRD debe brindar
su asistencia a las Partes para resolver los desacuerdos que
puedan surgir durante la ejecucién del Contrato de manera
informal. Dicha asistencia puede brindarse de dos formas,
mediante Consejos u Opiniones.

La asistencia informal se podrd brindar en cualquier mo-
mento durante la ejecucién de la obra materia del Contrato
y debe ser solicitada mediante cualquier canal que permita
que tanto la JRD como la contraparte estén debidamente
informadas sobre dicha solicitud. Las partes estdn obligadas
a pactar el procedimiento de la asistencia informal.
Monitoreo de la obra: Las partes tienen la obligacién de
presentar la documentacién relacionada con la obra y re-
querida por la JRD dentro de un plazo razonable estableci-
do por las partes. Asimismo, las partes se encuentran en la
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obligacién de presentar informes periédicos sobre el avance
de obra, los cuales deben ser presentados dentro del plazo
establecido por acuerdo de ambas partes. Finalmente, res-
pecto a las visitas 77 situ, las mismas se realizan con el fin de
que la JRD se mantenga informada sobre la ejecucién del
Contrato y cualquier desacuerdo. Las partes deberdn pactar
el intervalo de tiempo en que las visitas deban ser realizadas
y el procedimiento de las mismas.

- Resolucién de controversia: Ante la existencia de una disputa,
las partes pueden recurrir a la JRD para su solucién. Las par-
tes estdn obligadas a pactar el procedimiento de resolucién de
disputas en el acuerdo tripartito. Si en caso no lo pactaran, se
seguird el procedimiento establecido a continuacién:

La JRD emitird su decisién dentro de los ciento ochenta
(180) dias calendario siguientes de recibida la solicitud for-
mal por la parte que ha iniciado el procedimiento de reso-
lucién de controversia.

En ese sentido, la parte recurrente debe presentar un escri-
to a la JRD, acompanando un resumen de la disputa, en
un plazo de diez (10) dias calendario de surgida la disputa,
salvo pacto en contrario. Una vez que la JRD tenga cono-
cimiento de la solicitud formulada por la parte recurrente,
se correrd traslado de la misma, a fin de que la conteste, en
un plazo de diez (10) dias calendario de surgida la disputa,
salvo pacto en contrario. En caso la contraparte conteste, se
allane o no conteste la solicitud en el plazo otorgado para
tales efectos, la JRD puede proceder a citar a las partes a una
audiencia, de considerarlo conveniente.

La JRD puede citar a cuantas audiencias estime necesarias
y tiene la facultad de realizar una visita a la obra a efectos
de verificar los hechos alegados por las partes, de estimarlo
pertinente.

Respecto a los medios probatorios, la JRD tiene la facultad
de determinar de manera exclusiva la admisién, pertinen-
cia, actuacién y valor de los mismos, pudiendo disponer
oportunamente la actuacién de oficio de cualquier otro
medio que considere conveniente. El costo que irrogue la
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actuacién de medios probatorios de oficio serd asumido por
ambas partes.

La JRD puede prescindir de las pruebas en caso las conside-
re prescindibles o innecesarias.

La JRD tiene la facultad de nombrar por iniciativa propia,
uno o mds peritos que podrdn ser personas naturales o juri-
dicas, para que dictaminen sobre las materias que determi-
ne la JRD.

Asimismo, la JRD puede solicitar una prérroga del plazo
para emitir su decisién, la cual debe contar con la aproba-
cidén de ambas partes.

Las partes pueden pactar mecanismos de revisién de la de-
cisién emitida por la JRD, entre ellos, la rectificacién o in-
terpretacion.

Frente a las decisiones emitidas, la parte que se encuentre
en desacuerdo deberd emitir su disconformidad dentro de
los veintiocho (28) dias calendario contados a partir de su
recepcion,’® lo cual no suspende la ejecucién de la decision.
Finalmente, en caso de que alguna de las partes incumpla
las obligaciones estipuladas en el Acuerdo Trilateral, la parte
afectada se encuentra facultada para recurrir a un Arbitraje
de Derecho para ordenar el cumplimiento de las mismas y
el reclamo de una indemnizacién por dafos y perjuicios,
seguin corresponda.

* Arbitraje:
Al ser la JRD un mecanismo de resolucién de controversias prearbi-
tral, es necesario establecer cudl es la regulacién del arbitraje dentro
de los contratos de construccién en el dmbito piblico, teniendo en
cuenta los lineamientos de las leyes anteriormente analizadas.

En ese sentido, debemos precisar que el presente manual no apunta
a que la JRD emplace al arbitraje, sino que se facilite la continuidad
en el desarrollo de la obra, apelando a que las partes utilicen una

82 En este caso, recomendamos veintiocho (28) dias calendario al ser la prictica

usual establecida en el Libro Rojo Fidic.
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JRD como una herramienta en la gestién del contrato de construc-
cién. Generando estabilidad y confianza para las partes al momento
de ejecutar el contrato de construccién.

Por lo que la regulacién respecto a esta materia, deberia ser estable-
cida de la siguiente manera:

Arbitraje

Emitida la disconformidad de las partes frente a la determina-
cién. La parte disconforme, tiene un plazo méximo de quince
(15) dias calendario contado desde la recepcién de la obra para
iniciar el arbitraje, debiéndose constituir un tribunal arbitral
para la revisién de la decisién y, en caso se revierta la determi-
nacién emitida por la JRD, el tribunal arbitral emitird un laudo
que ponga fin a la disputa.

En caso no se presente ninguna solicitud arbitral, la decisién
emitida por la JRD es considerada final y vinculante; por lo mis-
mo no puede ser revisada por ninguna instancia arbitral ni judi-
cial, conforme a los términos del Acuerdo Trilateral.

En caso existiera un incumplimiento de la decisién cuando ésta
sea final y vinculante, el tribunal arbitral es competente de exigir
su cumplimiento.

Las partes podrdn establecer estipulaciones adicionales o modi-
ficatorias del convenio arbitral, en la medida en que no contra-
vengan las disposiciones de la normativa de contrataciones, las
disposiciones de la Ley de Arbitraje que resulten aplicables, ni
las normas y directivas complementarias dictadas por el OSCE
de conformidad con sus atribuciones.






CONCLUSIONES

La primera conclusién que resalta de la investigacion, es que en
el dmbito de la construccién, las controversias son inevitables. Pues,
existen diversos factores que imposibilitan que una obra se lleve sin
disputas. Entre ellos, tenemos que las obras abarcan multiples contratos
con mdltiples partes, sumado a factores externos como las condiciones
ambientales que no son predecibles, lo que genera variaciones o modifi-
caciones en la obra. Adicionalmente a ello, hemos podido observar que
no existen contratos de construccién perfectos, al no ser posible abordar
todas las contingencias que pueden o no suceder en el desarrollo de la
obray que, por lo general, conlleva una incorrecta asignacién de riesgos.

Lo anteriormente sefialado, crea una tension entre las partes invo-
lucradas en el contrato de construccién, resultando casi imposible que,
entre el constructor y el propietario, exista una negociacién directa du-
rante el curso del proyecto para determinar todas las variaciones y dis-
crepancias del contrato. Asimismo, dicha tensién fomenta la existencia
de litigios que afectan la ejecucién de la obra, y trae consigo repercusio-
nes econémicas. Es decir, a mayor tiempo dedicado en la solucién de la
disputa, mayor es el costo que asumen las partes involucradas.

En ese sentido, no se puede tener una mala atencién a las disputas
generadas en el marco del contrato de construccién. Dichas disputas
requieren un tratamiento adecuado, mediante la busqueda del punto
de cooperacién entre todas las partes, alineando sus intereses y maximi-
zando la rentabilidad del contrato para obtener la obra dentro del plazo
pactado.
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Por lo anterior, es necesario buscar mecanismos eficaces para preve-
nir y abordar los conflictos surgidos durante la ejecucién de la obra. Ello
va a garantizar que las partes tengan certeza respecto al alcance, costo y

plazo de la obra.

En la actualidad, se puede apreciar que en el Perd, el arbitraje sigue
siendo el foro de atraccidn para resolver conflictos. Sin embargo, con-
sideramos que dicha forma de resolucién de controversias no termina
de satisfacer plenamente las exigencias de tiempo y costo en el dmbito
de la construccién. Ya que por los motivos sefialados anteriormente,
los contratos de construccién necesitan mecanismos contractuales que
prevengan y solucionen, con cardcter inmediato, las disputas entre las
partes.

En atencidn a las necesidades del sector de la construccidn, se crean
los Dispute Boards, como una respuesta a una bisqueda incesante de
eficiencia en la resolucién de disputas.

El Dispute Board es un mecanismo que asegura una resolucién de
disputa eficaz, ripida y especializada por terceras personas elegidas con-
juntamente por las partes; permitiendo la solucién del conflicto en el
propio lugar de ejecucién del proyecto y en tiempo real.

No sélo ello sino que el Dispute Board ha sido disehado para me-
jorar los estdndares de eficiencia en la resolucién de conflictos, al tener
una funcién preventiva del conflicto prestando asistencia a las partes
para evitar o impedir que se produzcan conflictos mediante la identifi-
cacién, investigacién y discusién de los problemas en una etapa tempra-
na, funcién que los drbitros no tienen.

En ese sentido, los Dispute Boards ayudan a las partes para que la
obra sea entregada dentro del presupuesto y tiempo pactado, con el
dnimo de no encarecer la solucién de un conflicto.
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Los terceros neutrales que se encargan de la prevencién y resolucién
de controversias en el desarrollo de la obra se denominan adjudicadores.
Estos adjudicadores se encuentran disponibles, por lo general, desde el
principio del contrato de construccién y suscripcién del Acuerdo Tri-
lateral, prolongdndose su duracién a lo largo del desarrollo del mismo.
Ello trae como una consecuencia natural que los adjudicadores estén
plenamente informados respecto del desenvolvimiento de la obra, al
estar en contacto con la obra y con las partes, desde su inicio hasta el fi-
nal, mediante informes periédicos elaborados por las partes y reuniones
periédicas de los Dispute Boards con las partes, visitas iz situ a la obra,
entre otras.

Por ende, mediante los Dispute Boards, el adjudicador tiene un co-
nocimiento profundo y de primera mano de los hechos surgidos en el
desenvolvimiento de la obra. Por lo que, se puede afirmar sin problemas
que, a diferencia del arbitraje, al adjudicador no le cuentan la controver-
sia, ellos conocen la controversia desde antes de que se presente como

tal.

Ello conlleva que, en los casos que un Dispute Board se encuentre
operativo para la solucién de disputas, y cerca del 99% de todas las con-
troversias planteadas, se resuelve con éxito mediante la emisién de una
«determinacién» en un plazo menor en comparacién al arbitraje.

En la presente investigacion se ha analizado la naturaleza de los
Dispute Boards. Al respecto, si bien se constituye como un mecanismo
alternativo de resolucién de conflictos de naturaleza heterocompositiva,
se puede concluir que no es jurisdiccién y que nos encontramos frente
un mecanismo de naturaleza contractual, que nace en base a la voluntad
de las partes.

Al respecto, afirmamos que los Dispute Boards son una institucién
del derecho privado. Dicha institucién es regulada por la voluntad de
las partes a través de la libertad contractual y de la libertad de contratar.
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Debemos precisar que son el propietario, el constructor y los adjudi-
cadores los que ofertan y aceptan los términos de dos acuerdos base: el

Acuerdo de Dispute Boardy el Acuerdo Trilateral.

El Acuerdo de Dispute Board es un contrato por el cual las partes
del contrato de construccién deciden otorgarle competencia al Dispute
Board para que acompafie la ejecucién de la obra, teniendo entre sus
facultades la prevencién y resolucién de controversias. Lo mds recomen-
dable es que el Acuerdo de Dispute Board esté representado mediante
una cldusula escalonada circunscrita al contrato de construccién, por lo
que si este tltimo no existiera automdticamente desapareceria el interés
de las partes para acudir a un Dispute Board. Cabe precisar que, en di-
cho acuerdo, no se establecen las reglas de procedimiento bajo las que
actuardn los adjudicadores y las partes; ello justamente estd contenido
en el Acuerdo Trilateral, el cual es suscrito por los adjudicadores y las
partes del contrato de construccidn.

En el Acuerdo Trilateral las partes pactan las prestaciones, derechos
y obligaciones a cargo del adjudicador, asi como las obligaciones del
constructor y el propietario frente al DB, credndose una relacién juridi-
co-patrimonial para que se pueda llevar a cabo la funcién de prevencién
y resolucién de controversias en el desarrollo de la obra.

Por ende, bajo la suscripcién de ambos acuerdos, se da por consti-

tuido el Dispute Board.

Por otro lado, precisamos que el Dispute Board se puede clasificar
de dos formas: dependiendo de la naturaleza de la «determinacién» para
resolver las disputas emitidas por los adjudicadores y de acuerdo a la
actuacion de los adjudicadores.

De acuerdo a la naturaleza de las «determinaciones», las partes pue-
den pactar entre un Dispute Adjudication Board, Dispute Review Board
o un Combined Dispute Board.
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En caso las partes pacten un Dispute Adjudication Board, al mo-
mento de surgir una controversia, el adjudicador emite «decisiones»,
las cuales deberdn ser cumplidas desde el momento de su notificacién y
estdn contractualmente obligadas a acatarla mientras ésta no haya sido
revocada por un tribunal arbitral o Juez competente.

En los casos del Dispute Review Board, el adjudicador emite reco-
mendaciones, las cuales no son vinculantes (rnon-binding). Lo cual signi-
fica que las partes pueden cumplir voluntariamente lo senalado por el
Dispute Board.

Finalmente, cuando se pacta un Combined Dispute Board, por regla
general, el adjudicador emite una «recomendacién». Sin embargo, se
puede emitir una «decisién» cuando una parte lo solicita y ninguna otra
parte se opone a ello. En caso de oposicién, el Adjudicador decidira si
emite una «recomendacién» o una «decisién», siendo una opcién hibri-

da entre el Dispute Adjudication Boardy el Dispute Review Board.

Respecto al procedimiento de actuacién de los adjudicadores, exis-
ten dos tipos de Dispute Board: el Dispute Board Institucional 'y el Dis-
pute Board Ad-Hoc.

El Dispute Board Institucional es cuando los adjudicadores se en-
cuentran constituidos desde el inicio de la ejecucién de la obra hasta la
recepcién de la misma. En contraposicion al Dispute Board Ad-Hoc, el
cual se constituye al momento en que surge una controversia en la obra.

Respecto al Dispute Board Ad-Hoc, concluimos que se pierde la ra-
z6n de ser del Dispute Board, puesto que no cuenta con la funcién de
prevenir las posibles disputas, debido a que el adjudicador no se va a
encontrar familiarizado con la obra.
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Por otra parte, en la presente investigacién se ha explicado y anali-
zado otros mecanismos alternativos de resolucién y prevencién de con-
flictos existentes en el mercado, los cuales se conocen como Marcs.

En dicho anilisis se ha concluido que el Dispute Board es un me-
canismo integro y completo al condensar las funciones de solucién y
prevencién de disputas en un tercero, lo cual es inédito en los Marcs, al
ser los mecanismos existentes unicamente de solucién o prevencién de
controversias, no ambos al mismo tiempo.

Después de entender el contexto del Dispute Board, consideramos
necesario determinar cudles son las obligaciones principales de los acto-
res que componen el Dispute Board.

Dentro de las obligaciones mds importantes que tienen el construc-
tor y propietario, se encuentran las de colaboracién con el adjudicador
para que pueda desarrollar su labor. Dicha colaboracién se plasma me-
diante la provisién al adjudicador de toda la documentacién técnica del
proyecto; elaboracién y presentacion de informes de progreso, brindar
las facilidades para que el Dispute Board pueda efectuar visitas al proyec-
to. Adicionalmente a ello, las partes se encuentran obligadas a efectuar
el pago de los honorarios al adjudicador en partes iguales.

Mientras que las obligaciones principales de los adjudicadores son
la labor de prevencién y de solucién de controversias.

La labor de prevencién de controversias se lleva a cabo por los
adjudicadores mediante el monitoreo de la obra, las visitas in situ, la
asistencia informal frente a un desacuerdo y la emisién de consejos u
opiniones. Dicha labor tiene un impacto directo en la obra, estando re-
lacionado al ahorro en costos directos y ahorro de tiempo, previniendo
que un posible problema escale a una disputa entre las partes.
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Mediante la labor de solucién de controversias, el Dispute Board
brinda una salida a la disputa surgida entre las partes, formulando una
resolucién final al respecto dentro de los plazos establecidos para ello.
La resolucién final que pone fin a la controversia surgida entre las partes
se le conoce como una «determinacién».

La «determinaciény, al ser la emisién final, de acuerdo al pacto de
as partes contractuales o de los reglamentos institucionales sobre Dis-
1 t tractuales o de los regl t tit les sobre D
pute Board, pueden ser «recomendaciones» o «decisiones».

Frente a dicha «determinacién» la parte perdedora puede presentar
una notificacién de desacuerdo. Dicha situacién lleva a las partes para
que recurran a una autoridad con jurisdiccidén para que brinde una so-
lucién final a la disputa surgida entre las partes; por lo general, a un
arbitraje. Es por ello que en este tipo de contratos se prevea un sistema
escalonado para la resolucién de controversias.

Adicionalmente a ello, es necesario rescatar una de las obligaciones
que tienen todas las partes intervinientes en un Dispute Board, la cual
es la confidencialidad. Mediante ello, lo que se busca es la exclusién de
posibles intervenciones e influencias de terceros y guardando la imagen
de cada parte frente al mercado.

Una de las ventajas que tiene el Dispute Board es que las partes
conjuntamente deben elegir a los adjudicadores, siendo la persona me-
jor calificada para colaborar, asesorar y dirimir una disputa dentro de
una obra. Dentro de las cualidades mds importantes que debe tener un
adjudicador, estdn las de imparcialidad, independencia, proactividad,
conocimiento del tipo de contrato de construccién, experiencia en re-
solver conflictos en construccién, conocimiento del procedimiento que
se lleva a cabo en un Dispute Boardy disponibilidad de tiempo a la obra
que le fue adjudicada.
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Asimismo, una de las dudas que rodea la eleccién del adjudicador,
es qué tipo de profesion debe tener. A diferencia del arbitraje, en el
Dispute Board no existe una diferenciacién del método entre derecho
o equidad, siendo libre la forma de eleccién del adjudicador. Al ser las
disputas o divergencias que pueden surgir en el desarrollo de la obra de
orden técnico, legal o financiero, la eleccién del adjudicador es deter-
minante para una correcta gestion de las disputas latentes y existentes.

En ese sentido, frente a la eleccién de un adjudicador tnico o presi-
dente del Dispute Board, se concluye que la profesién debe ser la de un
abogado, al tener un conocimiento mds amplio en manejo de disputas
y puede desenvolverse dentro de los pardmetros de legalidad bajo los
cuales estd permitido brindar asistencia informal o resolver las disputas,
basados en la bisqueda de una solucién armoniosa que preserve la rela-
cién entre las partes.

Respecto a la designacién, nimero de adjudicadores y constitucién,
al ser un Dispute Board una figura contractual, su configuracion es flexi-
ble, adaptindose a los requerimientos de la obra. La designacién de los
adjudicadores, dependerd del tipo de contrato, complejidad y naturale-
za de la obra.

Sobre la remuneracién que recibe el adjudicador, ésta no tiene nin-
guna relacién con el nimero de controversias que se suscitan en la obra;
sino se relaciona al tiempo y esfuerzo invertido del adjudicador en la
obra. Asimismo, se puede apreciar que la remuneracién consta de cinco
elementos: honorarios mensuales, honorarios diarios, gastos reembolsa-
bles al adjudicador, calendario de pagos y el supuesto de falta de pago.

Cabe senalar que, si bien se celebra el Acuerdo Trilateral con la
consigna de que el adjudicador labore desde el inicio hasta el final, es
posible que se generen eventualidades como las del fallecimiento o re-
nuncia del adjudicador, para lo cual es necesario que se lleve a cabo un
procedimiento de finalizacién del contrato de un adjudicador. En ese
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sentido, es necesario que las partes pacten los supuestos de hecho para
la terminacién de dicho contrato.

Ahora bien, habiendo explicado y analizado los motivos por los
cuales el Dispute Board debe ser el mecanismo por excelencia para que
las partes recurran para la solucién y prevencién de controversias en
materia de construccidn, el reto ha sido aterrizar dicho mecanismo para
su aplicacién en el Perd, tanto en el dmbito privado como publico.

En el dmbito privado, no hemos encontrado problema alguno, pues
bajo la libertad contractual, son las propias partes las que, al momento
de elaborar su contrato de construccién, eligen la mejor forma de ges-
tionar sus conflictos.

En ese sentido, la presente investigacién ha demostrado que en el
Pert1 existen mecanismos legales que pueden cautelar la eficacia del Dis-

pute Board.

Por otro lado, en el caso del dmbito publico, en proyectos que no
estén involucrados fondos obtenidos internacionales, necesariamente
tiene que existir una voluntad legislativa por parte del Estado peruano
para que se pueda utilizar dicho instrumento en la prevencién y solu-
cién de disputas cuando una de las partes sea una entidad publica, al es-
tar dichas entidades sometidas a un principio de legalidad. En otras pa-
labras, mientras no exista un reconocimiento legal de los Dispute Boards
como método alternativo de resolucién de controversias, las partes no
pueden pactar dicho método.

Al respecto, el Estado peruano ha mostrado un aparente interés
para la aplicacién de los Dispute Boards en contrataciones publicas. El
primer avance legislativo se dio en la modificacién de la Ley Marco de
Asociaciones Publico-Privadas, donde las partes puedan pactar libre-
mente, si lo consideran idéneo, la utilizacién de las Juntas de Resolu-
cién de Disputas, mds conocidas como Dispute Boards.
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En la presente investigacién se ha analizado la normativa actual de
los Dispute Board en la Ley Marco de Asociaciones Publico-Privadas,
demostrandose el poco conocimiento que ha tenido el legislador para

regular dicha figura.

Inclusive, como hemos precisado que el actual Reglamento de la
Ley Marco de Asociaciones Publico-Privadas no ha regulado la utiliza-
cién de las Juntas de Resolucién de Disputas, por lo que su aplicacién
ha quedado inoperante, hasta que se realice una modificacién al citado
Reglamento.

Como segunda intencién, el Estado peruano publicé la Ley n.°
30225, nueva Ley de Contrataciones del Estado, mediante la cual re-
conoce la posibilidad de que las partes puedan recurrir al Dispute Board
como método de solucién de controversias.

Debemos precisar que actualmente no se ha emitido el Reglamento
de la citada Ley. Es por ello que, al no existir un dispositivo que regla-
mente la aplicacién del Dispute Board en el ambito publico, considera-
mos necesario proponer un manual para la regulacién del Dispute Board
en las leyes nacionales.

Finalmente, al demostrarse que los Dispute Boards son un mecanis-
mo por excelencia para evitar y resolver los conflictos de una forma rd-
pida y de alta calidad, los mismos estdn destinados a crecer en demanda
y popularidad, al buscar una manera eficiente y amigable de terminar
una controversia a lo largo de un proyecto de construccion.
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ANEXO V
Modelo de Acuerdo de Dispute Board

Acuerdo de Dispute Board

Las Partes se comprometen a constituir un Dispute (Review, Adjudi-
cation o Combined)' Board (en adelante, DB) el cual serd constituido
inmediatamente después de la suscripcién del presente contrato y del
Acuerdo Trilateral. El DB acompanard el desarrollo de la ejecucién de
la obra hasta que la obra sea recibida por el Propietario.

Las partes celebrardn el Acuerdo Trilateral dentro de los ............... (xx)
dias calendario de celebrado el presente contrato. En caso una de las
partes se niegue a celebrar tal acuerdo, las partes pueden acudir directa-
mente a un Arbitraje para la solucién de las controversias.

El DB estd compuesto por............... (xx)* Adjudicadores para el pre-
sente contrato. Los adjudicadores del DB serdn de profesidn.......
(eleccién de las partes) con una experiencia en obras de tipo...... (de

acuerdo al tipo de obra a construirse). Para su designacién, suscrito el
presente contrato, cada parte tendrd cinco (5) dias hdbiles para nombrar
a su adjudicador, la carta de aceptacién de cada adjudicador se tendrd
que remitir a la contraparte. Posteriormente, las partes de mutuo acuer-
do nombrardn al Presidente del Dispute Board, para ello tendrdn un
plazo de diez (10) dias hdbiles; en caso de no ponerse de acuerdo en la
designacién del Presidente del DB, las partes deberdn acudir a..........
(Centro nominador) para que designe al Presidente del Dispute Board.

Las partes podrdn en cualquier momento referirse al DB para que propor-
cione una asistencia informal; entre ellas, una opinién consultiva informal

' Las partes son libres de elegir el tipo de Dispute Board que se ajuste a las necesida-

des del proyecto.

El niimero de adjudicadores se deja al libre albedrio de las partes; para ello, se debe
tomar en cuenta la complejidad de la obra. Para el presente modelo de Acuerdo de
Dispute Board, se establece que serd mediante un tribunal de tres (3) adjudicadores.




como medio de evitar las controversias o un desacuerdo en cualquier otra
forma que estime adecuado el DB, su procedimiento serd de acuerdo con
lo estipulado en el Acuerdo Trilateral. Asimismo, todas las controversias
generadas entre las partes con ocasién al presente contrato o relacionadas
con él, deberdn ser sometidas a la determinacién® del DB de conformidad
con el procedimiento establecido en el Acuerdo Trilateral. Las determi-
naciones que emita el DB serdn vinculantes; y, por tanto, de inmediato
cumplimiento contractual, conforme lo establece el Acuerdo Trilateral.

La parte que estd en desacuerdo con la determinacién, deberd iniciar un
arbitraje de derecho® dentro de los quince (15) dias hébiles posteriores
a la notificacién del desacuerdo. En caso no se presente ninguna solici-
tud arbitral, la determinacién emitida por el DB es considerada final y
vinculante; por lo misma no puede ser revisada por ninguna instancia
arbitral ni judicial, conforme a los términos del Acuerdo Trilateral.

Asimismo, las partes acuerdan que es condicién obligatoria para el ini-
cio del arbitraje el haber concluido de modo previo el procedimiento
ante el DB. Cabe precisar que el inicio del arbitraje no suspende los
efectos vinculantes de la decisién emitida por el DB.

En caso existiera un incumplimiento de la determinacién cuando éste sea
final y vinculante, serd considerado como un incumplimiento contrac-
tual. Por lo tanto, la parte que incumpla serd susceptible de las sanciones
expuestas en el presente contrato. Asimismo, dicho incumplimiento ge-
nera el derecho a la contraparte a solicitar su ejecucién en la via arbitral.’

> Reemplazar la palabra Determinacién por Decisién o Recomendacidn, depen-

diendo de la eleccién de las partes en un Dispute Adjudication Board o Dispute

Review Board, respectivamente.

Se deja a libertad de las partes la eleccién de un Arbitraje Ad-Hoc o Institucional.

Asimismo, la eleccién del niimero de 4rbitros.

> Se deja a libertad de las partes la eleccién de un Arbitraje Ad-Hoc o Institucional.
Asimismo, la eleccién del niimero de 4rbitros.




ANEXO VI
Modelo de Acuerdo Trilateral

(Nombre del Contrato)

ACUERDO TRILATERAL
Dispute (Review, Adjudication o Combined)' Board

Enlaciudadde......... siendo las......... horasdel dfa......... de.........
(mes) de 20... (aho), en la sede ............... (lugar de la firma), sito en
............... , distrito de ..............., provincia y departamento de .........,

se acuerda lo siguiente:

I.  Primera Cldusula: Suscriptores del Acuerdo Trilateral:?

............... (en adelante, propietario), con RUC n.° ...
con domicilio en .............. , inscrita en la Partida Electrénica n.°
............... del Registro de Personas Juridicas de la Oficina Registral
de ......... , representada por su gerente general, sefior ............... ,
identificado con DNI n.o ............... , facultado segiin poderes
inscritos en la partida electrénica antes mencionada.

............... (en adelante, el Constructor), con RUC n.° ..............
con domicilio en .............. , inscrita en la Partida Electrénica n.°
............... del Registro de Personas Juridicas de la Oficina Registral
de ......... , representada por su gerente general, sefior ............... ,
identificado con DNI n.o ............. , facultado segiin poderes
inscritos en la partida electrénica antes mencionada.

' Las partes son libres de elegir el tipo de Dispute Board que se ajuste a las necesida-

des del proyecto.

Se recomienda que sean los mismos representantes del propietario y el construc-
tor que suscribieron el Contrato de Construccién, quienes suscriban el Acuerdo
Trilateral.




II.

En adelante, se utilizard el término «Partes» para denominar
conjuntamente a los arriba indicados.

Los Adjudicadores® del Dispute Board (en adelante, el DB) son los
que se enumeran a continuacién, estando compuesto por:

Lo e , en calidad de Presidente del
Dispute Board, identificado con DNI/Carnet de Extranjeria
S VT , con domicilio en ...............

e e , en calidad de Adjudicador, iden-
tificado con DNI/Carnet de Extranjeria n.o ............... , con
domicilio en ...............

B e , en calidad de Adjudicador, iden-
tificado con DNI/Carnet de Extranjeria n.o ............... , con

domicilio en ...............

Segunda Cldusula: Antecedentes

Las Partes han celebrado un contrato de construcciéon
denominado............... , cuyo objeto es.......cccoviniiiiiiiinnns , el cual
se denominard el Proyecto.

Dicho Proyecto se encontrard ubicado en .............. , Distrito de
............... , Provincia y Departamento de ................

En virtud del Acuerdo de Dispute Board contenido en la cldusula
........... del contrato de construccidn............., se establecié la
constitucién de un DB, el cual asistird a las Partes para la prevencién
y solucién de disputas durante la ejecucién del Proyecto.

El DB estd compuesto por............... (ndmero de adjudicadores)
Adjudicadores, los cuales fueron elegidos en virtud del Acuerdo de

3

El nimero de adjudicadores se deja al libre albedrio de las partes. En el presente
modelo de Acuerdo Trilateral se establece que serd mediante un tribunal de un (1)
adjudicador.




III.

IV.

Dispute Board contenido en la precitada cldusula del contrato de
construccion.

Tercera Cldusula: Aceptacién del Dispute Board

Las Partes declaran su conformidad con la designacién del DB, ma-
nifestando que al momento de la suscripcién del presente Acuerdo
Trilateral, el DB tiene la calificacién y capacidad profesional nece-
saria para llevar a cabo las obligaciones estipuladas en el presente
documento.

Cuarta Cldusula: Finalidad del Dispute Board

Las Partes podrdn en cualquier momento referirse a la DB para
que proporcione una asistencia informal; entre ella, una opinién
consultiva informal como medio de evitar las controversias o un
desacuerdo en cualquier otra forma que estime adecuado el DB.

El DB debera asistir o facilitar la prevencién de disputas entre las
Partes, asi como la resolucién de las disputas que han sido derivadas
al DB, durante la ¢jecucion del Proyecto.

Quinta Cldusula: Notificacién, Cémputo de Plazos y presentaciéon
de escritos

Toda notificacién entre las Partes y el DB se considera recibida me-
diante su entrega personal, por correo certificado o servicio de men-
sajerfa, bajo cargo, al destinatario en los siguientes domicilios:

Propietario Constructor Dispute Board

Domicilio

Hora Atencién

Correo
Electrénico

Teléfono




Si alguna de las Partes o el DB se negaran a recibir la notificacién
personalmente o no se encontrara a persona alguna en el
domicilio dispuesto a recibirla, se dejard la notificacién bajo
puerta, certificindose esta circunstancia y dicha parte se entenderd
vilidamente notificada.

Sin perjuicio de lo anterior, también serd vilida la notificacién o
comunicacién realizada por fax u otro medio de telecomunicacién
electrénico, telemdtico o de otra clase semejante por el tribunal
arbitral, que permita tener constancia inequivoca de su remisién y
recepcién y que hayan sido sefialados por la parte interesada.

El domicilio se entenderd modificado, sélo si alguna de las Partes o
el DB comunique la variacién de su domicilio de manera expresa,
y los efectos de este cambio se dardn a partir de la notificacién de la
precitada comunicacién.

Los plazos se computan pordias calendario, a no ser que expresamente
se sefiale que son dias hébiles. Para los fines del cémputo de los
plazos del presente Acuerdo Trilateral, se comenzardn a correr desde
el dia calendario siguiente a aquél en que se reciba una notificacién
o citacion.

El DB podrd ampliar discrecionalmente los plazos contenidos en
el presente Acuerdo Trilateral de existir cualquier circunstancia
que, a su juicio, amerite tal ampliacién, incluso si los plazos
estuviesen vencidos, en cuyo caso, dicha circunstancia debera estar
debidamente acreditada.

Los escritos y pruebas que presenten las partes, deberdn constar
de un (1) original y (X) copias adicionales, con sus
correspondientes recaudos, incluidos, de ser el caso, medios
magnéticos, filmicos y/o grabaciones; a fin de ser distribuidos de la
siguiente manera:




VL.

- El original para el expediente (1).

- Una copia para cada adjudicador (x).
- Una copia para la contraparte (1).

- Una copia de cargo.

Con el propésito de mantener un orden en el ingreso de escritos,
las partes deberdn senalar en cada uno de los ejemplares a presentar
hacia quién va dirigido el mismo, debiendo a tales efectos tener
presente la divisién precitada.

Asimismo, las partes deberdn presentar conjuntamente con sus
escritos correspondientes, los ejemplares para el expediente y para
los 4rbitros de un CD con el contenido de tales escritos en versién
electrénica (Microsoft Word), o en su defecto, deberdn remitir
dichos documentos en versién electrénica al siguiente correo:

Sexta Cldusula: Ley e Idioma Aplicable

La ley aplicable es la peruana. La legislacién aplicable para resolver
el fondo de la controversia sometida al presente DB es la legislaciéon
peruana.

El idioma aplicable es el................ No obstante, las Partes podrin
presentar documentos en idioma distinto al que rige el DB, en
cuyo caso, el DB podrd ordenar que éstos sean acompanados de
una traduccién a tal idioma.

VII.Séptima Cldusula: Obligaciones y Alcances del Dispute Board

Obligaciones:

i. El DB tiene la obligacién hacer efectuar un seguimiento de la
ejecucion del proyecto mediante visitas 77 situ, revisién de infor-
mes periddicos sobre la marcha durante el curso del proyecto y




documentos emitidos por las Partes y cualquier otro medio que
haya sido acordado por las Partes.

ii. El DB tiene la obligacién de examinar las condiciones o pro-
blemas especificos de la obra, que dieran lugar a un retraso en
el proyecto.

iii.  El presidente del DB,* serd el encargado de la administracién y
gestion del DB. Por lo mismo, se obligard a:

iii.a. Notificar las comunicaciones entre las Partes y el DB.

iii.b. Presidir las reuniones y visitas de iz situ. Serd el encar-
gado de la elaboracién de actas e informes de reuniones
entre las Partes y el DB.

iii.c Coordinard con las Partes la logistica respecto al aloja-
miento del DB durante las visitas 77 situ. Asegurando la
asistencia de los otros Adjudicadores del DB en las reu-
niones y visitas iz situ.

iv.  Los Adjudicadores del DB deben ser imparciales y evitar cual-
quier conflicto de intereses que puedan surgir entre las Partes
del proyecto. En ese sentido, el DB estd obligado a informar
cualquier hecho que pueda ser percibido como un conflicto de
interés.

v.  El DB puede discutir y reunirse individualmente o colectiva-
mente con las Partes, para ello, debe de registrar por escrito
cualquier reunién que sostenga con una o con ambas partes.

vi. El DB debe considerar todos los hechos y condiciones que causa-
ron el surgimiento del problema y/o disputa de forma imparcial

4 La costumbre internacional de la industria de la construccién le otorga obligacio-

nes distintas al presidente del DB.




Vii.

viii.

e independiente, evaluando dicho problema y/o disputa a la luz
de todos los documentos contractuales y ley aplicable al caso.

El DB debe llevar a cabo su mejor esfuerzo para alcanzar una
unanimidad en sus actuaciones del presente procedimiento. A
falta de mayoria, el presidente del DB decidird él solo. Asimis-
mo, la opinién disidente del adjudicador debe ser efectuada por
escrito y debidamente fundamentada.

El DB tiene la obligacién de mantener en custodia la docu-
mentacién elaborada en el transcurso de sus actuaciones. Asi
como la documentacién presentada por las Partes relacionada
al proyecto.

Alcances:
i. Monitoreo de la Obra:

Las Partes, en colaboracién con el DB, tienen la obligacién
de presentar la documentacion relacionada con la obra y re-
querida por el DB dentro de un plazo de ............... (xx)°

requerido para tales efectos.

Asimismo, las Partes se encuentran en la obligacién de pre-
sentar informes periédicos ............. (xx)° sobre el avance de
obra, los cuales deben ser presentados dentro de ...............
(xx)” dias calendario de finalizado dicho periodo.

5

Las Partes y el DB deben pactar el plazo que cuentan las Partes para presentar dichos
documentos, consideramos que debe ser entre cinco (5) a diez (10) dias calendario.
Las Partes, dependiendo de la obra, deben pactar el plazo en que los informes
deben ser presentados, consideramos que los informes deben ser presentados tri-
mestralmente.

Las Partes y el DB deben pactar el plazo que cuentan las Partes para presentar
dichos documentos, consideramos que debe ser entre cinco (5) a diez (10) dias
calendario.




ii. Visitas in situ:®

Con el fin de que el DB se mantenga informado de la ejecu-
cién del Proyecto y de cualquier desacuerdo. El DB se reu-
nird con las partes en el lugar de la obra cada ..... (xx)? veces
al ano como minimo. La coordinacién para las visitas serd de
manera directa entre el DB y las Partes.

En caso de ausencia de un Adjudicador del DB, el DB por

acuerdo en mayoria puede continuar con la visita.

Cualquiera de las Partes puede solicitar una visita urgente al
sitio, adicional a las visitas al sitio programadas. El DB debe
acceder a esta solicitud con prontitud y hacer lo posible por
estar disponibles para tales reuniones o visitas urgentes al si-
tio dentro de los ...... (xx) dias calendario contados a partir
de la solicitud.

Por dltimo, después de cada reunién o de cada visita al sitio,
el DB redactard un informe de la obra.

iii. Asistencia Informal:

A pedido de una Parte o ambas las Partes, el DB puede brin-
dar su asistencia para resolver de manera informal los desa-
cuerdos que puedan surgir durante la ejecucién del proyecto.

El tinico requisito para solicitar la asistencia informal del DB
es que ambas partes acepten el inicio de la asistencia informal.
En caso no exista acuerdo, no es viable la asistencia informal.

8

Si la naturaleza del Proyecto lo exige, el DB deberd fijar un calendario de reunio-
nes de visitas 7z situ en lugar de la obra, éstas tendrdn lugar al menos tres veces por
afo. Las Partes y el DB participardn en todas las reuniones y las visitas al sitio.

Las Partes y el DB deben pactar el plazo que cuentan las Partes para presentar dichos
documentos, consideramos que debe ser entre cinco (5) a diez (10) dias calendario.




La asistencia informal se podrd brindar en cualquier momen-
to durante la ejecucién del proyecto y debe ser solicitada me-
diante cualquier canal que habilite que, tanto el DB como
la contraparte, estén debidamente informados sobre dicha
solicitud, conforme lo expuesto en la Quinta Cldusula del
presente Acuerdo Trilateral.

Al momento en que las partes presenten su solicitud de
asistencia informal, el DB deberd calificar dicha solicitud,
pudiéndose negarse a de comenzar a brindar la asistencia
informal en caso la complejidad de la consulta lo amerite.
Expedito el derecho de las partes a iniciar un procedimiento
formal de solucién de disputas.

La asistencia informal, podrd ser mediante las siguientes for-
mas:

iii.a.  Didlogo entre las Partes:
El DB fomentard del didlogo entre las partes, siendo
su labor el acompafar y guiar a las Partes para que
ellas mismas encuentren la solucién mds beneficiosa.
En caso las Partes no se pongan de acuerdo, el DB
dejard constancia de ello, mediante un escrito que
pondrd a conocimiento de las Partes.

iii.b.  Asistencia Informal - Consejos u Opiniones:
El DB emitird consejos u opiniones no vinculantes
a las partes, respecto al objeto de la solicitud de la
asistencia informal.

Dicho consejo u opinién que emita el DB debe ser
dirigido a resolver un desacuerdo entre las Partes, el
cual no tiene la caracteristica de una disputa. Para
ello, se seguird el siguiente procedimiento:




- Ambas deberdn definir el problema por escrito,
preparando un breve resumen de su posicién.

- El DB citard a una reunién, donde cada parte ex-
plicard sus puntos de vista respecto al problema.

- En la misma audiencia o en el plazo estipulado
por el DB, se emitird el consejo u opinién.

- Dicho consejo u opinién, puede ser presentado
de forma oral o escrita, quedando dicha eleccién

a disposicién del DB.

Por ultimo, cabe precisar que, cuando se solicita al DB que
emita una determinacién'® acerca de un desacuerdo sobre
el cual ha prestado una opinién informal, el DB no queda
vinculado por las opiniones que haya expresado mientras
ejercia dicha funcién.

iv. Resolucién de Disputas:

El DB tiene la obligacién de resolver las disputas que surjan
durante la ejecucién del proyecto, emitiendo determinacio-
nes.'" Para ello, una de las Partes debe presentar una sumi-
sién formal sobre una disputa en el proyecto bajo el método
de notificacién expuesto en la Quinta Cldusula del presente
Acuerdo Trilateral.

El DB emitird la determinacién dentro de............... (xx) dias
calendarios'* de presentadala solicitud formal de resolucién de

10

Reemplazar la palabra Determinacidn por Decisién o Recomendacién, depen-
diendo de la eleccién de las Partes en un Dispute Adjudication Board o Dispute
Review Board, respectivamente.

Reemplazar la palabra Determinacién por Decisién o Recomendacién, depen-
diendo de la eleccién de las Partes en un Dispute Adjudication Board o Dispute
Review Board, respectivamente.

Las Partes y el DB deben pactar el plazo que cuenta el DB para emitir la Determi-
nacién, consideramos que debe ser entre ochenta y cuatro (84) a ciento ochenta
(180) dfas calendario.




disputa. Dentro del precitado plazo, el DB debera realizar los
siguientes actos:

v.a.

iv.b.

iv.c.

iv.d.

iv.e.

El DB pondri en conocimiento a la contraparte la
solicitud formal de inicio del procedimiento de reso-
lucién, para que, en un plazo de ............... (xx) dias
calendarios," exprese lo conveniente a su derecho.

Una vez que la contraparte haya manifestado o no lo
conveniente a su derecho dentro del plazo estableci-
do para tales efectos, el DB puede citar a las Partes a
una o varias audiencia o para que las Partes expongan
sus argumentos respecto a la disputa surgida y se ac-
tien los medios probatorios. Para ello, el DB puede
solicitar a las Partes documentacién o informacién
adicional sobre la disputa.

El DB notificard a las Partes, cuando menos con dos
(2) dias de anticipacién, la fecha, hora y lugar de rea-
lizacién de las audiencias. Salvo acuerdo distinto de
las Partes o decisién del DB, todas las audiencias se-
rian en privado. Sin perjuicio de la documentacién
presentada por escrito por las Partes, podra utilizarse
registros magnéticos y grabaciones, dejindose cons-
tancia de ello en un acta respectiva.

Las audiencias se celebrardn en presencia de todos los
Adjudicadores del DB, salvo que éste decida, al tenor
de las circunstancias y previa consulta a las Partes,
que es conveniente llevar a cabo una audiencia en au-

sencia de uno de los Adjudicadores del DB.

El desarrollo de las audiencias constard en un acta
que serd suscrita por el DB y por las Partes asistentes.

13

Las Partes y el DB deben pactar el plazo con el que cuentan las Partes para pre-

sentar dichos documentos. Consideramos que debe ser entre cinco (5) a diez (10)

dias calendario.




iv.f.

iv.g.

v.h.

v.1.

V.j.

v.k.

Si una o ambas Partes no concurren a una audiencia,
el DB podrd continuar con ésta. Si concurriendo, se
negaran a suscribir el acta respectiva, se dejard cons-
tancia de ese hecho en el acta.

El costo que irrogue la actuacién de medios probato-
rios serd asumido por la parte que solicité su actua-
cién, bajo apercibimiento de tenerla por desistida, en
caso no la cancele. Por otro lado, en el caso de medios
probatorios de oficio, los costos serdn asumidos por
las Partes.

Por ultimo, el DB emitird su determinacién con
prontitud y, en cualquier caso, dentro del plazo pre-
visto en el presente Acuerdo Trilateral. No obstante,
las Partes pueden acordar una prérroga de dicho pla-
zo, previa consulta al DB y tomando en considera-
cién la naturaleza y la complejidad de la disputa, asi
como otras circunstancias pertinentes.

Las determinaciones deben indicar la fecha de su
emisién y exponer las conclusiones del DB, asi como
las razones en que se fundamentan.

El DB puede corregir de oficio cualquier error tipo-
grafico, de cdlculo o de naturaleza similar que conten-
ga la determinacién, siempre y cuando dicha correc-
cién sea sometida a las Partes dentro de los ...... (xx)
dias siguientes a la fecha de dicha determinacién.

Cualquiera de las Partes puede solicitar al DB la co-
rreccién de un error del tipo material o bien la inter-
pretacién de un extremo de la determinacién. Cabe
precisar que la peticién de interpretacién no puede
ser usada como un mecanismo de apelacién para
revisar el fondo de la determinacién. Dicha solici-

tud debe dirigirse al DB dentro de los ..... (xx) dias




calendario siguientes a la fecha de recepcién de la de-
terminacion por dicha Parte.

vl.  En caso una o ambas Partes estén en desacuerdo con
la determinacién emitida por el DB, tiene expedito
su derecho de presentar su desacuerdo frente a la de-
terminacién dentro de un plazo de ............... (xx)™
dias calendario.

v.m.  Por dltimo, la parte que ha presentado su desacuerdo,
tieneun plazode ............. (xx) dias calendario, para
presentar su desacuerdo frente a un tribunal arbitral;
en caso no se presente la solicitud arbitral en dicho pla-
20, la determinacién emitida por el DB es considerado
final y vinculante; por lo mismo, no puede ser revisado
por ninguna instancia arbitral ni judicial.

VIIL Octava Cldusula: Obligaciones de las Partes:

Las Partes sélo pueden solicitar al DB cualquier tipo de opinién o
consejo relacionado al Proyecto, de acuerdo al procedimiento pre-
visto en el presente Acuerdo.

Deben proveer a los miembros del DB los documentos contrac-
tuales, informes, entre otro tipo de documentos que requieran, de
acuerdo a la forma establecida en el presente Acuerdo.

Deben brindar todas las facilidades necesarias para que el DB pueda
efectuar sus labores establecidas en el presente Acuerdo, en coordi-
nacién con su contraparte.

Las Partes deben cooperar con su contraparte y con el DB para facili-
tar la prevencién de disputas y su resolucién de una forma imparcial,
dentro de los plazos establecidos en el presente Acuerdo.

Las Partes y el DB deben pactar el plazo con el que cuentan las Partes para presen-
tar su desacuerdo frente a la Determinacién.




IX.

Ninguna de las Partes consultard al DB sobre un asunto sin el acuer-
do de la otra Parte.

Las Partes deben efectuar el pago de los honorarios de los miembros
del DB, en la forma establecida en el presente Acuerdo.

La falta de pago de cualquiera de las Partes constituye un incumpli-
miento contractual, en el caso de que el Propietario o el Construc-
tor no realicen el pago en conformidad con los términos estableci-
dos en el presente Acuerdo, la otra parte podrd pagar la cantidad
para mantener el funcionamiento del DB.

Novena Cldusula: Inicio y finalizacién del Dispute Board

Las labores del DB inician al momento de la celebracién del presen-
te Acuerdo.

Las labores del DB finalizan en el dia que se efectte la recepcién de
la obra por parte del Propietario, salvo que el Propietario y Cons-
tructor acuerden de mutuo acuerdo la finalizacién del DB.

En caso las Partes decidan finalizar el DB, deberdn dar un aviso no
MENOT A veeeerennnnnns (xx)'% dfas calendario a los miembros del DB.

Los Adjudicadores del DB pueden ser removidos de su cargo en
caso ambas Partes acuerdan su remocién por causas justificadas
como la muerte, renuncie a un impedimento de hecho o derecho
para que pueda ejercer sus funciones, o por cualquier otro motivo
no las ejerza.

El presente Acuerdo no se invalida por la muerte, renuncia de los
Adjudicadores del DB o alguno de ellos se vea impedido de hecho

o de derecho para ejercer sus funciones, o por cualquier otro moti-

15

Las Partes y el DB deben pactar el plazo con el que cuentan las Partes para presen-
tar dichos documentos. Consideramos que debe ser veinte (20) dias calendario.




vo no las ejerza dentro de un plazo razonable, se debe nombrar el
reemplazo del mismo de acuerdo a los requerimientos establecidos

en el Acuerdo de Dispute Board pactado.

Décima Cldusula: Pago

Cada Adjudicador del DB fija como honorario mensual la suma
de.......... (xx) netos. Cada parte deberd pagar el cincuenta por
ciento (50%) de dicho monto, es decir, ............. , siendo de cargo
de las Partes el pago correspondiente del Impuesto a la Renta. Di-
cho pago deberd efectuarse en un plazo de diez (10) primeros dias
habiles de cada mes.

i.  Siuna o ambas Partes no efectdan el pago que les corresponde,
dentro de los plazos establecidos en la cldusula precedente, el
DB volverd a notificar para que abone(n) los montos impagos
dentro de los diez (10) dias calendario posteriores a dicha noti-
ficacién. En el caso de que persista el incumplimiento de pago
por ambas Partes, el DB procederd a concluir sus servicios e
iniciard las acciones legales correspondientes.

ii. En el caso que persista el incumplimiento de una de las Partes,
el DB facultard a la otra parte para que asuma dicho pago, para
lo cual se le concederd un plazo de diez (10) dias calendario,
situacién que se deberd tener en cuenta al momento de imputar
responsabilidad por incumplimiento contractual al emitir una
determinacién. En el supuesto de que esta parte no cumpla
con cancelar estos montos dentro del plazo conferido, el DB
procedera a concluir sus servicios e iniciard las acciones legales
correspondientes.

iii. Los honorarios diarios ascenderdn a la suma de .......... (xx)
netos. Cada parte deberd pagar el cincuenta por ciento (50%)
de dicho monto, es decir, ............. netos, siendo de cargo de
las Partes el pago correspondiente del Impuesto a la Renta. Las
actividades por el pago de honorarios diarios son: reuniones y
visitas al sitio; tiempo de desplazamiento para las audiencias. El




iv.

vi.

pago de los mismos se realizard en coordinacién directa entre el

DB vy las Partes.

Si una o ambas Partes no efectan el pago que les corresponde,
dentro de los plazos establecidos en la cldusula precedente, el
DB volvera a notificar para que abone(n) los montos impagos
dentro de los diez (10) dias calendario posteriores a dicha noti-
ficacién. En el caso que persista el incumplimiento de pago por
ambas Partes, el DB procederd a concluir sus servicios sobre di-
cha actividad, y se iniciard las acciones legales correspondientes.

En el caso que persista el incumplimiento de una de las Partes,
el DB facultard a la otra parte para que asuma dicho pago, para
lo cual se le concederd un plazo de diez (10) dias calendario,
situacion que se deberd tener en cuenta al momento de imputar
responsabilidad por incumplimiento contractual al emitir una
determinacién. En el supuesto de que esta parte no cumpla con
cancelar estos montos dentro del plazo conferido, el DB proce-
derd a concluir sus servicios sobre dicha actividad, y se iniciardn
las acciones legales correspondientes.

Los gastos en que incurran los Adjudicadores del DB en el mar-
co de su trabajo, relativos a: hoteles, almuerzos, gastos de men-
sajerfa, gastos de visado, etc. serdn reembolsados por las Partes
tomando como base su costo real. El pago de los mismos se
realizard en coordinacién directa entre el DB y las Partes.

. Undécima Cldusula: Confidencialidad

Las Partes del presente Acuerdo Trilateral estin sometidos a la con-
fidencialidad de las actividades desarrolladas bajo los procedimien-
tos dispuestos en el presente Acuerdo.

Este deber también alcanza a los representantes de las Partes y sus
asesores legales.




El DB deberd mantener la confidencialidad de toda informacién
proporcionada por las Partes durante el curso de su servicio y uti-
lizar dicha informacién sélo para la prevencién y solucién de dife-
rencias, salvo acuerdo en contrario de las Partes o requerido por la

ley aplicable.

XII. Duodécima Cldusula: Relaciones legales

Las Partes reconocen que los miembros del DB actian de forma
independiente y no como parte o empleado del Propietario ni del
Constructor.

Los miembros del DB no pueden participar ni formar parte en los
procedimientos posteriores relacionados a las disputas revisadas por

el DB.

Los Adjudicadores del DB no son responsables por los posibles da-
fios personales o profesionales causados por el desarrollo o relaciona-
dos a la actividad del DB. Los cuales incluyen costas y costos incurri-
dos en el procedimiento de prevencién y solucién de controversias,
pérdidas econdmicas, entre otras, por el desarrollo de su actividad,
de acuerdo a lo establecido en el articulo 1328 del Cédigo Civil.

XML Décima Tercera Cldusula: Disputas surgidas respecto del Acuerdo

Trilateral

Toda disputa, litigio o controversia que pudiera derivarse de este
Acuerdo Trilateral, incluidas las de su nulidad o invalidez, debe-
rd ser resuelto por un Arbitro Unico. El arbitraje estard organiza-
do y administrado por (xx)'® estando los suscriptores del presente
Acuerdo Trilateral conforme con su reglamento vigente, sefialando
que el laudo que se emita en el proceso arbitral serd inapelable y
definitivo.

16

Se deja a libertad de las partes la eleccién de un Arbitraje Ad-Hoc o Institucional.
Para el presente Acuerdo de DB, se dispone de un arbitraje institucional.




Firmado por ........ (xx)," en sefal de conformidad y aceptacién,
quedando un ejemplar original y de igual tenor que el otro en poder de
cada uno de los suscriptores del Acuerdo Trilateral.

En la ciudad de ,alos dias del mes de del ano 20__.

(xxx) (XxXX)
Adjudicador Adjudicador
del Dispute Board del Dispute Board
(xxx) (XxXX)
Constructor Propietario

17 El ntimero de suscriptores del Acuerdo Trilateral.
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