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PRrOLOGO

Es para mi muy grato presentar la obra titulada, Las Jfuntas de Re-
solucion de Disputas en la Contratacion Estatal Peruana, escrita por la
abogada Lizeth Rodriguez Portal, basada en la tesis con la que opté el
titulo de abogada en la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima.

Lizeth fue una muy destacada alumna en el curso de Derecho de
Obligaciones que yo dictaba en la referida casa de estudios; y desde ese
tiempo siempre sigo con alegria sus pasos en la profesién y en la academia.

Esta obra versa sobre las juntas de resolucién de disputas o dispute
boards, materia que ya ha sido tratada en dos volimenes precedentes de

la Biblioteca de Arbitraje.

Asi, el volumen 23 de la Biblioteca de Arbitraje llevé por titulo Dispute
Boards en Latinoamérica: experiencias y retos, y tuvo como coordinador al
abogado mexicano Roberto Herndndez Garcia, quien present la obra en
Lima en junio del 2014. Los dispute boards, ya asomaban en el Perti como
un nuevo método de solucién de conflictos, antecedente en la existencia
de una abierta controversia y complementario del arbitraje. Esa obra, a de-
cir del propio Herndndez Garcia, constituyé el primer libro sobre dispute
boards publicado en América Latina.

La importancia de los dispute boards fue puesta nuevamente de ma-
nifiesto en un libro escrito por dos jévenes abogados peruanos, denomi-
nado Los dispute boards, que corresponde a Juan Diego Gushiken Doy
y Rodrigo Freitas Cabanillas, publicado en noviembre del 2015, que
constituyé el volumen 33 de la coleccién.
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En ese sentido, la obra de Lizeth Rodriguez Portal es el tercer libro
sobre los dispute boards, y el nimero 59 de la serie.

Debo precisar que, si bien nuestra Biblioteca se denomina Biblioteca
de Arbitraje, en ella siempre hemos dado cabida a materias relacionadas
con el arbitraje propiamente dicho.

En ese sentido, las juntas de resolucién de disputas o dispute boards
han sido legisladas en el Pert como un medio que antecede a un even-
tual arbitraje sobre las materias acerca de las cuales versard la labor de la
referida junta.

La experiencia extranjera ensefa que, si bien los dispute boards no
eliminan la existencia de arbitrajes futuros, si disminuyen notoriamente
su namero, en la medida de que constituyen un medio eficaz y satis-
factorio para solucionar los intereses contrapuestos de las partes en la
ejecucion de una obra, a la par que se caracterizan por su inmediatez y
celeridad, materias que, usualmente, no estardn presentes en el arbitraje.

Lei hace unos meses la tesis de Lizeth, la misma que me parecié
muy interesante; y, a la vez, se trata del primer trabajo escrito en plena
vigencia de la regulacién de los dispute boards en la Ley de Contratacio-
nes del Estado de nuestro pais.

El tratamiento que Lizeth Rodriguez Portal brinda sobre los dispute
boards es bastante completo, abordando esta materia en conjunto con
los demds medios de solucién de controversias, recogidos por la Ley de
Contrataciones del Estado, como es el caso de la conciliacién y el arbi-
traje, los mismos que son comparados minuciosamente con los dispute

boards.

De igual manera, este libro se detiene a analizar el tratamiento legis-
lativo sobre la materia en la Ley n.® 30225 y en el Decreto Supremo n.°
350-2015-EF; para luego estudiar las ventajas que justifican el uso de
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las juntas de resolucién de disputas, asi como los factores que amenazan
su eficiencia.

La obra de Lizeth, ademds, tiene el mérito de realizar una propuesta
de modificacién de la Ley de Contrataciones del Estado y su reglamento.

Me causa gran beneplécito el que la Biblioteca de Arbitraje de mi
Estudio publique la obra de una muy distinguida exalumna, como es el
caso de Lizeth Rodriguez Portal, que demuestra su s6lida formacién en
derecho y su vocacién por el estudio de los diversos medios de solucién
de controversias en la contratacién estatal.

Lizeth, cuando fue alumna, obtuvo un reconocimiento por su des-
trezas de oratoria en la Competencia Internacional de Arbitraje Co-
mercial VI Edicién Moot Madrid 2014, organizado por la Universidad
Carlos III y en la VII Competencia Internacional de arbitraje 2014,
organizada por la Universidad de Buenos Aires y la Universidad de Ro-

sario.

Hoy es una muy destacada profesional en arbitrajes con el Estado
en temas de infraestructura vial.

Felicito a Lizeth e invito a nuestros lectores a conocer tan impor-
tante obra.

Lima, octubre del 2018
Mario Castillo Freyre’

*  Mario Castillo Freyre, Magister y Doctor en Derecho, Abogado en ejercicio, socio

del Estudio que lleva su nombre. Miembro de Numero de la Academia Peruana de
Derecho. Profesor Principal en la Pontificia Universidad Catélica del Perd y en la
Universidad Femenina del Sagrado Corazén. Decano de la Facultad de Derecho de
la Universidad Catdlica San Pablo de Arequipa. Director de las colecciones Biblio-
teca de Arbitraje y Biblioteca de Derecho de su Estudio. www.castillofreyre.com.






INTRODUCCION

La infraestructura de un pais es un factor importarte para su creci-
miento. Actualmente, en el Pert la brecha en infraestructura en seis sec-
tores estratégicos (transporte, vivienda, educacién, salud, agricultura e
interior) asciende a US$ 69,000,000.00 y el tiempo que se requiere para
cerrar dicha brecha es de, aproximadamente, catorce afios, si es que no
se incrementan los presupuestos de tales sectores (Quijandria, 2017).

Frente a ello, el Estado peruano desde el afio 2016 viene promo-
viendo una serie de politicas macroeconémicas que tienen como pro-
p6sito mejorar la eficiencia del gasto publico, regulando aspectos como,
por ejemplo, los sobrecostos indirectos relacionados a la ejecuciéon de
obras. Un avance para alcanzar dicho objetivo fue la promulgacién de
la nueva Ley de Contrataciones del Estado, Ley n.° 30225 y su regla-
mento, aprobado mediante Decreto Supremo n.° 350-2015-EF, vigen-
tes desde el 9 de enero de 2016 (MEE 2016, p. 66) y que, incluso, ya
cuentan con algunas modificaciones,' en lo sucesivo, ambos documen-
tos se denominardn LCE y RLCE, respectivamente.

La LCE y el RLCE son aplicables a aquellas entidades del Estado,
asi como a otras organizaciones,” quienes para satisfacer el interés pa-
blico, entablan relaciones contractuales con el sector privado, a fin de
encargarles la provisién de bienes, servicios, consultorias u obras, las

' La Ley n.° 30225 ha sido modificada por el Decreto Legislativo n.° 1341 y el
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado ha sido modificado por el
Decreto Supremo n.° 056-2017-EFE. Dichas modificaciones entraron en vigencia
el 3 de abril de 2017.

Las entidades que se encuentran comprendidas dentro del alcance de la LCE estdn
definidas en el articulo 3 de dicha norma.
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cuales serdn financiadas con fondos publicos. Para tal fin, el Estado, a
través de sus diversas entidades, realizard un proceso de seleccién que
tiene como propdsito elegir a la persona natural, juridica o consorcio
que se encargard de efectuar la prestacién. Al ganador de dicho proceso
se le adjudicard la buena pro y después de que ésta quede consentida, se
suscribird el correspondiente contrato administrativo.

Sin embargo, si durante la ejecucién de la prestacién surgen desave-
nencias entre las partes, las mismas deberdn ser resueltas mediante los me-
canismos de solucién de controversias que contempla la LCE y el RLCE.

En ese sentido, la presente investigacién se abocard a analizar el
nuevo mecanismo de solucién de controversias para los contratos de
obra que se ha incorporado por primera vez en la LCE y el RLCE,
denominado la Junta de Resolucién de Disputas, en adelante, JRD; y
conocido internacionalmente como dispute board.

Para tal fin, el presente trabajo ha sido dividido en seis capitulos,
conforme a lo siguiente:

En el primer capitulo se sehala los aspectos metodolédgicos que se
han tenido en cuenta para la elaboracién de esta investigacién, tales
como: definir el problema, los objetivos, las hipétesis, la justificacién,
tipo de investigacién, disefio, método de estudio y alcance.

Asimismo, en el segundo capitulo se ha elaborado un diagndsti-
co de la conciliacién y el arbitraje como mecanismos de solucién de
controversias en los contratos de obra y se ha sefalado cudles son los
principales problemas que limitan su eficacia, lo cual permite entender
por qué el Estado ha tomado la decisién de incorporar a la JRD como
un tercer mecanismo de solucién de controversias en los contratos de
obra,’ con motivo de la promulgacién de la LCE y el RLCE.

3 Cuyo monto de contrato sea superior a los S/ 5°000,000.00 (cinco millones de soles).
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De otro lado, en el tercer capitulo se ha elaborado un andlisis sobre las
JRD en el dmbito internacional, indicindose cudles son sus antecedentes,
definicidn, clases, asi como también los beneficios que se han reportado
en diferentes paises de Latinoamérica y se ha sefialado, ademds, cudles son
las principales instituciones internacionales que fomentan su uso.

Posteriormente, en el cuarto capitulo se hace un andlisis sobre las
principales diferencias que existen entre la JRD y la conciliacién y el
arbitraje, a fin de profundizar el marco teérico de este mecanismo, para
determinar con mayor precisién su concepto y alcance.

En el quinto capitulo se expone el marco normativo de la JRD en
nuestro pais, a la luz de la LCE, el RLCE vy la Directiva n.® 020-2016-
OSCE/CD, en adelante, la Directiva, a fin de identificar los aspectos
generales de este novedoso mecanismo, los criterios que se deben tener
en cuenta para su incorporacién en los contratos de ejecucién de obra,
su funcionamiento, las reglas que las partes deberdn tener en cuenta si
desean someter las decisiones de la JRD a arbitraje, entre otros. Asi-
mismo, se explica que la JRD constituye un mecanismo de solucién de
controversias al que voluntariamente pueden recurrir las partes que sus-
criben un contrato de ejecucion de obra publica, cuyo valor sea superior
alos S/ 5°000,000.00 y tiene por finalidad la prevencién y resolucién de
controversias que surjan entre éstas desde el inicio del contrato, hasta la
recepcién de las obras.

De otro lado, en el sexto capitulo se ha efectuado un andlisis sobre
las razones que, eventualmente, justificarian la necesidad de incorporar
a las JRD como mecanismo de solucién de controversias en los con-
tratos de ejecucién de obra publica y se indica, ademds, cudles son los
factores que amenazan su eficiencia.

Finalmente, se sefalan las principales conclusiones de la investiga-
cién y se propone algunas modificaciones legislativas para potenciar la

eficacia de la LCE, el RLCE y la Directiva.






CarituLo I: ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Con el propésito de satisfacer el interés publico, el Estado peruano ne-
cesita entablar diferentes relaciones contractuales con el sector priva-
do, a fin de que éste le brinde una serie de prestaciones, tales como la
provisién de bienes, servicios, consultorias y obras, siendo que si los
fondos que se utilizan para la ejecucién de dichos contratos provienen
del erario nacional; es decir, son fondos publicos, la normativa que re-
gulard el contrato; y, en general, las relaciones que se susciten entre las
partes (entidad y contratista), serd la LCE y el RLCE, asi como también
aquellas directivas, documentos estandarizados y documentos de orien-
tacién que para dicho fin sean elaborados por el Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado, en adelante, OSCE, en el 4mbito de

su competencia.*

Dentro de ese contexto, en el presente acdpite me abocaré a la pro-
blemdtica que se suscita, especificamente, en los contratos de obra publi-
ca. Al respecto, debo sefalar que una de las dificultades que atraviesan
dichos contratos, es que entranan actividades altamente conflictivas, por
diferentes razones: existen errores en el expediente técnico que recién son
advertidos durante la construccién de la obra, discrepancias sobre am-
pliaciones de plazo, indemnizaciones, variacién de metrados, penalida-
des, demora en el pago, incumplimiento de obligaciones, controversias
sobre la liquidacién de contrato, resolucién de contrato, entre otros.

4 Esta disposicién se encuentra contemplada en el literal f) del articulo 52 de la Ley

de Contrataciones del Estado: Ley n.” 30225.
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Dichos conflictos ocasionan una alta litigiosidad en los contratos de
obra; prueba de ello la encontramos en el estudio realizado por la Con-
tralorfa General de la Republica (Contraloria General de la Reptblica,
2015, p. 58), donde se analizaron 2796 laudos arbitrales correspon-
dientes al periodo 2003-2013, que permitieron concluir que el 52% de
las controversias que se suscitan en el dmbito de las contrataciones con
el Estado, estdn relacionadas a la ejecucién de obras:

Figura 1.1
Distribucién de laudo por objeto de contratacién

18%
(507
laudos) Obras
52%
(1458 .
30% laudos) Servicios
(831
laudos)

Bienes

Fuente: (Contraloria General de la Republica, 2015, p. 58)

Dicho estudio determiné, ademds, que las principales controversias
que se suscitan en el dmbito de la ejecucién de obras publicas, estin
referidas a indemnizacién por dafos y perjuicios (17%), resolucién de
contrato (15%), ampliacién de plazo contractual (12%), liquidacién de
contrato de obra (11%), penalidades (5%), otras controversias (40%),
siendo que la tasa de crecimiento de controversias relacionadas a ejecu-
cién de obra al afo, es de 9%. (Contraloria General de la Republica,
2015, p. 60). Es decir, se ha comprobado que la tendencia es que cada
afo las controversias se incrementen.
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Frente a ello, se requiere de mecanismos de solucién de contro-
versias que permitan gestionar eficientemente las discrepancias que se
suscitan entre las partes, a fin de que las mismas se resuelvan de manera
rapida y dentro del plazo del contrato, ya que mientras mds tiempo dure
la solucién de una controversia, mayor serd el costo que tendrdn que
soportar las partes.

En esa misma linea, Paredes (2013) sostiene que:

Imaginemos lo prohibitivamente costoso que significaria resol-
ver una disputa relacionada con el disefio de un proyecto de
construccién complejo en etapa de su conclusion y entrega; ello
es una aventura descomunalmente costosa que muy pocos con-
tratistas e incluso propietarios podrian soportar. De esta manera,
sometiendo a un andlisis de eficiencia, el manejo de las disputas
en los contratos de construccién, diremos que resulta siempre
mds eficiente evitar el conflicto o, por lo menos, resolverlo en
etapas tempranas, que resolverlo a la conclusién o funciona-
miento de la obra. Entonces, si esto es asi, no es eficiente para
ninguna de las partes que la aplicacién de una herramienta de
solucién de conflictos durase mas alld del plazo de ejecucién de

la obra (p. 80).

Sobre el particular, debemos preguntarnos, ;cudl ha sido la politica
legislativa por la que opté nuestro pais para hacer frente a esta proble-
madtica?

Al respecto, uno de los aspectos que revolucioné la administracién
de justicia en el pais, fue la disposicién contenida en el articulo 41 de la
antigua Ley n.° 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Es-
tado del ano 1998, que considerd, por primera vez, al arbitraje y la con-
ciliacién como los Gnicos mecanismos de solucién de controversias en
aquellos contratos regulados por esta norma (Castillo y Sabroso, 2011,
p. 1); vale decir, que aquellas discrepancias que surgieran entre las partes
como consecuencia de contratos derivados para la provisién de bienes,
servicios, consultoria o ejecucién de obras en donde una de las partes
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sea el Estado y la otra un particular, ya no tendrian que ser resueltas en
el Poder Judicial, sino mediante conciliacién y/o arbitraje.

Esta decisién fue una muestra de confianza para los inversionistas
nacionales y extranjeros, pues desde ese momento el Estado les ofreceria
neutralidad, celeridad y especializacién en la solucién de controversias,
toda vez que «El Estado ya no recurrirfa al Poder Judicial, sino que con-
ciliarfa o arbitraria con los agentes privados en igualdad de condiciones»

(Guzmadn-Barrén y Zaniga, 2014, p. 83).

No obstante ello, durante los dltimos dieciocho afios, las normas
en materia de contrataciones con el Estado han ido cambiando; esto,
en virtud a la necesidad de adaptarse a los nuevos desafios originados
por el crecimiento econémico de nuestro pais; sin embargo, dichos
cambios tienen una peculiaridad y es que han mantenido a la con-
ciliacién y el arbitraje como mecanismos obligatorios de solucién de
controversias.

Dichos mecanismos han permanecido como la férmula elegida por
nuestros legisladores para la solucién de controversias en el dmbito de
las contrataciones con el Estado, tal y como podemos apreciar a conti-
nuacion:
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Tabla 1.1
Mecanismos de solucién de controversias contemplados en las diversas LCEs pe-

ruanas

Mecanismo de Solucién

Ley de Contrataciones del Estado - LCE .
de Controversias

0  Leyn.” 26850 Conciliacién y arbitraje
0  Decreto Supremo n.° 083-2004 Conciliacién y arbitraje
O  Decreto Legislativo n.° 1017 Conciliacién y arbitraje
0  Leyn.° 29873 (modificaba el D.L. n.° I I
Conciliacién y arbitraje
1017)
0 Leyn.° 30335 (vigente a partir del Conciliacién, arbitraje y

09.01.16), modificada mediante D.L. Junta de Resolucién de
n.° 1341 (vigente desde el 03.04.17) Disputas.

Fuente: (Guzmdn-Barrén y Zuniga, 2014, p. 83)

Sin embargo, con el devenir del tiempo, tanto la conciliacién como
el arbitraje presentan una serie de dificultades que limitan su eficacia.’

Al respecto, debo indicar que la conciliacién es un mecanismo poco
usado en el dmbito de las contrataciones con el Estado, toda vez que los
funcionarios no quieren conciliar.

En efecto, los funcionarios putblicos son muchas veces renuentes
a resolver las discrepancias que se suscitan con el contratista mediante
cualquier mecanismo diferente al arbitraje, inclusive, asi las pretensio-
nes del contratista estén debidamente fundamentadas;® ello, en virtud
al temor que le genera el hecho de que luego los érganos de control

Aspectos que desarrollaré con mayor profundidad en el capitulo II de la presente
investigacion.

Esta afirmacién cobra mayor contundencia cuando verificamos que, de acuerdo al
estudio realizado por la CGR: «El arbitraje en las contrataciones publicas durante
el periodo 2003-2013», el Estado pierde, aproximadamente, el 70% de los arbi-
trajes en los que participa.
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interno cuestionen la razonabilidad de sus decisiones, evitando de esa
manera, asumir algin tipo de responsabilidad.

Esto que hasta hace un tiempo era considerado como un secreto a
voces, ha sido ratificado por el ex Contralor de la Reptblica. En efecto,
Talavera y Olértegui (2015) citan un extracto de la ponencia de Kouri,
quien manifestd lo siguiente:

Una controversia, que muy bien podria ser solucionada en etapa
conciliatoria, es preferible por algunos funcionarios o procura-
dores llevarla a arbitraje. ;Por qué? Porque es mejor que un ter-
cero me lo diga y que yo no tome la decisién que méds adelante
vaya a ser cuestionada por un érgano de control o por alguna
otra autoridad que ingrese, posteriormente, a la misma entidad

(p. 272).

Informacién que también se corrobora con el estudio elaborado por
la CGR denominado «El arbitraje en las contrataciones publicas duran-
te el periodo 2003 y 2013», donde se concluye, entre otros, que sélo
el 3% de las controversias se resuelven mediante conciliacién (CGR,

2015, p. 6).

Por su parte, el arbitraje, si bien es cierto ha ganado una presen-
cia importante en nuestro medio y un justo reconocimiento, lo cual es
destacable, a la fecha presenta una serie de problemas que afectan su
eficiencia, como por ejemplo, la corrupcién de algunos malos drbitros;
pero, sobre todo, la demora con la cual se solucionan las controversias.

En relacién a esto tltimo, en el afio 2014, el Centro de Andlisis y
Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica del Pert
elaboré un estudio (Guzmdn-Barrén y Zaniga, 2014, p. 90) en el que
analiza el tiempo de duracién de los arbitrajes, desde el inicio de los
mismos hasta la emisién del laudo, obteniendo como resultado que casi
el 70% de los casos se resuelven en maximo un afio, conforme se aprecia
en el siguiente grafico:



Las JunTas DE REsoLuciON DE DispuTas EN LA CONTRATACION EsTATAL PERUANA

Figura 1.2

Duracién de un arbitraje en contrataciones con el Estado (meses)
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Fuente: (Guzmdn-Barrén y Zuhiga, 2014, p. 90)
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Sin lugar a dudas, la celeridad con la que el arbitraje resuelve las
controversias en comparacion al tiempo que supondria resolverlas en el

Poder Judicial, es abismal; no obstante ello, al resolverse la controversia

fuera del plazo del contrato, hace que la culminacién de las obras se

prolongue.

Como consecuencia de lo anterior, las obras se construyen en un
mayor tiempo y a un valor superior, lo cual resulta perjudicial para el
Estado y la sociedad.

En ese orden de ideas, podemos sintetizar la presente problemdtica
con la siguiente ecuacién:
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Figura 1.3
Planteamiento del problema de investigacion

BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

ANTE UNA
CONTROVERSIA,
LOS LA EFICACIA DEL PORLO TANTO
FUNCIONARIOS ARBITRAJE ESTA LAS OBRAS SE
LOS CONTRATOS . .
DE OBRA TIENEN PUBLICOS NO LIMITADAPOREL | s CONSTRUYEN EN
ALTA CONCILIAN Y TIEMPO EN QUE SE MAYOR TIEMPO Y
LITIGIOSIDAD PREFIEREN QUE RESUELVEN LAS A C(?N SOBRE
CONTROVERSIAS COSTOS

Fuente: Elaboracién propia

Frente a ello, el Estado peruano viene promoviendo una serie de
politicas macroeconémicas que tienen como propdsito mejorar la efi-
ciencia del gasto publico, a fin de evitar, entre otros, sobrecostos indi-
rectos relacionados a la ejecucién de obras. Dentro de ellas se menciona
lo siguiente:

Un mayor impacto de la politica fiscal sobre el crecimiento
econémico de mediano plazo requiere mejorar la eficiencia y
priorizacién del gasto publico bajo un enfoque multianual.
Segtn el FMI, en el Perti se podrian conseguir ahorros fiscales
mayores al 1% del PBI si se mejora la eficiencia del gasto, esen-
cialmente, en sectores como educacién, salud e infraestructura.
Se han dado avances en esta bisqueda de mayor eficiencia:

La nueva Ley de Contrataciones del Estado (Ley n.° 30225),
la cual serd un importante elemento para garantizar la trans-
parencia y la eficiencia en el sistema de contrataciones de las
entidades publicas, regulando aspectos como los sobrecostos in-
directos relacionados a la ejecucién de obras (gastos legales, por
ejemplo) y adelanto de pagos (MEF, 2016, p. 66). (El énfasis es
agregado).

Justamente una de las novedades de la LCE y el RLCE vigentes
desde el 9 de enero de 2016, es la inclusién de la JRD como nuevo
mecanismo alternativo de solucién de controversias, conocido interna-
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cionalmente como los dispute boards, en adelante, DB, el mismo que
serd aplicable inicamente para los contratos de obra.

En palabras de Hurtado (2015), la JRD es la persona o el conjun-
to de personas que, en virtud al acuerdo de las partes originado en el
contrato de obra, tiene la competencia para pronunciarse respecto a
diversos aspectos sobre la ejecucién de la obra, a fin de evitar o resolver
las controversias entre las partes (p. 207).

Por su parte Benavente y Sotelo (2014), citando a Paredes, sefalan
que las JRD «[...] vienen a ser unos entes colegiados, integrados por
expertos que: “[...] resuelven reclamos en plena ejecucién de una obra
y cuya decisién se torna obligatoria y final para las partes”™ (p. 1).

Asimismo, se debe mencionar que los DB ya vienen siendo em-
pleados con gran éxito en otros paises de la regién, logrando gestionar
eficientemente las controversias que se generan en la ejecucién de una
obra y coadyuvando a que éstas culminen dentro del tiempo programa-
do, tal y como se explica en el capitulo III de la presente investigacion.

Ante esa realidad, resulta propicio elaborar esta investigacién, a fin
de formular un anilisis juridico que nos permita determinar si la in-
clusién de la JRD como mecanismo de solucién de controversias en
los contratos de obra, en el 4mbito de las contrataciones con el Estado,
contribuird a la solucién de la problemdtica expuesta.

1.1.1 Pregunta principal

Atendiendo a la problemdtica descrita en las lineas anteriores, se ha
formulado la siguiente pregunta principal:

7 Como ya hemos mencionado, es el nombre internacional con el que se conoce a

las JRD.
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¢Serdn las JRD, reguladas en la LCE y RLCE vigentes desde el 9 de

enero de 2016, un mecanismo de solucién de controversias que contri-

buird a mejorar la gestién de conflictos que se susciten en los contratos
de obra publica en el Pera?

1.1.2 Preguntas secundarias

Del mismo modo, la presente investigaciéon responderd las siguientes
preguntas secundarias:

O

;Cudles son los antecedentes de las JRD en el Perti?

;Cudl es el marco normativo de la JRD en el 4mbito de las con-
trataciones con el Estado en el Perd?

:Es necesario que se formulen algunas modificaciones a la ac-
tual normativa que regula la JRD en el dmbito de las contrata-
ciones del Estado en el Perti?

;Cudles son las ventajas y desventajas de la JRD como mecanis-
mo de solucidn de controversias en el ambito de las contrata-
ciones del Estado en el Perti?

;Cudl es la diferencia que existe entre la JRD y otros mecanis-
mos de solucién de controversias en el ambito de las contrata-
ciones del Estado en el Perti?

;Qué experiencias han tenido otros paises con la implementa-
cién de las JRD como mecanismos de solucién de controver-
ias?
sias?
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1.2 OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

La presente investigacién tiene los siguientes objetivos:

1.2.1 Objetivo general

Determinar si las JRD, reguladas en la LCE y RLCE vigentes desde el
9 de enero de 2016, serdn un mecanismo de solucién de controversias
que contribuird a mejorar la gestién de conflictos que se susciten en los
contratos de obra publica en el Pert.

1.2.2 Objetivos especificos

a

Determinar cudles son los antecedentes de la JRD en el Pert.

Conocer y analizar cudl es el marco normativo de la JRD en el
ambito de las contrataciones del Estado en el Perd.

Formular una propuesta de modificacién de la actual norma-
tiva que regula la JRD en el dmbito de las contrataciones del
Estado en el Peru.

Determinar las ventajas y desventajas de la JRD como mecanis-
mo de solucién de controversias en el ambito de las contrata-
ciones del Estado en el Perti.

Sefalar las diferencias que existen entre la JRD y otros meca-
nismos de solucién de controversias en el ambito de las contra-
taciones del Estado en el Perd.

Determinar qué experiencias han tenido otros paises con la
implementacién de las JRD como mecanismos de solucién de
controversias.
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1.3 HipOTESIS
La presente investigacién sostiene las siguientes hipdtesis:
1.3.1 Hipétesis principal

Las JRD, reguladas en la LCE y RLCE, vigentes desde el 9 de enero de 2016,
serdn un mecanismo de solucién de controversias que contribuird a mejorar
la gestién de conflictos que se susciten en los contratos de obra publica en
el Pert, toda vez que dicho mecanismo cuenta con una serie de ventajas
que justifican su utilidad, dada la rapidez en la solucién de controversias en
comparacion con el arbitraje y el cardcter vinculante de sus decisiones.

1.3.2 Hipdtesis secundaria

Es conveniente modificar el articulo 45.1 de la LCE y los articulos 205.4
y 207.1 del RLCE, a fin de evitar disposiciones contradictorias o ambi-
guas en el uso de la JRD como mecanismo de solucién de contratos de
obra cuyo valor sea superior a S/ 5°000,000.00 (cinco millones de soles).

1.4 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

El presente acdpite tiene como propésito senalar cudles son las razo-
nes que se han tenido en cuenta para realizar esta investigacién, siendo
que en dicho andlisis se evaluardn dos factores: a) A quiénes beneficia
y cémo los beneficia y b) Cudl es el aporte tedrico que contribuird a la
solucién del problema planteado.

a. A quiénes beneficia y como los beneficia

Esta investigacién beneficiard a la comunidad universitaria (carrera de
derecho), a las empresas contratistas (ejecutores de obras) y a las entida-
des del Estado que participen en la construccién de obras en el marco

de la LCE y RLCE.
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Sobre el particular y con el propésito de aproximarnos al universo
del grupo de interés al que se aboca la presente investigacion, tenemos
que hasta el ano 2015 existian 2,793 entidades que conformaban el
universo del sector publico en el Pert las que, en conjunto, realizaban
las contrataciones de bienes, servicios y obras (Hurtado, 2015, p. 204).

De otro lado, resultan interesantes las cifras que se reportan en el
Informe Anual de Contrataciones Publicas publicado por el OSCE
(OSCE, 2017, p. 33), en donde se determiné que en el afo 2016 se
registré 495,404 inscripciones vigentes de proveedores en el RND? de
los cuales 13,598 (2.7%) corresponde a ejecutores de obras, conforme
se aprecia en el siguiente grafico:

Figura 1.4
Inscripciones vigentes en el RNP 2016
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Fuente: (OSCE, 2017, p. 33)

El Registro Nacional de Proveedores (RNP) es el sistema de informacién oficial
tnico de la administracién publica, que tiene por objeto registrar y mantener
actualizada durante su permanencia en el registro, la informacién general y rele-

vante de los proveedores interesados en participar en las contrataciones que realiza
el Estado. (OSCE, ;Qué es e/l RNP?, s.1.).
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Dicho informe establece, ademds, que el Estado peruano adjudicé
en el afio 2016, S/ 10,489.20 millones de soles (39.8%) para la ejecu-
cién de obras publicas (OSCE, 2017, p. 8).

Asimismo, se debe indicar que la forma en la que se beneficiard el
grupo de interés al que estd dirigida la presente investigacidn, es que
estas personas podrdn acceder a un documento académico que les per-
mitird ampliar sus conocimientos respecto a las JRD en el marco de la
LCE y su reglamento; y, de esta manera, contribuir con un correcto uso
del novedoso mecanismo.

En ese orden de ideas, podemos concluir que resulta significativo,
tanto el ndmero de entidades que realizan contrataciones en el Estado,
asi como el nimero de proveedores que se dedican a la ejecucién de
obras publicas, de manera que el impacto que puede tener la presente
investigacién en dicho grupo de interés, es relevante.

b. Aporte tedrico

Consiste en la realizacién de un andlisis juridico respecto del marco
normativo que regula las JRD en el dmbito de las contrataciones con
el Estado en el Pert, proponiendo mejoras legislativas. Asimismo, se
presenta una recopilacién de diversos casos de éxito que las JRD han
conseguido en diversos paises de Latinoamérica; asi como también se
entrega al lector un andlisis juridico respecto de las ventajas que impli-
carfa el uso de las JRD en el Perti, como mecanismo de solucién de con-
troversias en aquellas discrepancias que surjan entre las partes (entidad y
contratista) en aquellos contratos de obra, cuyo valor sea superior a los
§/5°000,000.00 y la identificacién de los retos que tendrd que enfrentar
la JRD para su puesta en marcha.

En esa linea, consideramos que el aporte teérico de esta investi-
gacién coadyuvard a la solucién de la problemdtica expuesta, toda vez
que contribuird a fomentar el uso de las JRD en los contratos de obra
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ejecutados en el marco de la LCE y su reglamento, lo que permitird que
dichas obras se culminen con menos retrasos.
1.5 METODO DE INVESTIGACION

o Tipo de investigacién: cualitativo.

0 Disefio de investigacidon: no experimental.

O Meétodo de estudio: inductivo.

O Alcance de la investigacién: exploratorio, descriptivo y explica-
tivo.






CarituLo II: DIAGNOSTICO DE LOS MECANIS-
MOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS, EN EL AMBI-
TO DE LAS CONTRATACIONES CON EL ESTADO, ANTES

DE LA ENTRADA EN VIGENCIA DE LA LCE Y RLCE

Antes de analizar el nuevo mecanismo de solucién de controversias
sobre el cual versard la presente investigacién (JRD), detengdmonos un
momento a reflexionar sobre el rol que tienen y han tenido la conci-
liacién y el arbitraje en nuestro pais, lo cual nos permitird realizar un
diagnéstico de la situacién actual; y, posteriormente, una evaluacién
con relacién al éxito o no que tendrdn las JRD en el Pert.

Veamos. ;EIl hecho de que la conciliacién y el arbitraje hayan lo-
grado permanecer hasta la actualidad como mecanismos de solucién de
controversias significa que estos mecanismos son eficientes? Considero
que no.

Lamentablemente, la conciliacién no ha funcionado en nuestro
pais, debido a que el funcionario publico no quiere conciliar por temor
a que luego sus decisiones sean cuestionadas por los 6rganos de control
interno de la entidad, por la CGR, por el OSCE, entre otros entes
fiscalizadores, mientras que el arbitraje, si bien es cierto ha ganado un
espacio muy importante y trascendental como método de solucién de
controversias, hoy por hoy tiene que hacer frente a una serie de desatios
que cuestionan su éxito.

A efectos de sustentar esta afirmacidn, a continuacién, realizaré una
breve resefia de las principales dificultades y problemas que atraviesan
ambos mecanismos.
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2.1 LA CONCILIACION EN MATERIA DE CONTRATACIONES CON EL EsTADO

En el afo 2000, se emitié la Ley n.® 27330, norma que modificé diver-
sos articulos de la Ley n.° 26850, Ley de Contrataciones y Adquisicio-
nes del Estado, entre ellos el articulo 41, cuyo tenor, a partir de dicha
modificacién, quedé redactado de la siguiente manera:

Articulo 41.- Cldusulas obligatorias en los contratos de adquisi-
cién y contratacion:
Los contratos de obras, de adquisicién de bienes o contratacién
de servicios incluirdn necesariamente y bajo responsabilidad
cldusulas referidas a:

[...]

b) Cldusula de Solucién de Controversias: Cuando en la ejecu-
cién o interpretacién del contrato surja entre las partes una
discrepancia, ésta serd definida mediante el procedimiento
de conciliacién extrajudicial o arbitraje, segtin lo acuerden
las partes.

[...]

Dicho articulo entré en vigencia el 14 de enero de 2001.” Desde
entonces las partes podian someter sus controversias a conciliacién.

La conciliacién es un mecanismo autocompositivo de solucién de
controversias, mediante el cual las partes acuden a un centro de conci-
liacién extrajudicial, debidamente autorizado por el Ministerio de Justi-
cia, a fin de que un tercero imparcial denominado conciliador, ayude a
las partes en la busqueda de una solucién a sus conflictos. El conciliador
facilita la comunicacién entre las partes, para que sean éstas quienes
arriben a un acuerdo que satisfaga sus intereses. El acuerdo se plasmaba
en un acta que, después de ser firmada por las partes y el conciliador, se
convierte en un titulo ejecutivo.

?  Ello, en virtud a que mediante Ley n.” 27218, se establecié que el cardcter obligato-

rio de la conciliacién extrajudicial se prorrogaba hasta el 14 de enero del afio 2001.
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Las materias que podian ser sometidas a conciliacién, como reza el
articulo 41 de la Ley n.° 27330, estaban referidas a discrepancias que
surgieran entre las partes con motivo de interpretacién o ejecucion del
contrato.

Con el paso del tiempo y las posteriores modificaciones legislativas,
el abanico de discrepancias que podian ser sometidas a conciliacién se
amplié.

Asi, por ejemplo, la Ley n.° 29873 que modificé, entre otros el
articulo 52 del D.L. n.° 1017, LCE, establecié lo siguiente:

Articulo 52.- Solucién de controversias

52.1.  Lascontroversias 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.

En ese sentido, desde la perspectiva del empresario (proveedor del
Estado), la conciliacién resultaba ser un mecanismo ttil, econémico y
expeditivo en la solucién de controversias, toda vez que en una o dos
audiencias de conciliacién las partes tendrian la posibilidad de poner fin
a sus discrepancias en virtud al acuerdo al que podrian llegar; sin embar-
go, esta visién no fue compartida por los funcionarios ptblicos, ya que
éstos no s6lo deben asumir los riesgos que significa arribar a acuerdos
respecto a bienes y fondos publicos, sino que ademds deben asegurarse
que sus actuaciones se cifian a los lineamientos que sobre el particular
han emitido los érganos fiscalizadores, lo que deja mucho espacio a la
subjetividad, con lo cual, en vez de servirles de ayuda, terminan convir-
tiéndose en un obsticulo para conciliar.
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En efecto, «existe un grave problema en la contratacién publica. Y
es que, cuando se tiene al Estado como parte en un contrato de cons-
truccion, la figura de la conciliacién es ineficaz e inoperante» (Freitas y

Gushiken, 2016, p. 451).

Otras cifras reveladoras las encontramos en el estudio realizado
por la CGR, denominado «El arbitraje en las contrataciones publicas
durante el periodo 2003 y 2013», en donde se concluye, entre otros,
que sélo el 3% de las controversias se resuelven mediante conciliacién

(CGR, 2015, p. 6).
Por su parte, Guzmdn-Barrén y Zaiiga (2014) sostienen que:

[...] Es de publico conocimiento que el Estado nunca o casi nun-
ca concilia por el temor que despiertan los 6rganos de control
en los funcionarios, los cuales se ven compelidos a evitar tomar
decisiones que podrian evitar arbitrajes innecesarios, pero a pe-
sar de ello prefieren que estas mismas decisiones sean dictadas a
través de laudos arbitrales tomados por los tribunales arbitrales
para asi evitar todo tipo de responsabilidad frente a los érganos

de control [...] (p. 99).

En relacién a ello, resulta vélido sostener que durante anos la conci-
liacién ha tenido que lidiar con una serie de dificultades que han impe-
dido que este interesante mecanismo de solucién de controversias tenga
éxito en nuestro pais. Asi tenemos que:

O Problema 1: Temor del funcionario de conciliar porque lue-
go sus decisiones podrian ser cuestionadas por los érganos
de fiscalizacién.

El numeral 1.1 del articulo 1v de la Ley n.° 27444, Ley de Pro-
cedimiento Administrativo General, establece que por el prin-
cipio de legalidad «las autoridades administrativas deben actuar
con respeto a la Constitucién, la ley y al derecho, dentro de
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las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines
para los que les fueron conferidas».

En virtud de lo expuesto, resulta evidente que en aplicacién
al principio de legalidad: «toda actuacién de la administracién
publica siempre debe estar enmarcada dentro de una norma
legal autoritativa que la faculte a realizar determinada accién
administrativa, pues los sujetos de derecho publico sélo pue-
den hacer aquello que le estd expresamente permitido y atribui-
do por las normas que regulan su competencia» (Opinién del

OSCE n.° 090-2011/DTN, 2011, p. 3).

En ese sentido, los funcionarios del Estado, en cumplimiento
de la funcién piblica encomendada, son responsables de velar
por el cumplimiento de la ley, pero ademds de salvaguardar los
intereses del Estado.

Ahora bien, atendiendo a que los funcionarios ptblicos cifien
sus conductas a aquello que establece la normativa, resulta vé-
lido preguntarse, ;qué criterios deben observar los funcionarios
que son invitados a conciliar?, ;existe algin tipo de lineamiento
que oriente sus conductas a efectos de decidir o no arribar a un
acuerdo conciliatorio con algtn contratista?

Sobre el particular, se aprecia que el Decreto Legislativo n.°
1068, publicado el 28 de junio de 2008, cred el Sistema de
Defensa Juridica del Estado, estableciéndose en su articulo pri-
mero que la defensa del Estado estard a cargo de los procura-
dores publicos, quedando bajo su responsabilidad el ejercicio
indebido de la defensa juridica del Estado, tal y como lo sefala
el literal k) del articulo 5 del mismo cuerpo normativo.
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Por su parte el articulo 38 del Decreto Supremo n.” 017-2008-
JUS,! establece cudles son los criterios y atribuciones que de-
berdn tener en cuenta los Procuradores Publicos cuando conci-
lien.

Dichas facultades estdn determinadas en funcién a la cuantia de
la pretensién, lo cual podemos sintetizar en la siguiente tabla:

Tabla 2.1
Facultades de los funcionarios publicos para conciliar

Facultades para conciliar

Supuesto Autorizacién previa
Obligacién de dar suma de dinero, Ninguna. Decisién queda a cargo
que no sea pago indebido, siempre tinicamente del Procurador Publico

que la cuantia no exceda de 5 UIT

(S§/19,750.00 soles)

Obligacién de dar suma de dinero, Secretaria General de la entidad o
que no sea pago indebido, siempre quien haga sus veces

que la cuantia no exceda de 25 UIT

(87 98,750.00 soles)

Obligacién de dar suma de dinero,

que no sea pago indebido de sumas | Titular de la entidad

mayores a 25 UIT

Fuente: Decreto Supremo n.° 017-2008-JUS

De otro lado, a través de Resolucién de Contraloria n.° 177-2007-
CG, vigente a la fecha, la CGR, emiti6 la Guia de Auditoria de Obras
Publicas por Contrata, con la finalidad de establecer una suerte de
orientacion para aquellos funcionarios publicos que se atrevan a conci-
liar, tal y como podemos apreciar a continuacién (Freitas y Gushiken,

2016, p. 452).

1 Modificado por la segunda disposicién complementaria de la Ley n.° 30137, pu-
blicada el 27 de diciembre de 2013.
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0  Se realiza la solucién de la controversia de manera adecuada.

O Se resuelve la controversia en la etapa de conciliacién, en bue-
nos términos para la entidad. Si no fuera asi, se recurre a un
arbitraje.

O Lasolucién de controversias no debe irrogar a la entidad mayo-
res gastos de los previstos.

De la sola lectura de dichos «lineamientos», comparto la opinién de
Freitas y Gushiken (2016), en el sentido de que los mismos poco o nada
podrian ayudar al funcionario publico que se atreva a conciliar, habida
cuenta de que se hace referencia a criterios que son absolutamente sub-

jetivos (p. 452).

En efecto, las frases: «de manera adecuada» y «en buenos términos»
no sirven de guia a los funcionarios; ello, en virtud de que a lo que para
ellos resulte «<adecuado» o «en buenos términos», para el 6rgano de con-
trol encargado de evaluar la conducta del funcionario, puede significar
todo lo contrario, con lo cual el funcionario ptblico queda expuesto
a algun tipo de sancién, lo que constituye un desincentivo para que
concilie.

0 Problema 2: La normativa en contrataciones con el Esta-
do no incluia un criterio costo-beneficio como lineamiento
para la conciliacién.

Durante mucho tiempo las actuaciones de los érganos de fisca-
lizacién han iniciado procesos de investigacién a los funciona-
rios puablicos o servidores del Estado por el solo hecho de tener
una opinién distinta a ellos.

Asimismo, existe un arraigado pensamiento por parte de mu-
chos auditores del Estado, quienes consideran que si un funcio-
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nario pablico ha tomado una decisién que tiene algiin margen
de discrecionalidad, eso significa casi de manera irrefutable que
el funcionario publico ha favorecido de manera ilegal al contra-
tista, lo cual no necesariamente es cierto.

En la actualidad, existen un sinniimero de funcionarios publi-
cos que han visto en «carne propia» cémo sus decisiones han
terminado siendo cuestionadas por los 6rganos de control inter-
no de las entidades, porque optaron por zanjar discusiones que
ocasionaban retrasos innecesarios en la ejecucién de las obras
publicas, producto de lo cual, en vez de que se les otorgue algin
tipo de reconocimiento en virtud a los resultados conseguidos,
ocurrié todo lo contrario, pues los Organos de Control Interno
les iniciaron una ola de procesos administrativos e incluso pe-
nales. En este contexto, me pregunto: ;qué funcionario publico
va a querer conciliar?

Sobre el particular, Guzmdn-Barrén y Zaniga (2014), citando
a Gandolfo, nos presentan un dato interesante:

[...] en los tltimos cuatro afios la Contraloria realizé 4,000 jui-
cios de responsabilidad de funciones contra funcionarios de
los cuales s6lo 904 han acabado con sentencia, y de éstos sélo
noventa con sentencia favorable a la Contraloria, es decir, Gni-
camente un 2.3% de los juicios por responsabilidad tenfan un
fundamento adecuado (p. 100).

Dicha cifra es alarmante y explica por qué los funcionarios publicos

no quieren conciliar.

En virtud a lo expuesto, comparto la opinién de Guzmdn-Barrén y

Zahiga (2014), quienes consideran que los pardmetros que usa la Con-
tralorfa General de la Reptblica son mds bien un sesgo, pues es irra-
cional desperdiciar dinero y recursos en acciones sin mayor sustento,
que no generan ningn beneficio y que lo que ocasionan, mds bien, es
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un desincentivo de un mecanismo que muy bien podria solucionar las
controversias que surjan entre las partes, como es la conciliacién, evi-
tando, de esta manera, que cualquier discrepancia llegue a un arbitraje

(p. 101).

Ahora bien, otro aspecto interesante a comentar es la cuarta dispo-
sicién complementaria final de la Ley n.® 29622." En la referida dis-
posicién se establecen una serie de criterios para el ejercicio del control
ante decisiones discrecionales, como, por ejemplo, la conciliacién:

Cuarta.- Criterios para el ejercicio del control ante decisiones
discrecionales:

En los casos en que la legislacién vigente autorice a los funcio-
narios expresamente algiin grado de discrecionalidad para deter-
minada toma de decisién, los érganos del Sistema de Control
no pueden cuestionar su ejercicio por el solo hecho de tener
una opinién distinta. Tales decisiones sélo pueden observarse si
fueron tomadas sin una consideracién adecuada de los hechos o
riesgos en el momento oportuno, o por los resultados logrados
segin los objetivos y metas planteadas o cuando, en los casos
que la normativa permita varias interpretaciones, la decisién se
aparte de la interpretacién adoptada por el érgano rector com-
petente en la materia.

En relacién a ello, como bien menciona Alvarado (2015), cuando
un funcionario publico que se encuentra frente a una casuistica, opta
por aplicar un criterio discrecional, debe tener en cuenta lo siguiente:

O Identificar los riesgos que podrian derivarse de su decisién y los
resultados que con dicha decisién va a obtener.

11

Ley que modifica la Ley n.° 27785, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Con-
trol y de la Contraloria General de la Republica y amplia las facultades en el
proceso para sancionar en materia de responsabilidad administrativa funcional.
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O Al momento de aplicar su criterio discrecional debe tomar en
cuenta los principios de las contrataciones del Estado, sobre
todo el de razonabilidad.

O Si un funcionario se encuentra ante una casuistica y observa
que pueden surgir diferentes interpretaciones frente a un mis-
mo hecho concreto, debe elegir la interpretacién que sobre el
particular haya emitido el 6rgano rector; por ejemplo, el OSCE.

Los criterios contenidos en la cuarta disposicién complementaria
final de la Ley n.° 29622, si bien es cierto, son un avance, lamentable-
mente, no parece haber sido suficiente para evitar la ola de procesos
judiciales como los descritos lineas arriba.

Entonces, ;qué necesitamos para lograr que la conciliacién se con-
vierta en un mecanismo atractivo para la solucién de controversias?

Al respecto, Freitas y Gushiken (2016) consideran que es necesario
introducir en la normativa un criterio costo-beneficio'* objetivo para
que, de esta manera, los funcionarios puedan sentir un respaldo en la
toma de su decision (p. 453).

2.2 EL ARBITRAJE EN MATERIA DE CONTRATACIONES CON EL ESTADO
El articulo 63 de la Constitucién Politica del Pert (vigente desde
el afio 1993), establece que el Estado puede someter sus controversias

derivadas de la relacién contractual a arbitraje nacional o internacional.

Como sabemos, el arbitraje es un mecanismo heterocompositivo de
solucién de controversias al que se someten las partes con la finalidad

12 Dicho criterio ha sido definido en el Pronunciamiento del OSCE n.° 263-2010/
DTN, donde se senala que el criterio costo-beneficio es un andlisis basado en el
principio del value for money (mejor resultado posible por la inversién realizada).



Las JunTas DE REsoLuciON DE DispuTas EN LA CONTRATACION EsTaTaL PERUANA 53

de que un tercero, imparcial e independiente, resuelva sus conflictos en
materias de libre disposicién, previa suscripcién del convenio arbitral,
a través del cual dejardn constancia de su voluntad de someter las con-
troversias a arbitraje.

Tal y como ya se ha sefalado anteriormente, a partir del ano 1998,
con la disposicién contenida en el articulo 41 de la antigua LCE (Ley
n.° 26850), se instaurd por primera vez al arbitraje como mecanismo
obligatorio para la solucién de controversias en aquellos contratos regu-
lados por aquella norma.

Desde ese entonces, el arbitraje se ha convertido en el mecanismo
mids usado para la solucién de conflictos, desplazando a la conciliacién
como método alternativo.

Existen diversos estudios que explican el desenvolvimiento del arbi-
traje en las contrataciones publicas y cudles son los retos y desafios que
tiene que enfrentar en la actualidad.

A continuacidn, sehalaremos algunos de los problemas detectados.
O Problema 1: El Estado pierde con frecuencia los arbitrajes

El Estudio realizado por la Contraloria General de la Republica
(2015) reveld lo siguiente:

De la evaluacién de los 2,796 laudos arbitrales emitidos para el
periodo 2003-2013, el Estado ha obtenido resultados desfavo-
rables en el 70% (1969) del total de laudos. Los resultados fa-
vorables s6lo representan el 27% (758) y el 3% restante corres-
ponde a arbitrajes concluidos bajo la forma de laudos arbitrales
por conciliacién u homologacién de acuerdos transaccionales

(p. 74).
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Resultados obtenidos para el Estado en arbitrajes periodo 2003-2013

3%

70%

27%

Acuerdo

Favorable

Desfavorable

Fuente: (Contraloria General de la Republica, 2015, p. 74).

Evidentemente, como bien senala la CGR, las cifras que se
muestran no deben ser interpretadas en el sentido de que el
sistema arbitral sea el responsable de los resultados negativos
para el Estado, sino que existen determinados factores que afec-
tan la eficacia del Estado para lograr mejores tasas de éxito. Asi
pues, la Contraloria General de la Republica (2015), citando
a Guerinoni, sefiala diversas causas que originan que el Estado
sea llevado a arbitraje, entre ellas se destacan las siguientes:

[...]

[...]

Deficiente gestién por parte del Estado en el seguimiento
de los contratos en la etapa de ejecucién contractual.

Deficiente o nula coordinacidn interna entre las entidades,
oficina logistica o administrativa, direccién de asesoria ju-
ridica y procuraduria pudblica para una defensa adecuada y

coordinada de sus intereses (p. 75).

Como se aprecia, una inadecuada gestién del contrato durante
la ejecucién de la obra, ocasiona que no se adopten politicas de
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gestion y prevencién de riesgos durante la construccién, situa-
cién que, a la larga, termina generando pérdidas para el Estado.

O Problema 2: Se sefiala que el arbitraje ha sido contaminado
por la corrupcién debido a que existen malos 4rbitros

Efectivamente, este problema ha sido materia de un sinnime-
ro de conferencias y ponencias que abordan este tema que, en
concreto, se traduce en la falta de independencia e imparciali-
dad de malos drbitros, que hacen que sus decisiones favorezcan
deliberadamente a una de las partes en perjuicio de la otra.

Sobre el particular, Salazar en el seminario «Etica versus la co-
rrupcidn en el arbitraje», llevado a cabo en la ciudad de Lima el
24 de julio del ano 2016, sostuvo que en las controversias que
se suscitan en las contrataciones con el Estado, hay tres tipos
de actitudes en los operadores: los honestos, los dudosos y los
ladrones. Ello se aprecia tanto en los proveedores del Estado,
en los funcionarios y en los drbitros, siendo que estos tltimos
también son personas reales y en algunos casos se dejan llevar
por sus intereses (Latorre, 2016).

En el mismo evento, Cantuarias manifesté que «la designacién
de drbitros por el Estado es un negocio, tanto para el drbitro
(que, seguramente, en el sector privado no hubiese conseguido
trabajo) como para los procuradores» (Latorre, 2016).

Por su parte, Garcfa indic que esta falta de ética en los rbitros
no sélo se da en el dmbito estatal, sino también en el privado,
siendo uno de los casos de mayor corrupcién que se ha conoci-
do en los dltimos anos, es el «Caso Orellana», el cual se dio den-
tro del contexto del arbitraje institucional privado, el mismo
que estuvo a cargo del Colegio de Abogados de Lima (Latorre,
2016).
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Ahora bien, no pueden negarse los diferentes esfuerzos que han
venido realizando importantes instituciones nacionales e inter-
nacionales, quienes han disenado una serie de herramientas con
el fin de minimizar y sancionar la falta de independencia e im-
parcialidad de los 4rbitros.

En el 4mbito local, tenemos que el RLCE incorpora, en su articulo
192, la obligacién de los drbitros de ser y permanecer durante el
desarrollo del arbitraje, independientes e imparciales, sin mantener
con las partes relaciones personales, profesionales o comerciales,
siendo que al momento de aceptar una designacién deben infor-
mar sobre cualquier circunstancia, acaecida dentro de los tltimos
cinco afos, que pueda dar lugar a dudas justificadas sobre su im-
parcialidad e independencia. Dicha obligacién se encuentra, ade-
mds, en todos los reglamentos de las instituciones que administran
arbitraje en nuestro pais.

De otro lado, en el dmbito internacional existen las reglas de la IBA,
g

que son un conjunto de normas que establecen ciertos lineamien-

tos que han sido elaborados producto de la préctica internacional,

que permiten a las partes identificar qué situaciones podrian dar

lugar a un potencial conflicto de intereses y cudles otras no.

Sin embargo, todo parece indicar que, lamentablemente, di-
chos esfuerzos ain no han sido suficientes para devolver la con-
fianza al arbitraje; es por ello que diferentes autores consideran
que éste es un tema del que se debe seguir conversando para
plantear reformas urgentes.

Problema 3: Hay poca transparencia en el arbitraje debido

a que la mayoria son de tipo ad-hoc:

El estudio desarrollado por el CARC-PUCP sefala que el arbi-

traje administrativo tiene rasgos particulares; ello, en virtud a
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que se discuten controversias referidas a bienes y fondos publi-
cos, razén por la cual a este tipo de arbitraje se le debe dar un
tratamiento especial, en donde se privilegie la transparencia de
las actuaciones (Guzmdan-Barrén y Zahiga, 2014, p. 91).

El problema consiste, segtn explica el estudio del CARC-PUCP,
en que «el panorama actual no permite la efectiva aplicacién del
precitado principio de transparencia, toda vez que el 71.8% de
arbitrajes en materia de contratacién publica, son de tipo ad-
hoc», razén por la cual concluyen en que se deberia privilegiar
el arbitraje institucional, ya que éste cuenta con las siguientes
ventajas (Guzmdan-Barrén y Zaniga, 2014, p. 90):

*  Un reglamento que regula el proceso arbitral, con reglas
preestablecidas que otorga a las partes seguridad juridica.

*  Un tarifario de honorarios y gastos arbitrales que permite evi-
tar que los drbitros fijen sus honorarios de manera arbitraria.

* Un conjunto de normas éticas que deberdn observar los
arbitros.

*  Una lista o registro de 4rbitros previamente seleccionados
por la institucién arbitral.

*  Una organizacién y estructura adecuada para el oportuno y
eficiente desarrollo del proceso arbitral.

*  Un domicilio conocido con un horario de atencién prede-
terminado, entre otros.






Carituro III: LAs JuNTAS DE RESOLUCION DE
Disrutas (D1sPUTE BOARDS) EN EL AMBITO INTERNACIONAL

3.1 DEFINICION

Las JRD, conocidas internacionalmente como Dispute Boards (DB) o
panel de expertos, es un mecanismo de solucién de controversias que
viene siendo usado por diferentes paises en la solucién de discrepancias
que se suscitan durante la ejecucién de un contrato de construccién, ya
sea en el dmbito privado o publico.

Este mecanismo consiste en la conformacién de un érgano consul-
tivo desde el inicio de la obra (esto es lo mds recomendable) o cuando
surja la controversia, que estard integrado por uno o mas expertos in-
dependientes (el nimero de miembros dependera del acuerdo al que
arriben las partes o de la opcidn legislativa de cada pais, segtin corres-
ponda), a los que se les denominard adjudicadores, quienes ante una
controversia que sea sometida a su consideracién emitirdn su veredicto,
el mismo que, dependiendo del tipo de DB que se elija, podra ser sim-
plemente una recomendacién para las partes o una decisién de obliga-
torio cumplimiento.

En esa misma linea, Figueroa (2010) sostiene que:

Los dispute boards o paneles técnicos de expertos son érganos
establecidos para solucionar disputas contractuales tan pronto
ellas se producen. Ellos usualmente se constituyen tanto pronto
se firma el contrato, y estdn formados, generalmente, por uno
o tres miembros familiarizados con las partes, el contrato y su
ejecucién (p. 2).
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Por su parte, Quintanilla (2006) manifiesta que:

El DB es un mecanismo de solucién de controversias en el si-
tio, formado por 1 6 3 personas independientes e imparciales,
designadas por las partes contratantes al inicio del contrato. Los
miembros de los dispute board realizan visitas periddicas al sitio,
revisan permanentemente la documentacidn relativa al proyecto
y se involucran activamente en el mismo, asistiendo a las partes
o bien, emitiendo sus recomendaciones o decisiones en las con-
troversias que las partes le presentan (p. 5).

En el dmbito nacional, autores como Benavente y Sotelo (2014),
citando a Paredes, sefialan que las JRD:

[...] vienen a ser unos entes colegiados, integrados por expertos
que: «[...] resuelven reclamos en plena ejecuciéon de una obra y
cuya decisién se torna obligatoria y final para las partes, en tanto
decidan no recurrir al arbitraje, en cuyo caso se convierte en una

condicién de arbitrabilidad [...]. (p. 1).

3.2 CLASES DE DISPUTE BOARDS

Autores como Freitas y Gushiken (2016) senalan que, en el 4mbito in-
ternacional, atendiendo a la clasificacién que establece la ICC, los DB
pueden ser clasificados en funcién a dos criterios (pp. 149-158).

3.2.1 En torno a la decisién de los adjudicadores

O Junta de Revisién de Disputas. Conocida también como Dis-
pute Review Board (DRB). Esta Junta se caracteriza porque las
decisiones que emite son inicamente recomendaciones, con lo
cual sus efectos no son ni obligatorios, ni vinculantes.

O Junta Decisoria de Disputas. También conocida como Dispute
Adjudication Board (DAB). En este caso, las decisiones que emite
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a

la Junta si son obligatorias, por lo que la decisién debe ser cum-
plida desde que es notificada a las partes.

Junta Mixta de Disputas. Conocida también como Combined
Dispute Board (CDB). Aqui, habrd situaciones en donde las de-
cisiones que emita la Junta serdn tinicamente recomendaciones,
y en otros casos se emitirdn decisiones obligatorias.

3.2.2 En torno al método de actuacion de los adjudicadores

O

O

Juntas Institucionales (permanentes). Conocidas también
como Dispute Board Institucional (DBI). Este tipo de Juntas se
caracterizan porque se implementan desde el inicio del contra-
to, siendo el caso que sus miembros tienen la obligacién de visi-
tar la obra de forma periédica y permanente," a fin de familia-
rizarse con su ejecucion y, de esta manera, identificar de forma
temprana las posibles controversias, con lo cual los miembros
se encuentran en una excelente posicién para resolver las con-
troversias de forma rdpida, dada la familiarizacién que tienen
con la ejecucién de la obra. Normalmente, son administrados
por un centro institucional.

Juntas Ad-Hoc. También conocidas como Dispute Board Ad-
Hoc (DBAH). Estas Juntas, a diferencia de las Juntas perma-
nentes, se constituyen cada vez que existe una controversia en-
tre las partes.

3.3 ORIGENES

Al respecto, Paredes (2009) senala que, en el ano 1972, el Comité Na-
cional de Tecnologia en Tuneleria de los Estados Unidos de América
realiz6 un estudio para el desarrollo de précticas contractuales, poniendo

13

Lo que resulta mds oneroso para las partes.
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un especial énfasis en la resolucién de disputas. Como consecuencia de
ello, en el ano de 1974 se public6 Better Contracting for Underground
Construction. Producto de dicho estudio, en el afio de 1975, se incorporé
en el contrato para la construccién del Tunel Eisenhower (Colorado-
EE.UU.), como mecanismo de solucién de disputas, cuyos resultados
fueron muy exitosos, lo que ocasiond que luego se expandiera con entu-
siasmo en todos los Estados Unidos (p. 6).

Paralelamente, la Fidic'* empez6 a publicar diversos modelos de con-
tratos que fueron muy populares en las contrataciones internacionales,
en los cuales se otorgaba un elevado poder al ingeniero de la obra, quien
actuando como «gerente de obray, era el encargado de decidir respecto a
las controversias que surgian entre las partes (propietario y contratista).
Sin embargo, al ser un agente del propietario de la obra, sus decisiones
no eran consideradas imparciales por los contratistas, por lo que, fre-
cuentemente, las decisiones eran sometidas a arbitraje (Hurtado, 2015,

p- 2006).

Posteriormente, en el afo de 1980, se incorpord por primera vez
en Latinoamérica, la figura del DB para la construccién de la Represa y
Central Hidroeléctrica «El Cajén», en Honduras, considerado un mega
proyecto, el cual fue financiado parcialmente con fondos del Banco

Mundial (Paredes, 2009, p. 2006).

Luego de ello, en el afio de 1990 «[...] el Banco Mundial publicé
normas para la Adquisicién de Obras basado en un “Contrato Fidic”,
pero con la posibilidad de recurrir a los dispute boards» (Hurtado, 2015,
p. 200).

Asimismo, Hurtado (2015) senala que

[...] en 1995, la Fidic incorporé, en forma estindar en sus mo-
delos de contratos de disenio y ejecucion de obras, la posibilidad

4" Federaci6n Internacional de Ingenieros Consultores.
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de recurrir a los dispute boards, en cuyo supuesto le retiraba al
ingeniero la facultad de decidir sobre las controversias en obra;
y, para el ano 1999 establecié en sus contratos modelo, a los
dispute boards como principal medio de resolucién de conflictos,
el cual fue tomado como guia en las Normas para Adquisiciones

de Obras del afo 2000 del Banco Mundial (p. 200).

Por su parte, Escobar (2014), citando a Figueroa senala que para el
afo 2007, aproximadamente, 1,350 proyectos en el mundo ya habian
utilizado al DB como mecanismo de solucién de disputas, con un valor

aproximado de US$ 140 billones de délares (p. 14).

Asimismo, resultan interesantes los ejemplos de casos exitosos de
DB que destaca Paredes, conforme a lo siguiente:

A manera de ejemplo, citaremos que, durante la ejecucién del
EUROCHANNEL (quince mil millones de ddlares) se presentaron
veinte (20) reclamos resueltos por su DB. De estos veinte (20) re-
clamos, surgieron sélo cuatro (4) disputas que fueron sometidas
a arbitraje, de las cuales dos (2) fueron transigidas antes de emi-
tirse el laudo arbitral. En la ejecucién de la ARTERIA CENTRAL Y
TUNEL DE BOSTON (siete mil millones de délares) se suscribieron
un total de ciento cuarenta y siete (147) contratos, de los cuales
cuarenta y siete (47) tuvieron un DB como mecanismo para la
solucién de controversias. Durante su ejecucidn, se presentaron
tan sélo quince (15) reclamos al DB y ninguno de ellos fue some-
tido, finalmente, a arbitraje. En la construccién del AEROPUERTO
INTERNACIONAL DE HONG KONG (quince billones de délares) se
presentaron seis (6) reclamos al DB y sélo una (1) disputa fue
sometida a arbitraje, confirmando el pronunciamiento de éste; lo
mismo ocurrié durante la ejecucién de la REPREsA DE KATSE (dos
y medio billones de délares), en donde se presentaron doce (12)
reclamos al DB. En el caso de la construccién de la CENTRAL HI-
DROELECTRICA ERTAN (dos billones de délares), se tuvo cuarenta
(40) reclamos presentados al DB y ninguna disputa sometida a
arbitraje. Finalmente, tanto en la construccién de la OBRA FERRO-
VIARIA DE DOCKLANDS (quinientos millones de délares) como
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en la PLANTA PRIVADA TURBOGENERADORA DE GAS DE SALTENDS
(doscientos millones de délares) los DB funcionaron como un
método consultivo eficiente que elimind, incluso, la aparicién de
reclamos y consiguientes disputas a arbitrar (p. 2).

Segin cifras estadisticas publicadas por la Dispute Resolution Board
Foundation (DRBF) en su pdgina web, se ha registrado que

[...] del 98% de las decisiones de los dispute boards son cumpli-
das por las partes y no sometidas a arbitraje y s6lo 2% se sometié
a arbitraje siendo que, de este porcentaje s6lo 1% fueron revoca-
das por el tribunal arbitral correspondiente. (Hurtado, 2015, p.
210).

En esa linea podemos afirmar que muchas de las inversiones que se
han realizado en el mundo incorporando al DB como mecanismo de
solucién de controversias, han tenido resultados exitosos.

3.4 ORGANIZACIONES QUE FOMENTAN SU USO

A continuacién, presentaré un breve alcance sobre cémo diversos orga-
nismos internacionales de mucho prestigio fomentan el uso de los DB
como mecanismo de solucién de controversias.

3.4.1 Cdmara de Comercio Internacional (ICC)

La Cédmara de Comercio Internacional es una organizacién empresarial
mundial, fundada en Paris en el afno 1919 y en la actualidad agrupa a
empresas miembros, cdmaras de comercio y asociaciones empresaria-
les procedentes de mds de 130 paises. Tiene como objetivo fomentar
la apertura del comercio y de la inversién a nivel internacional (ICC-

Spain).
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Debido a su fuerza representativa, la ICC es considerada como una
entidad consultiva de primer orden por las Naciones Unidas; asimis-
mo, mantiene una estrecha relacién con otras organizaciones interna-
cionales, tales como la Organizacién Mundial del Comercio, la Orga-
nizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, la Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémico, el Fondo Monetario Interna-

cional y el Banco Mundial (ICC-Spain).

Dentro de los servicios que brinda la ICC se encuentran los servi-
cios de solucién de controversias en materia de dispute boards, contando
incluso con su propio reglamento, cuya primera versién entré en vigen-
cia en el ano 2004 y la tltima se encuentra vigente desde el 1 de octubre

de 2015 (Figueroa, 2010, p. 6).

El vigente reglamento de DB de la ICC ofrece un esquema deta-
llado sobre el procedimiento a seguir para solucionar controversias me-
diante un DB; asimismo, ha elaborado tres tipos de cldusulas modelo
para incorporar a un DB en funcién a la clase de DB que elijan las par-
tes, ya sea un DRB (emite sélo recomendaciones), DAB (emite decisio-
nes vinculantes) o CDB (emite recomendaciones y decisiones) (ICC).

El precitado reglamento consta de treinticinco articulos y regula
los aspectos claves para la puesta en marcha de un DB, tales como: a.
Tipos de DB que pueden emplear las partes. b. Nombramiento de los
miembros. c. La obligacién de cooperar que deberdn asumir las partes,
d. Funcionamiento del DB. e. Los servicios que brindard el DB. f. El
procedimiento a seguir para someter una controversia al DB. g. Aspec-
tos referidos a las recomendaciones o decisiones que emitird el DB a las
partes. h. La forma c6mo se remunerard al DB por sus servicios, entre

otros (ICC).

Evidentemente, el hecho de que una organizacién tan importante
como la ICC haya elaborado un reglamento en materia de DB y cuen-
te, incluso, con un centro de resolucién de controversias para DB, de-
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muestra la relevancia de este mecanismo en la solucién de controversias

(Cairns y Madalena, 20006, p. 4).
3.4.2 Fidic

La Fidic es la Federacién Internacional de Ingenieros Consultores,
cuya secretarfa se encuentra en Ginebra (Suiza), fue fundada en 1913
y sus miembros son asociaciones nacionales de ingenieros consultores.
Actualmente, los miembros de la Fidic cubren noventisiete paises del
mundo, incluyendo Pert (Fidic).

Esta organizacién tiene dentro de sus objetivos publicar modelos de
contratos para el sector construccién y promover su uso a nivel interna-
cional con el propésito de contribuir a que la ejecucién de proyectos se
realice de manera exitosa en términos de tiempo, plazo y calidad, en los
que participen ingenieros consultores, asi como también con una cuida-
dosa asignacién de riesgos entre las partes (Paredes y Gray, 2015, p. 13).

El principio bésico de los formatos elaborados por Fidic: «es que los
riesgos sean asumidos por aquella parte que se encuentre en la mejor
condicién para controlar y/o evitar aquellos riesgos al menor costo [...]»

(Paredes y Gray, 2015, p. 27).

Dichos autores, explican, ademds, que los modelos de contratos que
publica la Fidic, se realizan por colores. Asi, el primer modelo de con-
trato publicado por esta organizacién en 1957, fue el «Libro Rojo» (Red
Book), referido a «Condiciones de contrato para obras de construccién
de ingenieria civil» (traducido al espanol). Posteriormente, la Fidic ela-
boré el «Libro Amarillo» (Yellow Blook) referido a las «Condiciones de
contrato para obras eléctricas y mecdnicas». Luego, en el afo de 1990,
publicé el «Libro Naranja» (Orange Book), referido a «Condiciones del
contrato para el disefo-edificacién», entre otros; no obstante ello, es
el Libro Rojo el que més se usa en el campo de la construccién. Cabe
senalar que dichos contratos han ido mejordndose con el paso del tiem-
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po a través de enmiendas y publicindose en diferentes versiones; pero,
siempre manteniendo el mismo color (Paredes y Gray, 2015, p. 28).

Por su parte, Hurtado (2015) indica que en los referidos modelos
de contratos:

Se otorgaba un elevado poder al ingeniero de la obra, quien ac-
tuando como «gerente de obra», decidia respecto a las controver-
sias que surgfan entre las partes. Sin embargo, al ser un agente
del contratante de la obra, sus decisiones no eran consideradas
imparciales por los contratistas, por lo que, frecuentemente, las
decisiones eran sometidas a arbitraje (p. 206).

Posteriormente, en el ano de 1995 la Fidic incorporé por primera
vez el concepto de DB en sus contratos referidos a proyectos de disefio
y obras de infraestructura (Libro Naranja). Luego, en el afio de 1996
se extendié al Libro Rojo y en el ano 1997 al Libro Amarillo. El tipo
de DB que se incorporé fue el de DAB, de manera que las decisiones
que emitfan los miembros de la Junta eran obligatorias para las partes,
salvo que la decision fuese revisada por las partes, de comun acuerdo, o
sometida a arbitraje por una de ellas (Figueroa, 2010, p. 5).

Desde entonces la Fidic viene promoviendo el uso de los DABs
como mecanismo de solucién de controversias en sus contratos, como
el principal medio de resolucién de conflictos, a nivel internacional, el
cual, incluso, ha sido tomado como modelo por el Banco Mundial en
las Normas para Adquisiciones de Obras del ano 2000 (Hurtado, 2015,
pp. 206-207).

No obstante ello, Hurtado (2015) sefiala, ademds, que:

Los DB han ido armonizdndose a lo largo de los afios, asi se
emitié una edicién concordada entre el Banco Mundial y la
Federacién Internacional de Ingenieros Consultores en el ano
2005 que ha sido recogida por la mayoria de los Bancos Multila-
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terales de Desarrollo, siendo que, en el afio 2008, Fidic publico
el «Libro Dorado», «Condiciones de contratacion para el disefo,
construccién y operacién», que establecié la vigente condicién

de los Dispute Boards (pp. 206-207).

3.4.3 Banco Mundial

Es una asociacién internacional que desde el afio de 1944 ha financiado
mds de 12,000 proyectos de desarrollo a través de préstamos tradicio-
nales, créditos sin interés y donaciones. Estd integrada por 189 pai-
ses miembros, cuenta con cinco instituciones,” y tiene como misién
reducir la pobreza y generar prosperidad compartida en los paises en
desarrollo. Asimismo, es una de las fuentes mds importantes de finan-
ciamiento en el mundo (Banco Mundial).

Dentro de los trabajos realizados, el Banco Mundial (BM) publicé
en 1995, una edicién revisada del modelo de contrato empleado para la
realizacién de cualquier obra civil importante que financie el BM, cuyo
uso es obligatorio. Producto de esa revision, el BM realizé una modifi-
cacién a dicho contrato, incorporando el uso obligatorio del DRB de
tres miembros, como mecanismo de solucién de controversias, siempre
que el monto del contrato sea igual o mayor a US$ 50 millones, pero si
el monto del contrato era inferior a dicho valor, las partes podian utili-
zar un DRB de uno o tres integrantes; no obstante ello, en mayo del ano
2000, producto de una nueva revisién a dicho modelo de contrato, el
BM establecié que las recomendaciones que emitiera el DRB, pasarfan
a ser obligatorias, con la posibilidad de que dicha decisién podria ser
revisada en sede arbitral (Figueroa, 2010, p. 5).

5 El Banco Mundial estd conformado por las siguientes insticuciones: BIRF (Ban-

co Internacional de Reconstruccién y Fomento), AIF (Asociacién Internacional
de Fomento), IFC (Corporacién Financiera Internacional), MIGA (Organismo
Multilateral de Garantia de Inversiones) y el Ciadi (Centro Internacional de Arre-
glo de Diferencias relativas a Inversiones).
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Asimismo, Figueroa manifiesta que la versién que, actualmente, se
encuentra vigente de los DRB fue publicada en mayo del 2005, siendo
uno de los cambios mds importantes el reemplazo del término DRB
por DB, asi como la eliminacién del uso obligatorio de tres miembros
para aquellos contratos a partir de US$ 50 millones de ddlares, dejando
a discrecidn de las partes la determinacién del ndmero de integrantes
por el que estarfa conformado el DB al que someterian sus controversias
(Figueroa, 2010, p. 5).

3.5 EXPERIENCIA DE DispUTE BoArDS (JRD) EN LATINOAMERICA

En el presente acdpite presentaré la experiencia de algunos paises de
Latinoamérica en materia de DB, a fin de profundizar el estudio sobre
este mecanismo.

3.5.1 El Salvador

La experiencia de este pais en materia de dispute boards fue a raiz del
proyecto Fomilenio. En efecto, en noviembre del 2006, la Corporacién
del Reto del Milenio de los Estados Unidos de América (MMC, por
sus siglas en inglés) dond al pais de El Salvador la suma de US$ 460
millones no reembolsables, monto al que se le sumé la contribucién del
gobierno de dicho pais, ascendente a US$ 577 millones, dinero que en
su conjunto estuvo destinado a realizar diferentes inversiones en la zona

norte de (Adepro, 2012, p. 6).

El objetivo de dicha donacién fue que, en un lapso de cinco anos,
El Salvador realizara una serie de obras sociales y de infraestructura, las
cuales tenfan como objetivo reducir la pobreza en noventicuatro muni-
cipios de la zona norte de ese pais. Con tal propésito, se realizaron una
serie de trabajos de conectividad vial, consistentes en la construccién de

la carretera longitudinal del norte, via de 223 kilémetros que constaba
de dos carriles y tres puentes (CB24, 2014).
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Al respecto, Penate (2014) manifiesta que, para la construccién de
dicha carretera, el Estado de El Salvador suscribié trece contratos con
diversas empresas nacionales e internacionales. Cada contrato oscilaba

en alrededor de 15 y 20 millones de délares (p. 96).

Los contratos empleados correspondian a los formatos utilizados
por la Fidic, de manera que, en virtud de dichos modelos, se incorporé
a los dispute boards como mecanismo de solucién de controversias. El
tipo de DB utilizado era el ad-hoc, puesto que las mesas de solucién de
disputas se instalaban una vez que surgfa la controversia, de manera que
el o los adjudicadores, no podian acompafar a la obra desde el inicio de
la misma, sino se constitufan una vez que surgfa la controversia.'®

En esa linea, Penate (2014) sostiene que en el caso del Fomilenio,
la celeridad que caracteriza a los dispute boards no fue palpable, puesto
que:

Al no ser designados desde el inicio del contrato los miembros
de Mesa, éstos debian en muchos casos, sustituir esa captura
directa de informacién y apercibimiento a la obra, por una
dilatada reconstruccién de hechos, por medio de documentos
y testimonios del personal de la obra, supervisores y las partes

(p. 91).

No obstante ello, el citado autor considera que los DB implemen-
tados para el proyecto Fomilenio dejaron un saldo positivo para El Sal-
vador, en principio. porque si bien es cierto la celeridad en la solucién
de controversias no fue la ideal, ésta se puede apreciar si se compara con
el tiempo que hubiese tomado resolver las mismas controversias en un
arbitraje.

De igual manera, indica que, de los trece contratos suscritos, en
once hubo reclamos, por lo que se integré doce mesas, todas consti-

16 Thidem, p. 96
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tuidas desde el momento en que se presentd el reclamo, siendo que
el 60% de esas Mesas estaban conformadas por un solo adjudicador
(controversias sobre interpretacién contractual y, en menor medida, por
el factor costo). Ademds, manifiesta que, de las decisiones emitidas por
los DB, ocho de ellas fueron aceptadas rdpidamente sin recurrir al ar-
bitraje y sélo se someti6 a arbitraje las cuatro restantes, cuyo resultado
fue favorable, puesto que los drbitros confirmaron mayoritariamente las

decisiones de los DB (Penate, 2014, pp. 96-97).

Asimismo, se debe indicar que, de la revisién efectuada en la Ley de
Adquisiciones y Contrataciones de la Administracién Publica (Lacap)
de El Salvador, y su reglamento, aprobado mediante Decreto n.® 98,
ese pais no ha regulado la figura del dispute board como mecanismo de
solucién de controversias en el dmbito de las contrataciones del Estado,
por lo que la experiencia del mismo, respecto a los DB, se basa en la
regulacién que establecen los modelos de contrato Fidic.

3.5.2 Honduras

Como ya hemos adelantado, Honduras fue el primer pais de Latinoa-
mérica en utilizar el DB como mecanismo de solucién de controversias
en la construccién de la Represa y Central Hidroeléctrica «El Cajény.

En relacién al éxito de este mecanismo, en el citado caso, Woss
(2016), sostiene que:

En septiembre del 1999 mds de 400 proyectos se han termina-
do o estidn siendo construidos utilizando un PAD." Casi 1,000
controversias han sido objeto de decisiones tomadas por un
PAD, pero sélo en pocas ocasiones (catorce, aproximadamente)
una decisién de esta naturaleza ha sido referida a un arbitraje o a

17" Se refiere a «Panel de Adjudicacién de Desavenencias», otro de los nombres con

los que se le conoce a los dispute boards.
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un tribunal. No existe reporte alguno en que un tribunal arbitral
haya revertido la decisién de un PAD (p. 13).

En torno a la regulacién de esta figura en el dmbito de las contra-
taciones con el Estado, Honduras al igual que Pert es uno de los pocos
paises de Latinoamérica que han decidido incorporar a los DB como
mecanismo de solucién de controversias en el dmbito de las contrata-
ciones con el Estado (Herndndez, 2014).

En efecto, en el portal de la Oficina Normativa de Contratacién y
Adquisiciones del Estado (Oncae) de Honduras, se encuentra publicada
la Ley de Contrataciones del Estado'® y su reglamento,'” vigentes a la

fecha.

De la revision de la precitada ley se aprecia que el articulo 3-A, in-
cluye la figura del DB, bajo la denominacién de «Mesas de Resoluciéon
de Disputas», conforme se aprecia a continuacidn:

Articulo 3-A.- Mesas de Resolucién de Disputas. En los contra-
tos que suscriba el Estado superiores del monto establecido en
el reglamento de esta ley, debe crearse Mesas de Resolucién de
Disputas, con el propésito 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 C4dmara de Comercio Internacional (CCI) relativo a las mis-
mas. También pueden utilizarse contratos modelos creados por
la Federacién Internacional de Ingenieros Consultores (Fidic).
Las mesas pueden emitir recomendaciones o resoluciones vincu-
lantes.

De la lectura de ese articulo se desprende que Honduras no ha limi-
tado la aplicacién de las Mesas de Resolucién de Disputas a un tipo de

'8 Publicada en junio del 2001, que incluye revisiones a diciembre del afio 2016.

!9 Publicado en mayo del 2002, que incluye revisiones a diciembre del afio 2015.
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contrato en especifico, a diferencia de Pert, quien, por ejemplo, limita
el uso de los DB a los contratos de obra tinicamente.

Asimismo, ha optado por no regular el marco normativo de su DB,
para lo cual ha establecido que su aplicacién serd conforme a lo esta-
blecido en el reglamento de la CCI, institucién que goza de mucho
prestigio a nivel internacional.

Tampoco ha establecido cudl es la clase de DB que podran usar las
partes para solucionar sus controversias, ya sea un DRB, DAB o un
CBD, por lo que se entiende que esa decision quedard a discrecién del
acuerdo al que arriben las partes.

No obstante ello, lo que si se ha establecido es que para poder ac-
ceder a la Mesa de Resolucién de Disputas, se deberd tener en conside-
racién un monto minimo del contrato, el cual, segiin refiere la ley, serd
definido en su reglamento.

Sin embargo, de la lectura del Reglamento de la Ley de Contra-
taciones del Estado, no se ha encontrado ninguna referencia sobre el
particular, ni tampoco ninguna regulacién en torno a las Mesas de Re-
solucién de Disputas, lo cual resulta desconcertante.

3.5.3 Ecuador

No se ha identificado en la normativa interna de Ecuador la regulacién
de los dispute boards como mecanismo de solucién de controversias,
prueba de ello es que ni en la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica de Ecuador, ni en su reglamento® se hace alguna
referencia a este mecanismo.

? Documentos a los cuales se puede acceder en el Portal del Sercop: Servicio Nacio-

nal de Contrataciéon Pablica de Ecuador: www.sercop.gob.ec.
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En esa misma linea, Escobar (2014) senala que el DB es un meca-
nismo alternativo para la solucién de controversias que no se encuentra
previsto en la legislacién procesal ecuatoriana, de manera que su regu-
lacién no estd definida, ni desarrollada (p. 49); sin embargo, considera
que dadas las ventajas de este mecanismo, «[...] se requiere contar con
disposiciones legales especificas que regulen ciertos temas del manejo de
la DB en la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
[...]» (Escobar, 2014, p. 45).

No obstante ello, en el afio 2009 la figura del DB fue incorporada
como mecanismo de solucién de controversias en uno de los contratos
mds importantes de Ecuador de los tltimos diez anos, cuyo objeto esta-
ba destinado al disefio y construccién de la central Hidroeléctrica Coca
Codo Sinclair.

El referido contrato no se celebré al amparo de lo previsto en la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Puablica de Ecuador,
sino que fue suscrito cuando la actual empresa publica (Coca Codo
Sinclair) era una sociedad anénima, que convocd a una licitacién inter-
nacional para la ejecucién del referido proyecto hidroeléctrico, para lo
cual se requeria financiamiento internacional, el cual fue obtenido del
Eximbank de China; particularidades que hicieron que el contenido no
sea como los que realiza el sector publico cominmente, sino que se re-
gulé bajo normas y practicas internacionales aplicables para este tipo de
contrato, incluyendo asi al DB bajo la modalidad de Junta Combinada
de Disputas (Escobar, 2014, p. 50).

Como consecuencia de lo anterior, Coca Codo Sinclair suscribié
un contrato’ con la empresa estatal China Sinohydro Corporation,
para que esta ultima sea la encargada del disefio, provisionamiento de
equipos y materiales, construcciéon de obras civiles, montaje de equipos
y puesta en marcha de la gran central hidroeléctrica Coca Codo, que

21" Modalidad llave en mano.
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dotaria al pais de 1500mw, equivalente al 36% de energia que consu-
men los ecuatorianos.

Dentro de los objetivos del proyecto estd en convertirse en una cen-
tral con mayor capacidad de generacién que aportard al sistema nacio-
nal interconectado 8.631 gigavatios de energia al afio, con lo cual se
espera cubrir la demanda de potencia y energia nacional en los préxi-
mos cincuenta afnos, lo que incluye su capacidad de exportacién, que
convertirfa a Ecuador en una potencia de energfa eléctrica renovable,
beneficiando no sélo a la poblacién de ese pais, sino también al medio
ambiente, puesto que se sustituird la fuente de energia del petréleo a
la fuerza hidroeléctrica, siendo este proyecto motivo de gran cobertura

dentro de la prensa de Ecuador (Quitarohd, 2015).

El referido contrato contempla (cldusulas 30.1 y 30.2) que cual-
quier disputa, controversia o reclamo que se derive de dicho contrato o
guarde relacién con ¢él, deberd intentar ser resuelta mediante negocia-
cién directa entre las partes; sin embargo, si esta etapa no tiene éxito
podrdn someter sus desavenencias a la Junta Combinada de Disputas,
la cual se regulard conforme a lo establecido en el Reglamento de la Cé-
mara de Comercio Internacional (Escobar, 2014, pp. 51-52).

Otro de los aspectos que resulta relevante comentar con relacién al
contrato, es que las partes acordaron que la Junta Combinada de Dispu-
tas estard integrada por tres miembros, estableciéndose que el presiden-
te serfa un abogado con experiencia internacional, con experiencia en
ejecucion de obras de gran escala y con conocimiento de normas legales
vigentes en Ecuador, con dominio del castellano. Adicionalmente, las
partes convinieron que los miembros de la JCD debian ser de nacionali-
dad distinta a la ecuatoriana y china, a fin de promover la imparcialidad
de éstos, siendo que la nacionalidad que tuvieron los miembros desig-
nados fue colombiana, italiana, alemana, chilena y espanola (Escobar,

2014, pp. 55-56).
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Asimismo, se estableci6 que las partes podian resolver el contrato de
cualquiera de los miembros sin expresién de causa y que, una vez emiti-
da la decisién de la JCD, ésta podia ser sometida a arbitraje internacio-
nal. De otro lado, se indicé que las visitas de la JCD a la obra, debian
realizarse, cuando menos, tres veces al ano (Escobar, 2014, p. 56).

3.5.4 Chile

Chile cuenta con un marco normativo que regula el uso de los DB
como mecanismo de solucién de controversias en los contratos de cons-
truccion de concesiones de obras publicas (Figueroa, 2010, p. 130). Di-
cho marco normativo se encuentra contemplado en la Ley n.® 20.410,
publicada por el congreso chileno el dia 20 de febrero de 2010.

En efecto, con la promulgacién de la Ley n.° 20.410, el congreso de
ese pais modificé la Ley de Concesiones de Obras Publica e introdujo
en el articulo 36 la figura del panel técnico:

Articulo 36.- Las discrepancias de cardcter técnico o econémico
que se produzcan entre las partes durante la ejecucién del con-
trato de concesién, podrdn someterse a la consideracién de un
Panel Técnico a solicitud de cualquiera de ellas. [...]. (El énfasis

es agregado).

Del texto de la precitada norma se aprecia que para el caso chileno
no se ha establecido un monto minimo para acceder al panel técnico
como mecanismo de solucién de controversias, a diferencia de otras
legislaciones como, por ejemplo, la peruana.

De otro lado, el articulo 36 establece, ademds, que las decisiones
del panel técnico se manifestardn a través de «recomendaciones» para
las partes, con lo cual podemos apreciar que la modalidad de este DB
es de un Dispute Review Boards. En esa linea, Juan Figueroa sostiene
que las recomendaciones que emitan los paneles técnicos ante una con-
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troversia, no tendrdn cardcter obligatorio para las partes, por lo que las
mismas podrdn ser sometidas a arbitraje (Figueroa, 2010, p. 135).

En relacién a la composicién del panel técnico, el articulo 36 de
la Ley n.° 20.410 establece que el mismo estard integrado por cinco
profesionales, de los cuales dos serdn abogados, dos ingenieros y un pro-
fesional especializado en ciencias econdémicas o financieras, siendo que
dichos profesionales no podrdn estar, ni haber estado relacionados con
las empresas concesionarias de obras publicas ni con el Ministerio de
Obras Pablicas o servicios publicos vinculados directa o indirectamente
a la actividad de concesiones en los doce meses previos a su designacién.

Esta restriccién vinculada a los impedimentos para integrar un pa-
nel de expertos resulta bastante rigurosa, puesto que reduce la lista de
profesionales que podrian integrar un panel. En todo caso, quizds, hu-
biese sido conveniente que la incompatibilidad se circunscriba a no ha-
ber tenido, durante los doce meses previos a su designacién, algtn tipo
de relacién tnicamente con la empresa concesionaria que sometera sus
controversias al panel de expertos y con el Ministerio de Obras Publicas.

Otro aspecto que llama la atencién, estd referido a cémo se desig-
nard a los miembros del panel técnico, a diferencia de otras legislaciones
en donde la designacién la realizan las partes o el centro que adminis-
trard el DB. Para el caso chileno, lo realiza el Consejo de Alta Direccién
Pablica, a través de concurso puablico, quien evaluard la idoneidad de los
profesionales elegidos y la ausencia de inhabilitacién e incompatibilida-
des que les afecten, tal y como reza el articulo 36.

Asimismo, el articulo 36 sefiala que los honorarios de los paneles
técnicos serdn compartidos en partes iguales entre el concesionario y el
Ministerio de Obras Pablicas; sin embargo, los gastos que demanden la
administracién y funcionamiento del panel estardn a cargo de este tltimo.
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De otro lado, el articulo 36 establece que el panel técnico podrd
pronunciarse sobre discrepancias relacionadas con:

1. La evaluacién técnica y econémica de las inversiones realizadas
por el concesionario, de su estado de avance, de sus costos y
plazos, conforme a los niveles de servicios y estdndares técnicos
establecidos para la respectiva concesion.

2. La determinacién de la existencia de costos adicionales y sus
causas econdmicas, técnicas o gestion, o de otros hechos o cir-
cunstancias que técnicamente afecten o puedan afectar el nor-
mal desarrollo de las obras durante la etapa de construccidn.

3. Ladefinicién de que el valor de las inversiones haya sobrepasa-
do alguno de los limites establecidos en los articulos 19, 20 y
28 ter.

4. La determinacién de los efectos econémicos que tendria en la
concesién la realizacién de obras adicionales.

5. La determinacién técnica de la tasa de descuento, riesgo del
negocio, costos financieros y desde factores econémicos que sea
necesario establecer para calcular las compensaciones econémi-
cas correspondientes al concesionario, en caso de terminacién
anticipada del contrato de concesién, de realizacién de obras
adicionales o de cualquier otro evento que contemple la ley y
que requiera de esos célculos.

6. Las demds discrepancias técnicas o econdmicas que las partes
de un contrato de concesién tengan entre si con motivo de la
ejecucién del contrato o de la aplicacién técnica o econdmica
de la normativa aplicable a dicho contrato y que, de comtn
acuerdo, sometan a su consideracién, asi como las demds que
indique la ley.



Las JunTas DE REsoLuciON DE DispuTas EN LA CONTRATACION EsTaTaL PERUANA 79

En esa linea, concuerdo con la opinién de Figueroa (2010), quien
sostiene que el establecimiento por ley de DB en los contratos de con-
cesiones de obras publicas, a partir de la experiencia de Chile, es una
clara demostracién de que pueden perfectamente coexistir los DB con
los contratos administrativos (p. 139).






CariTuLo IV: DIFERENCIAS ENTRE LA JRD Y OTROS
MEDIOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN MA-
TERIA DE CONTRATACIONES CON EL ESTADO

El presente capitulo tiene como propésito determinar las principa-
les diferencias que existen entre las JRD y los otros medios de solucién
de controversias regulados en la normativa de contrataciones.

4.1 LA CONCILIACION VERSUS 1A JRD

En esta seccién analizaremos las diferencias respecto a la nomenclatura,
tipo de mecanismo de solucién de controversias, oportunidad en la que
se activa el mecanismo, lugar donde se ejercen funciones, mérito ejecu-
tivo de los documentos que pongan fin a la controversia, obligatoriedad
de las decisiones.

4.1.1 Nomenclatura bdsica
Con la finalidad de explicar las diferencias entre la conciliacién y la

JRD, en lo que corresponde a la nomenclatura se propone la siguiente
tabla:

Tabla 4.1
Diferencias entre la nomenclatura usada en la conciliacién versus la JRD
Conciliacién JRD
Persona que asiste a e R
q Conciliador Adjudicador(es)
las partes o resuelve la . .
. (asiste a las partes) (Resuelve controversia)
controversia
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Nombre de la cldusula ) e Acuerdo de someter
., Cldusula de conciliacién .
de solucién de . controversias a cargo de
) extrajudicial
controversias una JRD

Nombre del documento
con el cual se resuelve la Acta de conciliacién Decisiéon
controversia

Centro que administra

el mecanismo Centro de conciliacién Centro de
de solucién de administracién de JRD
controversias

Fuente: Elaboracién propia.
4.1.2 Tipo de mecanismo de solucion de controversias

La conciliacién es un mecanismo autocompositivo de solucién de con-
troversias, mediante el cual las partes acuden a un centro de conciliacién
extrajudicial, debidamente autorizado por el Ministerio de Justicia, a fin
de que un tercero imparcial, denominado conciliador, asista a las partes
en la basqueda de una solucién a sus conflictos. El conciliador facilita
la comunicacién entre las partes, para que sean éstas quienes arriben a
un acuerdo que satisfaga sus intereses, mientras que la JRD es un me-
canismo heterocompositivo de solucién de disputas, a través del cual
las partes acuerdan someter sus controversias a un panel de expertos,
conformado por uno o tres adjudicadores, segiin sea el caso, para que
sean €l o ellos quienes resuelvan la disputa.

Como se puede apreciar, en el caso de la conciliacién, quienes re-
suelven sus controversias son las propias partes (mecanismo autocom-
positivo), mientras que en el caso de las JRD, son los adjudicadores (ter-
ceros independientes e imparciales) quienes resolverdn las desavenencias
que surjan entre las partes (mecanismo heterocompositivo).
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4.1.3 Oportunidad en la que se activa el mecanismo de solucion de
controversias

En el caso de la conciliacién, este mecanismo se activa después de que
surge la controversia y culmina con la emisién del acta de conciliacién
que suscriban las partes, en caso logren arribar a un acuerdo, de mane-
ra que podrd haber tantas conciliaciones como controversias existan.
No ocurre lo mismo con la JRD, ya que, conforme a lo establecido en
nuestra legislacién,* éste es un érgano que actiia de forma permanente
desde el inicio de la obra hasta la recepcién de la misma, razén por la
cual la JRD iniciard sus funciones, inclusive antes de que pueda surgir
una controversia entre las partes.

En ese sentido, la oportunidad en la que se activard una concilia-
cién serd después de que surja la controversia, mientras que la JRD se
activard desde el inicio de la obra, haya o no surgido alguna disputa
entre las partes.

Expresado de otro modo, en la conciliacién el esquema de solucién
de controversias se inicia independientemente del calendario de obra,
con el nacimiento del conflicto y concluird con el acuerdo entre las
partes sobre la resolucién o no del conflicto. En cambio, en la JRD el
enfoque es mds integral, al tener una doble funcién, la de prevencién y
resolucién de controversias (Freitas y Gushiken, 2016, p. 173).

4.1.4 Lugar donde se ejercen funciones

Cuando las partes desean resolver sus controversias con la asistencia de
un conciliador, deben recurrir a un centro de conciliacién, debidamente
autorizado por el Ministerio de Justicia, mientras que para el caso de las
JRD, éstas pueden realizar sus funciones en el lugar de la obra o en el
lugar donde acuerden las partes y los miembros de la JRD.

22 LCE, RLCE y Directiva.
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4.1.5 Mérito ejecutivo de los documentos que pongan fin a la con-
troversia

El acta de acuerdos a los que arriben las partes cuando recurren a una
conciliacién, constituye un titulo ejecutivo, conforme a lo previsto en
el articulo 688 del Cédigo Procesal Civil, de manera que por mandato
legal, el acta de conciliacién cuenta con el poder suficiente y necesario
para que las obligaciones que alli se pacten, no sélo sean de obligato-
rio cumplimiento, sino que, ademds, la solucién adoptada o las obliga-
ciones que ella contiene, tienen mérito ejecutivo (Freitas y Gushiken,
2016, p. 173). En el caso de las decisiones que emite la JRD, éstas
también son de obligatorio cumplimiento. Asi lo establece el articulo
212 del RLCE; sin embargo, no tienen mérito ejecutivo, habida cuen-
ta de que queda a salvo el derecho de las partes de someter a arbitraje
cualquier decisién que emita la JRD, en la oportunidad y dentro de los

plazos de caducidad que prevé el RLCE.

En esa linea, es importante considerar que las actas de conciliacién
tienen mérito ejecutivo, mientras que las decisiones de la JRD, no.

4.1.6 Obligatoriedad de las decisiones

Al respecto, debemos indicar que la solucién que proponga el conci-
liador a las partes no es obligatoria. Dependerd de si las partes desean
aceptarla o no; en cambio, la decisién que emite la JRD si es obligatoria,
a menos que sea impugnada en sede arbitral, conforme a lo establecido

en los articulos 212, 213 y 214 del RLCE.
4.2 EL ARBITRAJE VERSUS LA JRD
En esta seccién analizaremos las diferencias respecto a la nomenclatura,

naturaleza juridica, rapidez en la solucién de conflictos, oportunidad en
la que se activa el mecanismo, funciones de los terceros que resuelven la
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controversia, inmediatez en la informacién obtenida, mérito ejecutivo
de los documentos que emite e impugnacion de las decisiones.

4.2.1 Nomenclatura bdsica

Con el propésito de explicar las diferencias entre el arbitraje y la JRD,
en lo que corresponde a la nomenclatura, se propone la siguiente tabla:

Tabla 4.2

Diferencias entre la nomenclatura usada en el arbitraje versus la JRD

Arbitraje JRD

Persona u érgano que
resuelve la controversia

Arbitro/Tribunal arbitral Adjudicador(es)

Nombre de la cldusula Acuerdo de someter
de solucién de Cl4usula arbitral controversias a cargo de
controversias una JRD
Nombre del documento

con el cual se resuelve la Laudo Decisién
controversia

Centro que administra

el mecanismo Centro arbitral Centro de
de solucién de administracién de JRD
controversias

Fuente: Elaboracién propia.
4.2.2 Naturaleza juridica

La naturaleza juridica del arbitraje no ha sido un tema pacifico en la
doctrina; no obstante ello, este debate lleg a su fin cuando el Tribunal
Constitucional, emitié el 28 de febrero de 2000, la sentencia recaida en
el expediente n.° 6167-2005-PHC/TC, en donde sefialé que el arbitra-
je tiene naturaleza jurisdiccional (Freitas y Gushiken, 2016, p. 84); es
decir, que es el Estado el que le ha otorgado a los drbitros la potestad de
administrar justicia, conforme a lo previsto en el numeral 1 del articulo
139 de la Constitucién, en donde se establece que «No existe ni puede
establecerse jurisdiccién alguna independiente, con excepcién de la mi-
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litar y la arbitral», mientras que para el caso de las JRD su naturaleza es
convencional; ello, en virtud a que su incorporacién como mecanismo
de solucién de controversias en contratos de ejecucién de obra publica
surge a partir del acuerdo al que arriben las partes, sobre la base de su
autonomia de voluntad.

4.2.3 Rapidez en la solucién de conflictos

Para que un drbitro o tribunal arbitral emita un laudo, se debe pasar por,
aproximadamente, doce etapas: presentar solicitud de arbitraje, contes-
tacién de solicitud, audiencia de instalacién, presentacién de demanda,
contestacién de demanda, audiencia de ilustracién, alegatos, audiencia
de informe oral, emisién de laudo; y, finalmente, en caso de correspon-
der, rectificacién, interpretacién, integracién o exclusién del laudo.

Todo este proceso, actualmente, puede durar entre uno o dos afnos.
En contrapartida, tenemos que la JRD puede resolver la controversia
en un mdximo de seis etapas: presentacion de solicitud, contestacién de
solicitud, audiencia de ilustracién, emisién de la decisién; y, finalmente,
en caso corresponda, correccién de la decision. Todo ello podria tomar,
aproximadamente, uno o dos meses.

4.2.4 Oportunidad en la que se activa el mecanismo de solucion de
controversias

En el caso del arbitraje, este mecanismo se activa después de que surge la
controversia y culmina con la emisién del laudo. No ocurre lo mismo con
la JRD, ya que, conforme a lo establecido en nuestra legislacién,” éste es
un érgano que actia de forma permanente desde el inicio de la obra hasta
la recepcién de la misma, razén por la cual la JRD iniciard sus funciones,
inclusive antes de que pueda surgir una controversia entre las partes.

# LCE, RLCE y Directiva.
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En ese sentido, la oportunidad en la que se activard un arbitraje,
serd después de que surja la controversia, mientras que la JRD se acti-
vard desde el inicio de la obra, haya o no surgido alguna disputa entre
las partes.

Expresado de otro modo, en el arbitraje el esquema de solucién de
controversias inicia independientemente del calendario de obra, con el
nacimiento del conflicto y concluird con la emisién del laudo. En cam-
bio, en la JRD, el enfoque es mds integral, al tener una doble funcién: la
de prevencién y resolucién de controversias (Freitas y Gushiken, 2016,

p. 180).

4.2.5 Sobre las funciones de los terceros que resuelven las controver-
sias

Los drbitros tienen la misién de resolver las controversias que sean so-
metidas por las partes, a través de la emisién del laudo arbitral; mientras
que la JRD, conforme a lo previsto en el articulo 205 del RLCE, tiene
una doble finalidad. De un lado busca prevenir el conflicto y, de otro,
resolverlo.

4.2.6 Inmediatez en el conocimiento sobre los avances de la obra

Una de las funciones de la JRD es la de realizar visitas periddicas al lugar
de la obra, a fin de conocer el estado en el que se encuentra el avance
de la misma, escuchar a las partes e identificar potenciales riesgos con el
propdsito de prevenir futuras controversias.

Esto aporta un beneficio muy importante al momento de resol-
ver las controversias que se sometan a las JRD, habida cuenta de que
permite que los adjudicadores puedan obtener informacién de forma
inmediata y de esta manera resolver las disputas con una mayor certeza
técnica (Freitas y Gushiken, 2016, p. 181); sin embargo, ello no ocurre
con el arbitraje, ya que si bien es cierto, los drbitros pueden realizar di-
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versas inspecciones a la obra, ellos se van a encontrar con una obra que
posiblemente esté paralizada o que ha cambiado debido a las circuns-
tancias que la rodean (Freitas y Gushiken, 2016, p. 181).

Por esta razén, diversos autores sostienen que en ocasiones los ar-
bitrajes los gana aquella parte que describa mejor los hechos, mientras
que en la JRD ello es improbable, pues las ocurrencias o vicisitudes
que suceden en la obra, se solucionan de forma rdpida, casi de manera
inmediata, lo cual genera que desaparezcan los posibles conflictos entre
las partes (Freitas y Gushiken, 2016, p. 182), con lo cual las partes no
tienen que narrarle los hechos a una JRD para que resuelva el conflicto,
pues ella ya los conoce.

En esa linea, resulta relevante la diferencia que existe entre el ar-
bitraje y la JRD, en el sentido de que el primero de ellos no tiene la
posibilidad de obtener medios probatorios directamente, mientras que
la JRD si, debido a las visitas i7 situ que realiza a la obra.

4.2.7 Mérito ejecutivo de los documentos que pongan fin a la con-
troversia

El laudo es un titulo ejecutivo, conforme a lo establecido en el articulo
688 del CPC, en la medida que contenga un derecho de crédito cierto y
exigible. Asimismo, se reconoce la ejecutabilidad de los laudos interna-
cionales bajo la suscripcién de convenios internacionales, como la Con-
vencién de Nueva York, la Convencién de Panamd y la Convencién de
Montevideo, mientras que la decisién que emite la JRD no tiene mérito
ejecutivo, habida cuenta de que queda a salvo el derecho de las partes de
someter a arbitraje cualquier decisién que emita la JRD, en la oportuni-

dad y dentro de los plazos de caducidad que prevé el RLCE.
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4.2.8 Impugnacion de las decisiones

Como sabemos, los laudos arbitrales son definitivos, obligatorios e ina-
pelables y no pueden ser revisados o impugnados en el fondo por otra
instancia, ya sea arbitral o judicial. S6lo se puede interponer contra un
laudo el recurso de anulacién, por causales taxativas establecidas en el
articulo 63 del Decreto Legislativo n.® 1071; de manera que el laudo
tiene mérito de cosa juzgada; en cambio, la decisién emitida por la
JRD, si bien es cierto resulta obligatoria, conforme a lo establecido en el
articulo 212 del RLCE, dicha obligatoriedad es temporal, debido a que
cualquiera de las partes se encuentra facultada a solicitar su revisién, ya
sea por cuestionamientos de forma o fondo en la via arbitral, siempre
que observe el procedimiento establecido por la normativa vigente.






CAriTULO V: ANALISIS DE LAS JUNTAS DE RESOLUCION DE
DISPUTAS EN EL AMBITO DE LAS CONTRATACIONES CON EL Es-
TADO PERUANO: LEY N.° 30225 v D.S. N.° 350-2015-EF

En el presente capitulo realizaré un andlisis sobre la Junta de Re-
solucién de Disputas regulada en la LCE, el RLCE vy la Directiva n.°
020-1016-OSCE/CD, emitida por el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado - OSCE, a fin de identificar los aspectos
generales de este novedoso mecanismo, los criterios que se deben tener
en cuenta para su incorporacién en los contratos de ejecucién de obra,
su funcionamiento; y, finalmente, las reglas que las partes deberdn tener
en cuenta si desean someter las decisiones de la JRD a arbitraje, en la
oportunidad y dentro de los plazos de caducidad que establece la nueva
LCE y su Reglamento.

5.1 Las JRD EN EL PERU Y SU NATURALEZA

El primer acercamiento de las JRD en el Pert fue con motivo del uso
de los DB en los contratos financiados por el Banco Interamericano de
Desarrollo (BID) y el Banco Mundial (BM), como consecuencia del
empleo de contratos Fidic. Al respecto, Franco (2016) afirma que:

En muchos de dichos casos, se interpret6 a los dispute boards
como una suerte de conciliacién en la cual el conciliador emitia
una decisién no vinculante y que podria ser sometida a arbitraje
en un determinado plazo. Si las partes no sometian la decision a
arbitraje, entonces la misma devenia en final (p. 30).
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En el marco de dichos contratos, este mecanismo era llamado «la
conciliacién decisoria», cuyo uso sigue vigente en aquellos contratos
financiados por el BID y BIF; sin embargo, dadas las caracteristicas
descritas, vendria a ser un DRB; es decir, un DB que sélo emitia reco-
mendaciones.

Un segundo acercamiento a las JRD se da en el Marco de las Asocia-
ciones Publico-Privadas (APP), reguladas mediante Decreto Legislativo
n.° 1012. En efecto, en sus inicios, esta norma contemplaba al arbitraje
como unico mecanismo de solucién de controversias; sin embargo, el 2
de diciembre de 2013 se publicé la Ley n.® 30114, cuya undécima dis-
posicién complementaria transitoria modific6 el numeral 9.6 del D.L.
n.° 1012, con lo cual se incluyé a la Junta de Resolucién de Disputas y
al amigable componedor como mecanismos de solucién de controver-
sias adicionales al arbitraje.

Dicha modificacién normativa establecié algunas pautas prelimina-
res, por ejemplo, que la Junta de Resolucién de Disputas debia ser ad-
ministrada por un centro o institucién, asi como también que la junta
estarfa conformada por uno o tres miembros, en funcién al acuerdo al
que arriben las partes y que las decisiones que emita la junta serian vin-
culantes, agregando que las otras reglas relacionadas al procedimiento,
plazos y demds, serian fijados en el reglamento.

El gran inconveniente se suscité cuando al publicarse el reglamen-
to del D.L. n.® 1012 (D.S. n.° 127-2014-EF), el legislativo «al mo-
mento de emitir dicho reglamento tnicamente abord¢ la reglamenta-
cién del procedimiento de solucién amigable de controversias en trato
directo mediante el amigable componedor, mas no de la JRD (Freitas
y Gushiken, 2016, p. 427)», con lo cual «la falta de reglamentacién
genera que la puesta en préctica 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,
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de eficacia, esto es, de capacidad para alterar la realidad existente».*
De manera que este segundo acercamiento normativo de la JRD en el
afo 2013, no fue del todo feliz en nuestro pais.

Nuestro tercer acercamiento a las JRD se da en el marco de la nueva
Ley de Contrataciones del Estado peruano: Ley n.° 30225 (en adelante,
LCE) y su Reglamento aprobado mediante D.S n.° 350-2015-EF (en
adelante, RLCE), vigentes desde el 9 de enero de 2016. En efecto, una
de las novedades que incluyé este cuerpo normativo, es la incorporacién
de la JRD como un mecanismo de solucién de controversias, para los
contratos de obra.

Asi, el articulo 45.1 de la LCE establecid lo siguiente: «[...] las partes
pueden recurrir a la Junta de Resolucién de Disputas en las contrata-
ciones de obras, de acuerdo al valor referencial y demds condiciones
previstas en el reglamento, siendo sus decisiones vinculantes [...]». (El
énfasis es agregado).

Por su parte, el RLCE regul6 el funcionamiento de las JRD desde el
articulo 205 al 214, precisando el tipo y monto de contrato en el que se
podrd incorporar una JRD como mecanismo de solucién de controver-
sias, la designacién de los miembros, los honorarios de la JRD, el tipo
de decisiones que emitirdn, los plazos para someter las decisiones de la
JRD a arbitraje, entre otros.

Este marco normativo se complet cuando el Organismo Super-
visor de las Contrataciones del Estado (en adelante, OSCE) publicé
la Directiva n.* 020-2016-OSCE/CD, en donde se establecen reglas
adicionales que deberdn tener presentes las partes durante el procedi-
miento de solucién de controversias a cargo de una JRD, la misma que
entré en vigencia el 28 de febrero de 2016.

2 Ibidem, p. 428.
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Posteriormente, el Estado peruano modificé la LCE, a través de la
promulgacién del Decreto Legislativo n.° 1341 (en adelante, D.L. n.°
1341); sin embargo, dichos cambios no afectaron la regulacién corres-
pondiente a las JRD. Suerte diferente corrié el RLCE, puesto que el mis-
mo fue modificado mediante el Decreto Supremo n.® 056-2017-EF (en
adelante, D.S. n.° 056), norma que modificé los siguientes articulos re-
feridos a JRD: articulos 205, 207, 212 y 213. Cabe senalar que, tanto el
D.L.n.° 1341 y el D.S. n.° 056 entraron en vigencia el 3 de abril de 2017.

Ahora bien, después de haber delimitado los distintos marcos nor-
mativos respecto al uso de las JRD en el Perd, poniendo un especial
énfasis en la normativa de contrataciones del Estado, puesto que ésta es
objeto de la presente investigacién, corresponde abocarnos al andlisis de

la naturaleza de la JRD.

Al respecto, debemos indicar que la naturaleza juridica de la JRD
es contractual, debido a que su incorporacién como mecanismo de so-
lucién de controversias en contratos de ejecucién de obra publica surge
a partir del acuerdo al que arriben las partes, sobre la base de su auto-
nomia de voluntad.

En efecto, el articulo 205.4 del RLCE, establece que:

Articulo 205.- La Junta de Resolucién de Disputas:

[...]

205.4 Las partes pueden pactar hasta antes del inicio de la
ejecucion de la obra, una cldusula de solucién de disputas a
cargo de una Junta de Resolucién de Disputas en aquellos
contratos de ejecucién de obra cuyos montos sean superiores a
cinco millones de soles (S/ 5°000,000.00), siendo sus decisiones
vinculantes para las partes. (El énfasis es agregado).

En esa misma linea, Freitas y Gushiken (2016), sefialan que:
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Sin lugar a dudas, la naturaleza juridica del DB es contractual,
donde la manifestacién de voluntad contenida en el acuerdo tri-
lateral, como en el acuerdo de DB en el contrato de construc-
cién, son los elementos determinantes para afirmar el cardcter
contractual de la institucién [...]. (p. 90).

Tal y como explicaré mds adelante, la manifestacién de voluntad
de las partes para someter sus controversias a la JRD, se expresa en dos
momentos:

i. Cuando las partes (entidad y contratista) incluyen en el con-
trato de obra el acuerdo o cldusula mediante el cual pactan la
incorporacién de la JRD como mecanismo de solucién de con-
troversias; y

ii. Cuando las partes (entidad, contratista) y el/lo(s) miembro(s)
de la JRD suscriben el contrato tripartito en donde se estable-
cerdn las reglas procesales, asi como los deberes y obligaciones

de las partes y de la JRD.

5.2 INCORPORACION DE LA JRD COMO MECANISMO DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS: 3COMO SE ACCEDE A UNA JRD?

Para poder acceder a una JRD, debemos tener presente cudles son las
reglas que ha previsto nuestra normativa de contrataciones, para lo cual
es importante identificar: tipos de contratos en los que se puede pactar
una JRD, acuerdos que deben suscribirse, plazo mdximo para pactar
una JRD, designacién de los miembros de la JRD vy la informacién
referida al centro que administrard la JRD, aspectos que desarrollaré a
continuacion:
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5.2.1 ;En qué contratos se puede pactar una JRD?

Como sabemos, en el dmbito de las contrataciones con el Estado perua-
no, los principales objetos contractuales son los siguientes: i) Contratos
de bienes; ii) Contratos de servicios; iii) Contratos de consultoria (en
general y de obras); y iv) Contratos de obras, tal y como se aprecia en
el siguiente grafico:

Figura 5.1
Tipos de contratos en el dmbito de las contrataciones con el Estado peruano

1. Bienes

2. Servicios

3. Consultoria

4. Obras

Fuente: Elaboracién propia.

Sin embargo, nuestra normativa de contrataciones ha previsto que
las JRD tnicamente pueden ser pactadas en los contratos de obra, con-
forme a lo previsto en el articulo 45.1 de la LCE, que a la letra dice:

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 [...].
(El énfasis es agregado).

Por su parte, el numeral 205.4 del RLCE establece lo siguiente:
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Articulo 205.- La Junta de Resolucién de Disputas:

205.4 Las partes pueden pactar hasta antes del inicio de la eje-
cucién de la obra, una cldusula de solucién de disputas a cargo
de una Junta de Resolucién de disputas en aquellos contratos de
ejecucién de obra cuyos montos sean superiores a cinco millones

de soles [...]. (El énfasis es agregado).

Asi, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 45.1 de la LCE y el
numeral 205.4 del RLCE, en el 4mbito de las contrataciones con el
Estado peruano, las JRD dnicamente pueden pactarse en los contratos
de ejecucién de obra, cuyo valor sea mayor a los S/ 5°000,000.00 (cinco
millones de soles).

Con lo cual quedan fuera del alcance de la JRD los contratos de
bienes, servicios o consultorias, salvo que, posteriormente, se incorpore
en la normativa alguna modificacién sobre el particular.

5.2.2 Plazo mdximo para pactar una JRD

El numeral 205.4 del RLCE establece que la JRD puede ser pactada por

las partes hasta antes del inicio de la ejecucién de la obra; pero, jcuindo

se inicia la ejecucién de una obra?

Al respecto, debemos manifestar que, de conformidad con lo dis-
puesto en el numeral 152.1 del RLCE, el inicio del plazo de ejecucién
de una obra comienza a regir desde el dia siguiente de que se cumplan
las siguientes condiciones:

Articulo 152.- Inicio del plazo de ejecucién de obra

152.1 El inicio del plazo de ejecucién de obra comienza a regir desde

el dia siguiente de que se cumplan las siguientes condiciones:

a)  Que la entidad notifique al contratista quién es el inspector o el
supervisor, seglin corresponda;

b) Que la entidad haya hecho entrega total o parcial del terreno o
lugar donde se ejecuta la obra, segin corresponda;
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¢) Que la entidad provea el calendario de entrega de los materiales
e insumos que, de acuerdo con las Bases, hubiera asumido como
obligacién;

d) Que la entidad haya hecho entrega del expediente técnico de
obra completo, en caso éste haya sido modificado con ocasién
de la absolucién de consultas y observaciones;

e) Que la entidad haya otorgado al contratista el adelanto directo
en las condiciones y oportunidades establecidas en el articulo

156.

No obstante ello, se debe tener presente, ademds, que en situaciones
excepcionales, la entidad y el contratista podrian suscribir un acuerdo
para diferir la fecha de inicio del plazo de ejecucidn, a pesar de que se
haya cumplido con todos los supuestos que prevé el numeral 152.2 del
RLCE. En efecto, una situacién excepcional que podria motivar a las
partes a suscribir un acuerdo para diferir el plazo de inicio de la obra,
es cuando la estacionalidad climdtica del lugar donde se realizardn las
obras, ponga en riesgo el avance de la misma (lluvias).

En tal sentido y conforme a lo expuesto, el plazo médximo para que
las partes puedan pactar la incorporacién de la JRD como mecanismo
de solucién de controversias en un contrato de ejecucién de obra es
hasta antes de que inicie la obra.

Sin embargo, por un tema préctico, lo recomendable seria que, si
la entidad desea promover la incorporacién de la JRD en el contrato de
obra, lo adecuado serd que incluya la cldusula de solucién de disputas a
cargo de una JRD en la proforma de contrato que integre parte de las
bases de la respectiva licitacién, para que desde ese momento las partes
manifiesten su voluntad.

5.2.3 Acuerdos que deben suscribirse para acceder a una JRD

Para poder acceder a una JRD como mecanismo de solucién de contro-
versias en los contratos de obra publica, se deben firmar dos acuerdos:
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El primero de ellos se denomina: Cldusula de solucion de disputas,®
consistente en un acuerdo al que arriban las partes (entidad y contra-
tista), mediante el cual manifiestan su voluntad para que una JRD pre-
venga, conozca y resuelva sus controversias desde el inicio del contrato
hasta la recepcién de las obras. Dicho acuerdo debe ser firmado hasta
antes del inicio de la ejecucién de la obra, tal y como lo establece el

numeral 205.4 del RLCE.

El segundo acuerdo es el Contrato tripartito,®® a través del cual la
entidad y el contratista contratan los servicios de cada uno de los miem-
bros de la JRD, a fin de que estos Gltimos brinden sus servicios confor-
me a lo dispuesto en las normas aplicables.

A continuacién, procederé al anilisis de cada uno de los acuerdos
para una mejor comprension:

O Primer acuerdo: Cldusula de solucién de disputas (acuerdo
entre la entidad y el contratista)

Mediante este acuerdo las partes deben manifestar su voluntad
para que una JRD prevenga, conozca y resuelva sus controver-
sias desde el inicio del contrato hasta la recepcién de las obras.
Dicho acuerdo puede ser incorporado como una de las cldusu-
las que se incluyen en la proforma de contrato de obra que la
entidad pone a disposicién de los postores en las licitaciones,
de manera que serd suscrito por aquél que logre adjudicarse la
buena pro.

» Conforme a lo previsto en el numeral 205.4 del RLCE.
% Cuyo modelo se encuentra previsto en el Anexo 1 de la Directiva n.* 020-2016-

OSCE/CD.
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En efecto, la antigua LCE (D.L. n.* 1017), al igual que la vi-
gente,” establecia en el articulo 40 que los contratos debian
incluir necesariamente y bajo responsabilidad, entre otras, la
cldusula de solucién de controversias, por lo que, atendiendo
a que los Gnicos medios de solucién de controversias para los
contratos de obra eran, en ese entonces, la conciliacién y el
arbitraje, usualmente, la cldusula de solucién de controversias
estaba conformada por la cldusula para conciliar y la cldusula
arbitral, conforme al siguiente gréfico:

Figura 5.2
Cldusula de solucién de controversias con acuerdo para conciliar e ir a arbitraje

Cl4usula de solucién
de controversias contrato de obra
(incluye):

1. Cldusula para conciliar

2. Cldusula arbitral

Fuente: Elaboracién propia.

Sin embargo, atendiendo a que la vigente LCE y su Reglamento,
han previsto para el caso de los contratos de ejecucién de obra mayores
a cinco millones de soles, la posibilidad de recurrir a una JRD, la enti-
dad contratante podria incluir en la proforma de contrato que integra
los documentos de la licitacién, una cldusula de solucién de controver-
sias que incluya el acuerdo para solucionar sus desavenencias a cargo de
una JRD, tal y como se aprecia en el siguiente grafico:

# Enla actual LCE las cldusulas obligatorias que deben ser incluidas en los contratos

se encuentran previstas en el articulo 32.
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Figura 5.3
Cldusula de soluciéon de controversias con acuerdo para conciliar, ir a arbitraje y
acudir a una JRD

Cl4usula de solucién
de controversias
(incluye):

1. Cl4usula de solucién de
disputas a cargo de una

JRD

2. Cldusula de conciliacién

3. Cldusula arbitral

Fuente: El autor de la presente investigaciéon

Sin embargo, también existe la posibilidad de que la cldusula para
solucionar disputas a cargo de una JRD, sea incorporada en un docu-
mento independiente del contrato de obra. El Gnico requisito indis-
pensable, ya sea que se opte por una u otra opcién, es que el acuerdo
se suscriba antes de que se inicie el plazo del servicio, conforme a lo

establecido en el numeral 205.4 del RLCE.

Ahora bien, ;qué requisitos debe contener el acuerdo de solucién
S| q

de disputas a cargo de una JRD? Al respecto, debemos indicar que el

OSCE ha disefiado una cldusula modelo que se incluye como Anexo n.°

2 en la Directiva n.° 020-2016-OSCE/CD:
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Economia y Finanzas

d 5 Ministerio de Organismo Supervisor de
- las Contrataciones del
Estado

ANEXO N° 2
CLAUSULA MODELO

Las partes acuerdan para la solucidn de todas las controversias derivadas del presente
Contrato de Obra conformar una Junta de Resolucidn de Disputas (en adelante, la JRD) de
acuerdo a las disposiciones de la Ley de Contrataciones del Estado, su Reglamento y las
directivas que emita OSCE al respecto (en adelante, las “Normas Aplicables a la JRD");
encargando su organizacion y administracion al [denominacién o razdn social del
Centro de Administracidn designado por las partes].........1

La JRD estard compuesta por...... [tres (3) miembros / un (1) miembro].....2, los/el cual/es
serd/n designado/s conforme a las Normas Aplicables a la JRD.

Todas las controversias generadas entre las partes con ocasidn al presente Contrato de
Obra deben ser sometidas, en primer lugar, a la decisién de la JRD de conformidad con las
Normas Aplicables a las JRD.

La decisién que emita la JRD es vinculante y, por tanto, de inmediato y obligatorio
cumplimiento para las partes conforme a lo establecido en las Normas Aplicables a la JRD.
El incumplimiento de la decisién otorga a la parte afectada la potestad de resolver el
contrato, previo aviso requiriendo el cumplimiento.

En caso alguna de las Partes no esté de acuerdo con la decisién emitida por la JRD, podra
someter la controversia a arbitraje conforme a lo establecido en las Normas Aplicables a la
JRD. Las Partes acuerdan que es condicién obligatoria para el inicio del arbitraje el haber
concluido de modo previo el procedimiento ante la JRD.

Si una Parte no manifiesta su disconformidad con una decisidn emitida por la JRD en el
plazo previsto en las Normas Aplicables a las JRD, entonces dicha decision adquiere el
caracter de definitiva y no podrd ser sometida a arbitraje. Si una Parte manifiesta su
disconformidad con una decisién emitida por la JRD en el plazo previsto en las Normas
Aplicables a las IRD, pero no inicia el arbitraje respectivo en el plazo previsto en dichas
MNormas, aquella adguiere la calidad de definitiva.

La sugerencia del OSCE es que la cldusula cuente, como minimo,
con los siguientes requisitos:

- Manifestacién expresa de las partes de recurrir a la JRD.
Este aspecto es indispensable y se encuentra plasmado en el
primer pdrrafo de la cldusula modelo del OSCE; es decir, las
partes deben dejar constancia de su voluntad de recurrir a la
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JRD como mecanismo de prevencién y solucién de controver-
sias durante la ejecucién de la obra (Freitas y Gushiken, 2016,

p. 147).

- Designacién indubitable del centro que administrard la
JRD. Este también es un requisito esencial. En efecto, de
acuerdo a lo indicado en el articulo 206 del RLCE, las partes
deben designar de mutuo acuerdo y de manera indubitable, el
centro al cual encargardn la organizacién y administracién de
la JRD, siendo el caso que, ante la falta de acuerdo, las partes
no podrdn someter sus controversias a la JRD. Este requisito se
encuentra plasmado en el primer pdrrafo de la cldusula modelo

del OSCE.

- Numero de los miembros que conformarin las JRD. El se-
gundo pdrrafo de la cldusula modelo del OSCE, establece que
las partes deben acordar el nimero de miembros que confor-
mardn la JRD (ya sea 1 6 3); y, posteriormente, definirdn los
demds requisitos, conforme a las normas aplicables.”® Sin em-
bargo, en el supuesto de que las partes no incorporen esta infor-
macioén en el acuerdo, se aplicard supletoriamente la regulacién
establecida en el numeral 205.5 del RLCE, que establece que,
a falta de acuerdo o en caso de duda, la JRD estard integrada
por un solo miembro, cuando el monto del respectivo contra-
to de obra tenga un valor igual o superior a cinco millones de
soles (S/ 5°000,000.00) y menor a cuarenta millones de soles
(S/40°000,000.00); y, por tres miembros, cuando el monto del
contrato tenga un valor igual o superior a cuarenta millones de

soles (S/ 40°000,000.00).

% En la actualidad, el procedimiento para la designacién de miembros, se encuentra

regulado en el numeral 205.5, en el articulo 207 del RLCE y en el numeral 7.3 de
la Directiva.
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Precisar el sistema escalonado de solucién de controversias.
Conforme se aprecia en el tercer, quinto y sexto pdrrafo de la
cldusula modelo del OSCE, esta entidad recomienda que las
partes acuerden que las controversias que surjan entre ellas, de-
berdn resolverse, en primer lugar, por JRD.

En mi opinidn, éste no es un requisito esencial, habida cuenta
de que en el supuesto de que no sea incluido por las partes en
el acuerdo, de todas formas, se aplicard el sistema escalonado de
solucién de controversias por aplicacién supletoria del articulo
213 del RLCE, por lo que su no inclusién no invalidaria el
acuerdo.

Precisar que las decisiones de la JRD son vinculantes. Este
aspecto tampoco resulta esencial, debido a que su regulacién se
encuentra tipificada en el numeral 212.1 del RLCE, de manera
que la ausencia de esta precisién en la cldusula del acuerdo, no
lo invalida.

Recurrir al arbitraje cuando esté en desacuerdo con la deci-
sién y plazos de caducidad. Del mismo modo, este requisito
tampoco es esencial, toda vez que en el supuesto en que no se
incluya esta precisién en el acuerdo de solucién de disputas, se
aplicard supletoriamente lo dispuesto en los articulos 213 y 214

del RLCE.

Ahora bien, en el supuesto de que la entidad no haya previsto
en la proforma de contrato la cldusula de solucién de disputas a
cargo de la JRD, los postores pueden solicitar su incorporacién
mediante la formulacién de una consulta a las bases, siguiendo
el procedimiento que establece el articulo 51 del RLCE, que-
dando su aceptacién a discrecionalidad de la entidad.
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0 Contrato tripartito: entidad, contratista y miembro(s) de la

JRD. Este es un contrato que suscriben las partes que integran
un contrato de obra (entidad y contratista) con los miembros

de la JRD.”

Al respecto, debemos indicar que la tnica referencia que tene-
mos sobre este contrato en el RLCE, es el tenor de lo dispuesto
en el articulo 208, en donde se establece que:

Articulo 208.- Actividades de la Junta de Resolucién de
Disputas:

[...]

Los procedimientos de la Junta de Resolucién de Disputas
serdn regidos por la ley, el presente Reglamento, las directi-
vas que emita OSCE, el contrato tripartito celebrado en-
tre los miembros de la Junta y las partes, las disposiciones
que emita la Junta de Resolucién de Disputas y supletoria-
mente por las directivas y reglamentos del Centro, en dicho
orden de prelacién [...]. El énfasis es agregado.

No obstante ello, una mayor regulacién sobre el tema la en-
contramos en la Directiva n.° 020-2016-OSCE/CD, emitida
por el OSCE, en cuyo numeral 7.4 se establece que una vez que
se ha designado a los miembros de la JRD, las partes (entidad
y contratista) deben suscribir con éstos un contrato tripartito,
el cual debe ser puesto de conocimiento del Centro Institucio-
nal que administrard la JRD,* sefalindose, ademds, que para
dichos efectos las partes pueden utilizar el modelo de contrato

29

Definicién establecida en el literal V de la Directiva n.° 020-2016-OSCE/CD.

% Asimismo, se establece que en «cualquier momento las partes, actuando conjun-

tamente y previa notificacion con siete (7) dias de anticipacién, pueden resolver
el contrato tripartito respecto de uno o mds miembros de la JRD sin expresion
de causa y sin incurrir en mayor responsabilidad que el pago de los honorarios
pendientes por los servicios prestados hasta la fecha de resoluciény.
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que forma parte de la directiva, el cual adjuntamos en calidad
de anexo en la presente investigacién.

De la revisién del modelo de contrato tripartito, se aprecia que
la sugerencia del OSCE es que el mismo cuente con una serie
de requisitos, siendo los mds relevantes los siguientes:

Redactar un contrato de locacién de servicios. Este aspecto
resulta acertado, puesto que los miembros de la JRD realizardn
sus servicios de manera independiente y no se encuentran bajo
la subordinacién de ninguna de las partes (entidad y contratis-
ta), siendo que la actuacién de cada uno de los miembros de la
JRD, serd bajo su propia cuenta y riesgo.

Identificacién de las partes que intervienen. Se deberd preci-
sar los datos de identificacién de los representantes de la enti-
dad y del contratista (en caso éste sea una persona juridica o un
consorcio), el o los miembros de la JRD y del representante del
Centro que administrard la JRD.

Objeto del contrato. Se deberd indicar cudl es la finalidad del
contrato; es decir, sefialar que el mismo se celebra con el objeto
de contratar los servicios de cada uno de los miembros de la
JRD, individualmente, con el fin de que presten de manera
independiente el servicio de prevencién y solucién de contro-
versias que se deriven del contrato de obra.

En este acdpite, el OSCE propone una redaccién en la cual se
hace énfasis en que cada miembro de la JRD asume sus obliga-
ciones de manera individual y no es responsable por la actua-
cién de los otros miembros de la JRD, tal y como se aprecia a
continuacion:
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[...]

CLAUSULA SEGUNDA - OBJETO

Por el presente contrato tripartito, la entidad y el contratista
contratan los servicios de cada uno de los miembros de la
JRD, individualmente, con el fin de que presten de manera
independiente el servicio de prevencién y decisién de con-
troversias relativas al contrato de obra como miembros de
la JRD. Cada miembro de la JRD asume las obligaciones
que le corresponden de manera individual y no es res-
ponsable por la actuacién de los otros miembros de la
JRD.

Las acciones que desplieguen los miembros de la JRD para
cumplir con las obligaciones que asumen en virtud del pre-
sente contrato, serdn desarrolladas bajo su propia cuenta y
riesgo.

[...] El énfasis es agregado.

Al respecto, considero que dicha estipulacién es un acierto. Ello,
en virtud a que no serfa justo que una mala actuacién de uno de
los miembros de la JRD, ocasione la responsabilidad del resto,
siempre que de la naturaleza de la actuacién se pueda individua-
lizar al responsable de la mala practica o al que ocasioné el dano.
Una redaccién distinta; es decir, la de atribuir una responsabi-
lidad solidaria entre los miembros de la JRD, podria, mds bien,
desincentivar la participacién de profesionales en una JRD.

Obligaciones de los miembros de las JRD. En esta seccién el
OSCE formula un listado de obligaciones para los miembros de
la JRD; sin embargo, se aprecia que éstas consisten en, aproxima-
damente, siete situaciones que deberdn garantizar los miembros
de la JRD, a fin de asegurar su independencia e imparcialidad.’’
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Dichas precisiones ponen un especial énfasis en las obligacio-
nes que deben asumir los miembros de la JRD respecto de su
independencia e imparcialidad, lo cual no estd mal, puesto que,
si bien es cierto, el numeral 7.5 de la Directiva ya ha estipula-

31

Ver cldusula tercera del modelo de contrato tripartito del OSCE.
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do el deber de informacién de los miembros de la JRD, en el
sentido de que los miembros que son designados al momento
de aceptar el encargo deben informar sobre cualquier circuns-
tancia acaecida dentro de los cinco (5) primeros afios anteriores
a su designacién, que pudiera afectar su independencia e im-
parcialidad; asimismo, se sefiala que dicha obligacién se man-
tiene incluso después de aceptado el cargo; la reiteracién en el
cumplimiento de este deber de independencia e imparcialidad
es conveniente, sobre todo en esta etapa en la que se necesita
fortalecer la confianza sobre los miembros de la Junta en torno
a su independencia e imparcialidad.

Sin perjuicio de ello, considero que es importante también que
las partes incorporen en dicho modelo de contrato, las obliga-
ciones de cardcter técnico que deberdn asumir los miembros de
la JRD, a fin establecer los lineamientos a seguir, de acuerdo a
las caracteristicas y necesidades de la obra en cuestién.

Obligaciones de la entidad y el contratista. Aqui los aspec-
tos relevantes estdn referidos al pago de los honorarios de los
miembros de la JRD, a la provisién de medidas de seguridad
que se deberdn destinar en las visitas a la obra que realicen los
miembros de la JRD, asi como también a proveerles de toda la
informacién vinculada al contrato de obra.

De otro lado, se sefiala que ni la entidad ni el contratista po-
drdn designar a un miembro de la JRD como drbitro durante la
vigencia del contrato tripartito. En este caso, considero que esta
obligacién de no hacer se deberfa mantener, incluso después de
la vigencia del contrato tripartito, siempre que la controversia
que sea sometida a sede arbitral esté referida a la decisién que
emiti6 la JRD, toda vez que el miembro de la Junta que luego
se convertird en 4rbitro, ya tendrd una posicién sobre la contro-
versia, y eso afectarfa su neutralidad.
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5.2.4 Designacion y conformacion de los miembros de la JRD

En esta seccién se analizard el procedimiento para la designacién de
los miembros de la JRD, cudles son los impedimentos para participar,
los requisitos que deben cumplir, los criterios para reemplazarlos, entre

otros.

Tabla 5.1

Niumero de miembros. El actual RLCE establece en el nume-
ral 205.5 que la JRD puede estar conformada por 1 6 3 miem-
bros; ello dependerd del acuerdo al que arriben las partes; sin
embargo, ante la falta de acuerdo o en caso de dudas, la JRD se
conformard de acuerdo a lo siguiente:

Criterios para la designacién del nimero de miembros en una JRD
Monto del Contrato Niimero de miembros en la
JRD

Igual o mayor a S/ 5°000,000.00 y menor

a S/ 40°000,000.00 Un solo miembro

Igual o superior a S/ 40°000,000.00 3 miembros

Fuente: Elaboracién propia.

O

Requisitos que deben cumplir los miembros de la JRD. Este
aspecto ha sido regulado en el articulo 207 del RLCE, cuyas
reglas pueden ser resumidas conforme a lo siguiente:

En caso de miembro tinico:

Profesién: Ingeniero o arquitecto.

Conocimientos: Normativa nacional aplicable al contrato, asi
como en contrataciones con el Estado.

Registro: Debe estar inscrito en el Registro Nacional de Arbi-
tros (RNA).
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b. Tres miembros:
Presidente JRD:

- Profesién: Ingeniero o arquitecto.

- Conocimientos: Normativa nacional aplicable al contrato, asi
como en contrataciones con el Estado.

- Registro: Debe estar inscrito en el Registro Nacional de Arbi-
tros (RNA).

Los demds miembros:

- Profesién: Cualquiera (la norma no precisa ninguna en particu-
lar).

- Conocimientos: Expertos en la ejecucién de obras.

- Registro: Debe estar inscrito en el Registro Nacional de Arbi-
tros (RNA).

Sobre el particular, no queda claro cdmo se va acreditar el requisi-
to de conocimiento sobre la normativa nacional aplicable al contrato
de obra, ni el de contrataciones con el Estado, exigido tanto para el
miembro nico, como para el presidente de la JRD, por lo que dicho
requisito es impreciso.

De igual manera, tampoco se entiende con precisién cudles serdn
los requisitos para que los demds miembros de la JRD (en caso esté
conformada por tres miembros) acrediten ser expertos en la ejecucién
de obras.

Otro de los requisitos que se menciona para todos los miembros,
es que deben estar inscritos en el Registro Nacional de Arbitros, lo cual
se detalla en la Directiva n.® 017-2016-OSCE/CD. Dicha directiva si
establece criterios objetivos para poder demostrar la experiencia solicita-
da, ya sea mediante acreditacién de formacién académica (diplomados,
maestrias o doctorados), experiencia funcional (haber ejercido cargo de
arbitro) o experiencia como docente.
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En ese sentido, soy de la opinién de que las imprecisiones sobre
las calificaciones que se exigen para los miembros de la JRD, a las que
hemos hecho referencia, tienen que ser mejor reguladas por el OSCE,
tal y como se realizé para el caso del RNA.

O Impedimentos para ser miembro de una JRD. Conforme a
lo dispuesto en el numeral 207.3 del RLCE, los impedimentos
para actuar como miembro de una JRD son los mismos que se
establecen para actuar como 4rbitro, los cuales se detallan en el

articulo 190 del RLCE, tales como:

bl

o

= o >N

11.

El presidente y los vicepresidentes de la Republica, los con-
gresistas, los ministros de Estado, los viceministros, los ti-
tulares miembros del érgano colegiado de los organismos
constitucionalmente auténomos.

Los magistrados, con excepcién de los jueces de paz.

Los fiscales y los ejecutores coactivos.

Los procuradores publicos y el personal que trabaje en las
procuradurias, o de las unidades orgdnicas que hagan sus
veces, cualquiera sea el vinculo laboral.

El contralor general de la Republica y el vicecontralor.

Los titulares de instituciones o de organismos publicos del
Poder Ejecutivo.

Los gobernadores regionales y los alcaldes.

Los directores de las empresas del Estado.

El personal militar y policial en situacién de actividad.

. Los funcionarios y servidores publicos en los casos que ten-

gan relacién directa con la entidad o sector en que laboren
y dentro de los mdrgenes establecidos por las normas de
incompatibilidad vigentes.

Los funcionarios y servidores del OSCE hasta seis (6) me-
ses después de haber dejado la institucién.

12. Los sometidos a proceso concursal.
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13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.
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Los sancionados con inhabilitacién o con suspensién de
la funcién arbitral establecidas por el Consejo de Etica, en
tanto estén vigentes dichas sanciones, sin perjuicio de la
culminacién de los casos en los que haya aceptado su desig-
nacién previamente a la fecha de imposicién de la sancién.
Los sancionados por los respectivos colegios profesionales
o entes administrativos, en tanto estén vigentes dichas san-
ciones.

Los sancionados con condena que lleve aparejada la inha-
bilitacién para ejercer la profesién, en tanto esté vigente
dicha sancién.

Los sancionados por delito doloso, en tanto esté vigente
dicha sancién.

Los que tengan sancién o suspension vigente impuesta por
el Tribunal de Contrataciones del Estado.

Las personas inscritas en el Registro de Deudores de Re-
paraciones Civiles (Redereci), sea en nombre propio o a
través de persona juridica en la que sea accionista u otro
similar, con excepcién de las empresas que cotizan accio-
nes en bolsa, asi como en el registro nacional de abogados
sancionados por mala prictica profesional, en el registro de
funcionarios y servidores sancionados con destitucién por
el tiempo que establezca la ley de la materia y en todos los
otros registros creados por ley que impidan contratar con el
Estado.

Las personas inscritas en el Registro de Deudores Alimen-
tarios Morosos (Redam).

Las personas sancionadas por el Consejo de Etica segtin lo
dispuesto en este Reglamento.

Las personas a las que se refiere el literal m) del numeral

11.1 del articulo 11 de la ley.

En los casos a que se refieren los numerales 8 y 10, el impedimento
se restringe al dmbito sectorial al que pertenecen esas personas.
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O Designacién de los miembros de la JRD. Al respecto, se debe
indicar que el plazo y procedimiento se encuentran regulados

en el numeral 7.3 de la Directiva n.° 020-2016-OSCE/CD,

conforme a lo siguiente:

Designacién de miembro tnico. Cuando se trata de un solo
miembro, éste serd designado por las partes de la lista de ad-
judicadores del Centro que administrard la Junta, dentro del
plazo de dos dias siguientes a la firma del acuerdo por el que se
someten las controversias a la JRD; sin embargo, en el supuesto
de que no se lleve a cabo esta designacion, el Centro lo nombra-
rd en un plazo mdximo de dos (2) dias siguientes de recibida la
solicitud formulada por cualquiera de las partes. Lo expuesto,
puede ser graficado de la siguiente manera:

Figura 5.4
Plazo para designar a miembro tnico de una JRD

Paso 1 Paso 2 Paso 3

Las Partes

El centro

. designan al cent
Firma del Miembro de La realizard la
convenio JRD JRD de la lista designacién

Del Centro

. A/

2 dias después.... Si las partes no hicieron
la designacion, 2 dias
después de recibida la
solicitud de cualquiera

de ellas...

Fuente: Directiva n.° 020-1016-OSCE/CD.

Designacién de 3 miembros. Cuando se trata de una JRD
conformada por tres miembros, cada parte designard a un
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miembro dentro del plazo de dos dias siguientes a la suscripcién
del acuerdo por el que se someten las controversias a la JRD.
Posteriormente, los miembros designados tendrdn un plazo de
dos dias para aceptar o no la designacién. El tercer miembro, es
decir, quien asumird el cargo de presidente, serd designado por
los adjudicadores nombrados por las partes en un plazo méximo
de dos dias de producida la aceptacién del tltimo de ellos; dicha
eleccién se realizard de la lista de adjudicadores del Centro.

En el supuesto de que no se lleve a cabo dicha designacién, el
Centro lo nombrard en un plazo médximo de dos dias siguientes

de recibida la solicitud formulada por cualquiera de las partes.

Lo senalado puede ser resumido con el siguiente grifico:

Figura 5.5

Plazo para designar a miembros de una JRD

Paso 1

Firma del
convenio JRD

2 dias después. ..

Paso 2

Cada parte
designa a un
miembro de la

JRD

Paso 3

Los miembros
deben de
aceptar o

rechazar

A A\ 4 4

2 dias después...

Paso 5

El centro
hard la
designacion

Paso 4

Los adjudicadores
designan al
Presidente

2 dias después de la
aceptacion del
ltimo de ellos. ..

Si ng/e realiza la
desighacion, 2 dias
degfués de recibida la
olicitud de cualquiera
de las partes. ..

Fuente: Directiva n.° 020-1016-OSCE/CD.




Las JunTas DE REsoLuciON DE DispuTas EN LA CONTRATACION EstaTaL PERUANA 115

Asimismo, cuando alguno de los miembros designados no
acepte o no se pronuncie dentro de los plazos establecidos, la
parte, los miembros que lo propusieron o el Centro, nombra-
rd al reemplazante, segin corresponda, siguiendo los procedi-
mientos sefialados en los pdrrafos precedentes.

Ademds, cuando en un plazo de veinte (20) dias calendario,
computados desde la firma del acuerdo por el cual se someten
las controversias a la JRD, las partes o los miembros designados
no logren obtener la aceptacién de los adjudicadores que les
corresponde designar, el Centro nombrard al o a los miembros
que no hayan sido nombrados.

O Sustitucién de miembros de la JRD. Por su parte, el nume-
ral 7.23 de la Directiva n.* 020-2016-OSCE/CD, estipula las
causales y el procedimiento a seguir para la sustitucién de los
miembros de la JRD, de acuerdo a lo siguiente:

1. Incapacidad fisica o mental permanente.

2. Incapacidad fisica o mental temporal, que impida o dificul-
te el desarrollo de las actividades de la JRD.

3. Fallecimiento.

4. Recusacién declarada fundada.

5. Resolucién del contrato respecto al miembro tinico o uno
de los miembros de la JRD.

6. Renuncia.

Ante la ocurrencia de cualquiera de estas causales, la parte que
designé al miembro sustituido, los adjudicadores que lo propu-
sieron o el Centro, segtin corresponda, nombrardn a un nue-
vo adjudicador en un plazo miximo de dos dias computados
desde el momento en que el miembro sustituido cesa en sus
funciones. En caso no se logre obtener la aceptacién del nuevo
adjudicador en un plazo de quince dias calendario, computa-
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dos desde el momento en que el miembro sustituido cesa en sus
funciones, el Centro realizard la designacién correspondiente.

Asimismo, se sefala que, en caso de recusacion declarada fun-
dada, serd el Centro quien designe directamente al miembro
sustituido.

Otro aspecto relevante que menciona la directiva, es que en
tanto y en cuanto no se haya sustituido un miembro de la JRD,
los otros dos miembros deben abstenerse de realizar audiencias
y de emitir decisiones, salvo acuerdo en contrario y por escrito
de las partes. De otro lado, en caso deba ser reemplazado el
miembro nico, dos o tres miembros; la JRD no podrd llevar a
cabo ninguna actividad.

5.2.5 Designacion del centro que administrard la JRD

Como ya lo hemos adelantado al momento de analizar el contenido de
la cldusula de resolucién de controversias a cargo de una JRD, la desig-
nacién del centro que administrard la JRD es de vital importancia, toda
vez que, conforme a lo previsto en el articulo 206 del RLCE, en donde
se establece que todas las JRD que ejerzan sus funciones en el dmbito
de las contrataciones del Estado, deben ser administradas por un centro
que brinde servicios de administracién de JRD.

Asimismo, se indica que la designacién del Centro debe ser indubi-
table y de comiin acuerdo entre las partes, siendo que a falta de acuerdo,
las partes no pueden someter sus controversias a la Junta de Resolucién

de Disputas.

En ese orden de ideas, podemos sintetizar el procedimiento de in-
corporacién de una JRD en un contrato de obra, de la siguiente manera:



Las JunTas DE REsoLuciON DE DispuTas EN LA CONTRATACION EsTATAL PERUANA

Figura 5.6

Pasos para incorporar una JRD en un contrato de obra.

117

Paso 1

Tomarla
decision de
incorporar

JRD y elegir
Centro

(Hastaantesdel
inicio de la obrg,

Art.205 RLCE

Paso 2

Enfidad y
Contratista
suscribiran
«Clausulade
solucion de
disputas a
cargo JRDpy,

Art.205.4 RLCE,
6.1 y Anexo 2
de Directiva

Paso 3 Paso 4

Las partes

deben
Elegir suscribir un
miembro(s) confrato
de la JRD tripartito con
los miembros
de la JRD
Art.205.5y Art. 208 RLCE,
207 RLCE 74y Anexo 1
Directiva

Fuente: Elaboracién propia.

5.3 FuNCIONAMIENTO DE LA JRD

A continuacién, abordaremos los aspectos relacionados al funciona-

miento de la JRD.

5.3.1 ;Desde cudndo opera la JRD?

La JRD debe de iniciar sus funciones desde el inicio del plazo de ejecu-

cién de la obra hasta la recepcién de la misma, conforme a lo previsto
en el numeral 205.1 del RLCE, que a la letra dice:

Articulo 205.- La Junta de Resolucién de Disputas:

[...]

205.1. La finalidad de la Junta de Resolucién de Disputas es que
las partes logren prevenir y/o resolver eficientemente las contro-
versias que surjan desde el inicio del plazo de ejecucién de la

obra hasta la recepcién total de la misma.

[...] El énfasis es agregado.
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Esta opcién legislativa que ha tomado nuestro pais, en el sentido de
elegir un tipo de DB permanente; es decir, que funcione desde el ini-
cio de la obra, es muy acertada. En efecto, algunos autores extranjeros
cuando narran el uso de los DB en su pais destacan los beneficios que
obtuvieron producto de la incorporacién de este mecanismo en la solu-
cién de las controversias en los contratos de construccidn; sin embargo,
consideran que el beneficio hubiera sido mayor si su DB se hubiese
constituido desde el inicio de la obra.

Asi, por ejemplo, en el caso de El Salvador, como ya hemos comentado
en el capitulo III, el tipo de DB que se eligié no fue permanente, sino ad-
hoc; es decir, que el panel de expertos se instalaba s6lo cuando surgfa una
controversia; pero, no desde el inicio de la obra. Ello ocasioné que uno de
los aspectos que caracteriza al DB, que es la celeridad, no sea tan palpable
para el proyecto del Fomilenio. «[...] al no ser designados desde el inicio del
contrato los miembros de Mesa, éstos debian en muchos casos, sustituir esa
captura directa de informacién y apercibimiento a la obra, por una dilatada
reconstruccién de hechos, por medio de documentos y testimonios del
personal de la obra, supervisores y las partes» (Penate, 2014, pp. 90-92).

Por su parte, el numeral 7.4 de la Directiva precisa, ademds, que
una vez que los miembros de la JRD hayan sido elegidos y se haya pro-
cedido a la suscripcién de los respectivos contratos tripartitos, lo cual
debe ser puesto en conocimiento del Centro, las actividades de la JRD
iniciardn, luego de suscrita el Acta de Inicio de Funciones, la misma
que deberd ser firmada por todos los miembros de la JRD o del miem-
bro tnico. En dicha acta, se debe incluir un calendario de reuniones y
visitas periédicas de la obra, el cual puede ser modificado de acuerdo a
lo previsto en el numeral 7.9 de la Directiva.

5.3.2 Materias que pueden ser sometidas a la competencia de la JRD

Conforme a lo dispuesto en el 45.2 de la LCE y el articulo 205.1 del

RLCE, la JRD es competente para conocer todas las controversias que
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surjan desde el inicio del plazo de ejecucién de obra hasta la recepcién
total de la misma, a excepcién de las materias senaladas en los nume-

rales 45.1 de la LCE y el articulo 168 del RLCE. De acuerdo con ello,

tenemos quc:

i)

ii)

La JRD es competente para conocer las siguientes contro-
versias:

Controversias sobre interpretacion, resolucién, inexisten-
cia, ineficacia o invalidez del contrato.

Todas las controversias que surjan desde el inicio del con-
trato hasta su recepcion, salvo aquéllas que se indican en el
numeral 45.1 de la LCE y el articulo 168 del RLCE.
Valorizacién de metrados iguales o mayores al 5% del mon-
to del contrato actualizado.

La JRD no es competente para conocer controversias sobre:

Nulidad de contrato.

Decisién de la Entidad o de la Contraloria General de la
Republica de aprobar o no la ejecucién de prestaciones adi-
cionales.

Enriquecimiento sin causa o indebido.

Pago de indemnizaciones o cualquier otra que se derive u
origine en la falta de aprobacién de prestaciones adicio-
nales o de la aprobacién parcial de éstas, por parte de la
entidad o de la Contraloria General de la Reptblica, segiin
corresponda.

Valorizacién de metrados menores al 5% del monto del
contrato actualizado.

Controversias que se susciten después de que la obra fue
recibida.
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5.3.3 Actividades y funciones de la JRD

El RLCE y la Directiva han previsto dos tipos de funciones de la JRD.
De un lado, aquéllas que estdn destinadas a prevenir los conflictos; y, de
otro lado, aquéllas que tienen como propésito resolverlos.

En ese sentido, las principales actividades de la JRD, son las si-
guientes:

a) Funcién consultiva:

El articulo 208 del Reglamento establece como una de las ac-
tividades de la JRD absolver consultas planteadas por las
partes respecto a algiin aspecto contractual y/o técnico, las
cuales previamente deben ser consultadas al supervisor de la
obra y al proyectista, segtin corresponda. Esta actividad es la
que el numeral 7.6 de la Directiva denomina como funcién
consultiva y tiene como propésito prevenir el surgimiento de
futuras discrepancias entre la entidad y el contratista.

En efecto, a peticién de ambas partes, la JRD puede realizar
una funcién consultiva, consistente en emitir una opinién no
vinculante sobre algin aspecto que las partes deseen dilucidar,
solicitud que se puede formular durante cualquier reunién, au-
diencia o visita a la obra. Bastard con que dejen constancia por
escrito de dicho pedido;®* no obstante ello, la directiva no ha
precisado el plazo que tendrd la JRD para atender este tipo de
solicitudes, ni la forma cémo se pondrd en conocimiento de las
partes.”’

%2 Numeral 7.6 de la Directiva.

3 Seria conveniente que el OSCE modifique la Directiva a fin de precisar este extre-
mo, al menos determinando a quién corresponde fijar el plazo para la elaboracién

de dicha opinién no vinculante.
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b)

Esta facultad de la JRD puede significar un aporte importante
para las partes durante la ejecucién de la obra, sobre todo en
aquellas situaciones en donde se tiene que actuar de manera
ripida, para atender circunstancias propias de la obra, en don-
de no se puede esperar a tener la solucién una vez concluya un
arbitraje.

Sin embargo, tampoco se puede perder de vista el hecho de que
cuando la JRD, ya sea de un solo miembro o de tres, emite su
opinién, por mds de que ésta no sea vinculante, lo que se estd
transmitiendo, en realidad, es la visién que tiene la JRD en
relacién al tema que se le ha puesto bajo consideracién, lo que
en la prictica puede ser considerado como un adelanto de opi-
nién, pese a que el numeral 7.6 de la directiva sehala que: «La
JRD no queda vinculada por las opiniones que haya expresado
mientras ejerci6 funcién consultivar.

En esa linea, no es absurdo pensar que, si los hechos que sélo
fueron materia de consulta ante la JRD, luego devienen en con-
troversia; la parte que considerd que su posicién fue respaldada
con la opinién de la JRD no dudard en someter dicha contro-
versia a la JRD, a fin de obtener ahora una decisién vinculante,
ya que tendrd la expectativa razonable de que la Junta siga la
misma linea de pensamiento.

Recopilacién de informacién, requerir medios probatorios,
convocar reuniones, citar o interrogar, realizar audiencias:

La JRD, con la finalidad de cumplir con sus funciones, se en-
cuentra facultada para solicitar a las partes que aporten cual-
quier documento que consideren necesario para emitir sus
decisiones; requerir a las partes medios probatorios sobre cues-
tiones relativas al procedimiento que surjan durante las visitas;
convocar diversas reuniones considerando las necesidades de la



122

BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

obra; citar o interrogar a las partes, sus representantes, testigos,
expertos y peritos que considere pertinente; realizar audiencias,
tal y como lo prevé el numeral 7.6 de la Directiva.

Realizar visitas periédicas a la obra

El numeral 7.9 de la Directiva establece que al inicio de sus ac-
tividades, la JRD, en coordinacién con las partes, fijard un ca-
lendario de visitas periédicas a la obra y de reuniones adiciona-
les, segin considere necesario. Ese calendario es de obligatorio
cumplimiento, siendo que las partes deben participar en todas
las reuniones y visitas a la obra. Las visitas se realizardn en el
lugar de la obra y las reuniones en cualquier lugar acordado por
las partes y la JRD; pero, en caso de desacuerdo, ésta se llevard
a cabo en el lugar que fije la JRD. En caso la JRD solicite una
reunién o visita y alguna de las partes considere que ello no es
eficiente, puede solicitar a la JRD que lo reconsidere.

Asimismo, se indica que la JRD puede realizar la reunién o
visita a la obra, incluso a pesar de la inasistencia de una de las
partes, ademds, en caso de inasistencia de un miembro de la
JRD, los demds miembros pueden decidir la procedencia de
realizar la reunién o visita.

De otro lado se sefiala que las reuniones y visitas a la obra deben
ser lo suficientemente frecuentes con el objetivo de que la JRD
se mantenga informada de la ejecucién de la obra y de cual-
quier discrepancia desde el momento inicial. Asimismo, serd el
Centro que administre la JRD quien coordinard las reuniones y
visitas, debiendo recibir la colaboracién de las partes. En caso la
JRD lo solicite, las partes deben facilitarle un espacio de trabajo
apropiado, alojamiento, medios de comunicacién, equipos de
oficina e informdticos, asi como todo lo que sea necesario para
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viabilizar las reuniones o visitas de manera eficiente, procuran-
do minimizar los gastos y el tiempo requerido.

Por su parte, el numeral 7.10 de la Directiva establece que en
cada visita periédica que la JRD realice, habrd una reunién y
una inspeccién. En dichas visitas se contard con la asistencia de
un representante de la entidad, del contratista, del supervisor
y del Centro que administre la JRD, siendo que la agenda de
dichas visitas debe incluir, por los menos, los siguientes puntos:

®

Apertura de la reunién por el presidente de la JRD o por el
miembro Unico, seglin sea el caso.

Presentacion, por parte del contratista, del trabajo realiza-
do desde la tltima reunidn, el estado actual de la obra y
su avance con relacién al cronograma contractual, posibles
dificultades que anticipa y las soluciones que propone.
Exposicién del supervisor sobre su punto de vista con re-
lacién a los aspectos comentados por el contratista y cual-
quier otra situacion.

Comentarios de la entidad respecto a lo sefalado por el
contratista y el supervisor, pudiendo presentar, ademds, las
posibles dificultades que anticipa y las soluciones que pro-
pone.

Explicacién, por parte del contratista y/o de la entidad, de
las dreas de la obra que propone que sean inspeccionadas y
comentarios del supervisor, la entidad y los miembros de la
JRD.

Inspeccién a la obra, con especial énfasis en las dreas con
mayor actividad o relevancia.

Conclusiones.

Fijacién o confirmacién de la fecha de la préxima visita.

Se sefiala, ademds, que serd el Centro quien prepare las actas
en cada visita y se menciona un punto de especial relevancia,
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a efectos de mantener la independencia e imparcialidad de la
JRD, precisindose que ni la entidad, ni el contratista, ni el su-
pervisor, deben buscar de manera independiente a la JRD o a
alguno de sus miembros para realizarle consultas, pedir opinién
o consejo sobre alguna materia.

En relacién a la regulacién que hemos sefialado, autores como
Franco consideran que hubiese sido conveniente que el OSCE
fije algunos criterios generales respecto a la periodicidad de las
visitas que efectuard la JRD a la obra (Franco, 2016, p. 44);
sin embargo, soy de la opinién de que teniendo en cuenta que
la JRD recién se empezard a usar en el dmbito de las contrata-
ciones con el Estado peruano, es preferible dejar que sean las
partes quienes determinen la periodicidad de dichas visitas, a
fin de evitar sobrecostos que no puedan soportar.

d) Emitir decisiones vinculantes

Cuando las partes deciden someter una controversia a la JRD,
ésta emitird una decisién que serd vinculante; es decir, que las
disposiciones que alli se establezcan son de obligatorio e inme-
diato cumplimiento para las partes, tal y como lo establece el
articulo 212 del RLCE. Asimismo, el referido articulo sefiala,
ademds, que ninguna autoridad administrativa, arbitral o judi-
cial puede impedir el cumplimiento de las decisiones que emita
la JRD, de conformidad con lo dispuesto en el referido articulo.

5.3.4 Funciones del Centro que administrard la JRD

El articulo 206 del RLCE establece que para que la JRD pueda ejercer
sus funciones, debe ser administrada por un Centro que preste servicios
de organizacién y administracién de las mismas. Dichos centros debe-
ran cumplir con las siguientes funciones:
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a.

Tener un registro de miembros de Juntas de Resolucién de Dis-
putas.

Designar a los miembros de las JRD en reemplazo de las partes,
en los casos que indique la Directiva.

Resolver las eventuales recusaciones de miembros de la JRD.
Supervisar el cumplimiento de principios éticos por parte de
los miembros, mediante la aplicacién de la nueva LCE, RLCE
y Directivas que emita el OSCE.

Informar al OSCE sobre las sanciones éticas que imponga a los
miembros de la JRD.

Proporcionar apoyo logistico a la JRD y a las partes.

Por su parte, la Directiva n.* 020-2016-OSCE/CD sefala que, ade-
mas de las funciones establecidas en el articulo 206 del RLCE, el Cen-
tro de Administracion y Organizacién de JRD, deberd:

a.

Custodiar el expediente que contenga las actuaciones de la JRD
por un plazo de diez (10) afos desde la culminacién de las
funciones de la JRD; sin embargo, se precisa, ademds, que el
Centro puede encargar al OSCE, o a otra institucién que ésta
autorice, la custodia del expediente luego de transcurrido el
plazo minimo de un (1) afno desde la fecha de culminacién de
las funciones de la JRD, debiendo el expediente ser microgra-
bado de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 199 del RLCE.

El Centro debe remitir al OSCE la informacién que le requie-
ra. Sin perjuicio de ello, debe remitir trimestralmente la infor-
macion detallada en los numerales 1, 2 y 3 del articulo 198 del
NRLCE,* asi como un reporte de casos iniciados y concluidos
por las JRD, con indicacién de la materia controvertida, nom-

% Articulo 198.- Informacién que debe remitirse al OSCE

1. Copia de las resoluciones emitidas por sus respectivos 6rganos mediante las cuales
se resuelven recusaciones planteadas contra los drbitros y miembros de las Juntas
de Resolucién de Disputas.
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bre de las partes, representantes legales, asesores o abogados,
miembros de la JRD y profesionales del Centro a cargo del
caso, asi como el motivo de conclusién de la JRD.

5.3.5 Honorarios y gastos de la JRD

Este aspecto no ha sido regulado con mucha claridad por el legislador,
puesto que el articulo 209 del RLCE establece que las partes asumen en
porciones iguales todos los honorarios y gastos de los miembros de la
JRD, de acuerdo a lo establecido en las respectivas tablas de los Centros

de Administracién de JRD.

Sin embargo, el numeral 7.21 de la Directiva senala que, a falta de
acuerdo entre las partes y los miembros de la JRD respecto del monto
de los honorarios y gastos, éstos serdn fijados de acuerdo a lo establecido
en el respectivo reglamento del Centro.

Como se aprecia, de un lado el RLCE establece que los honorarios
se fijan de acuerdo a la tabla del Centro, mientras que, de otro lado,
la Directiva sefiala que los honorarios se fijardn por acuerdo entre las
partes; y ante la falta de acuerdo, recién se recurrird al reglamento del
Centro.

Ante esta contradiccién, ;qué disposicién debe primar? Al respecto,
se debe tener en cuenta que el articulo 208 del RLCE, establece que
los procedimientos de la JRD serdn regidos por un orden de prelacién

conforme a lo siguiente: LCE, RLCE, directivas del OSCE, el contrato

2. Laudos, rectificaciones, interpretaciones, integraciones y exclusiones de laudos,
decisiones que ponen fin a los arbitrajes y decisiones emitidas por las Juntas de
Resolucién de Disputas.

3. Copia de los documentos en los que consten las decisiones o resoluciones que
imponen sanciones a 4rbitros, secretarios arbitrales y miembros de las Juntas de
Resolucién de Disputas por infraccién al Cédigo de Etica de la institucién arbitral
respectiva.
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tripartito, disposiciones de la JRD; y, supletoriamente, por las directivas
y reglamentos del Centro.

De lo expuesto se advierte que las disposiciones del RLCE priman
sobre las de la Directiva, con lo cual, en relacién a los honorarios de los
miembros de la JRD, éstos se definirdn en funcién a los montos estable-
cidos en el Centro que lo administrara.

En lo que si coinciden, tanto el articulo 209 del RLCE como el
numeral 7.21 de la directiva, es que en caso de falta de pago a los miem-
bros de la JRD por una de las partes, la otra parte puede subrogarse y
realizar el pago, siendo que en caso de mantenerse la falta de pago, la
JRD estd facultada para disolverse.

Asimismo, el numeral 7.22 de la directiva senala que el Centro fi-
jard los gastos administrativos por los servicios que preste, de acuerdo a
las tarifas que establezca en sus respectivos reglamentos.

q g

De otro lado, el contrato tripartito, el cual sabemos que no es de
uso obligatorio para las partes, también incluye en su cldusula quinta,
algunas disposiciones respecto a los honorarios de la JRD. Al respecto,
el numeral 5.3 senala que las partes convienen en que no habrd lugar
al pago de bonificaciones extraordinarias a los miembros de la JRD y
que los miembros de la JRD se obligan a no recibir bajo dicho contrato
cualquier tipo de bonificacién, comisién, porcentaje o pago adicional
de cualquier naturaleza en adicional a los honorarios fijados. En ese sen-
tido, se entiende que la propuesta de honorarios que plantea el contrato
tripartito es, a suma alzada.

Por su parte, el numeral 5.4 de la cldusula quinta del contrato tri-
partito sefiala que las partes dejan expresa constancia de que el hono-
rario pactado se mantendrd fijo durante el lapso de vigencia de dicho
contrato; salvo que el mismo se extienda por mas de veinticuatro meses,
en cuyo caso las partes podrdn acordar un ajuste por inflacién.
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Ahora bien, a lo largo de la presente investigacién, sélo se ha iden-
tificado dos instituciones que han publicado un reglamento para la ad-
ministracion de JRD. Me refiero al Centro de Andlisis y Resolucién
de Conflictos de la PUCP (en adelante, Reglamento CARC-PUCP) y
el Centro de Arbitraje Ing. CIP. Alberto Bedoya Sdenz, perteneciente
al Colegio de Ingenieros del Perti (en adelante, Reglamento CIP), los
cuales pasaremos a analizar a continuacién, en lo que se refiere a los
honorarios y gastos para las JRD.

- Reglamento CARC-PUCP. En el articulo 22 del Reglamento
CARC-PUCTP se sefala que las partes asumirdn en partes igua-
les todos los honorarios y gastos de los miembros de la JRD.
Asimismo, indica que en caso de que la JRD esté integrada por
tres miembros, éstos recibirdn en partes iguales los mismos ho-
norarios por su labor, salvo pacto en contrario. A continuacion,
mostramos el tarifario de dicha institucién:
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Tabla 5.2
Tabla de Honorarios de JRD del CARC-PUCP (Cifra es soles):

Tasa administrativa Tasa administrativa

Escala Cuantia de Contrato :n‘:"?gsxi deln;:éaggg e
(no incluye IGV) (no incluye IGV)
A 5'000,000 - 40'000,000 3,500 84,000
B 40'000,001 - 70'000,000 3,500 84,000
(3 70'000,001 - 100,000,000 3,500 84,000
D 100,000,001 - 150'000,000 3,500 84,000
E 150'000,001 a mas 3,500 84,000

Honorarios Honorarios 24
Cuantia de Contrato i 132
miembros JRD 3 miembros JRD
(montos netos) (montos netos)
A 5'000,000 - 40'000,000 No aplica No aplica
B 40'000,001 - 70'000,000 20,100 482,400
C 70'000,001 - 100,000,000 24,000 576,000
D 100,000,001 - 150'000,000 26,100 626,400
E 150'000,001 a mas 30,000 720,000

Honorario 24
MESES
Miembro Unico
(montos netos)

Honorario MENSUAL

Escala Cuantia de Contrato Miembro Unico
(montos netos)

A 5'000,000 - 40'000,000 11,600 278,400

B 40'000,001 - 70'000,000 No aplica No aplica
C 70'000,001 - 100,000,000 No aplica No aplica
D 100,000,001 - 150'000,000 No aplica No aplica
E 150'000,001 a mas No aplica No aplica

Fuente: Pdgina web del CARC-PUCP
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De la lectura de los articulos 23 al 28 de dicho reglamento, se apre-
cia que son tres tipos de pagos los que contempla el centro: a. Pago de
honorarios (mensuales o diarios); b. Reembolso por gastos de desplaza-
miento y otros de la JRD; y c. Gastos administrativos del Centro.

a. Pago de honorarios a la JRD. El referido reglamento estable-
ce que los honorarios de los miembros de la JRD pueden ser
pactados bajo la modalidad de honorario mensual o un hono-
rario diario. En caso opten por el honorario mensual,” dicho
reglamento sefala que las partes pueden acordar pagar a los
miembros de la JRD un honorario mensual en funcién de: dis-
ponibilidad para asistir a todas las reuniones de la JRD con las
partes y a todas las visitas al sitio; disponibilidad para asistir a
las reuniones internas de la JRD; por el estudio del contrato y
seguimiento de su ejecucién; estudio de los informes de segui-
miento y de la correspondencia aportada por las partes en el
marco de la actividad de la JRD; y otros gastos generales oca-
sionados por el miembro en su lugar de residencia. Asimismo,
se indica que las partes pueden acordar pagar a la JRD un ho-
norario mensual base por sus labores de asistencia consultiva y
un incremento al honorario base en caso se emita una decision.

En relacién al honorario diario,* el reglamento senala que las
partes pueden acordar también el pago de honorarios diarios a
cada miembro de la JRD por el tiempo dedicado a: reuniones
y visitas al sitio; audiencias; tiempo de desplazamiento; reunio-
nes internas de la JRD; estudio de los documentos entregados
por las partes durante los procedimientos; preparacién de la
decisién o recomendacién; y actividades de coordinacién y or-
ganizacién del funcionamiento.

» Articulo 23 Reglamento CARC-PUCP.
3¢ Articulo 24 Reglamento CARC-PUCP.
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b.

Reembolso por gastos de desplazamiento y otros. Este im-
porte corresponde a los siguientes conceptos: desplazamientos
locales, viajes por via terrestre, aérea u otra, alojamiento, ali-
mentacién, llamadas de teléfono local o de larga distancia, gas-
to de fax y de mensajeria, fotocopias, correos, gastos de visado,
etc., los cuales serdn reembolsados tomando como base su costo
real, salvo pacto en contrario.

Otro aspecto relevante se regula en el articulo 27 de dicho re-
glamento, pues se establece que, salvo acuerdo en contrario, los
honorarios mensuales se facturardn y se pagardn trimestral-
mente por anticipado, mientras que los honorarios diarios y
los gastos reembolsables se facturardn y se pagarin mediante
valorizaciones mensuales.

Gastos administrativos del Centro. En torno a los gastos ad-
ministrativos, dicho reglamento establece que serd el centro
quien fije su retribucién por dichos conceptos de acuerdo a la
tarifa que establezca (ver tabla 5.2).

Reglamento CIP

En el Reglamento de este centro se establece que cada miembro
de la JRD recibira sus honorarios de acuerdo con lo estableci-
do en el respectivo contrato tripartito o, en su defecto, por las
reglas que se establecen en el Reglamento CIP. En caso de em-
plearse este reglamento, las partes deberdn asumir los siguientes
pagos: a. Honorarios de los miembros de la JRD, b. Costos de
desplazamiento y otros gastos y c. Pago por los gastos adminis-
trativos del centro.

Pago de honorarios a la JRD. Este pago se realizard por el
tiempo que destinard la JRD en las siguientes actividades: asis-
tir a reuniones y visita al sitio; audiencias; reuniones internas
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de JRD; estudio de los documentos entregados por las partes
durante los procedimientos ante la JRDj; preparacién de una
determinacién; actividades de coordinacién y de organizacién
de la JRD. Dichos honorarios se encuentran detallados en la
Tabla I del reglamento CIP, conforme a lo siguiente:

Tabla 5.3
Tabla de Honorarios de JRD del Reglamento CIP
Honorarios de JRD
# Adjudicadores Rango de Cuantias %
Unico De S/ 5,000,000.00 a <S/ 40,000,000.00 0.60 %
Tres De S/ 40,000,000.00 a <S/ 70,000,000.00 0.80 %
Tres DeS 70,000,000.00 a < S/100,000,000.00 0.70 %
Tres De S/ 100,000,000.00 a < S/ 150,000,000.00 0.50 %
Tres > 150,000,000.00 0.45 %

Honorarios de CARD

50 % mds IGV de los honorarios de la Junta de Resolucién de Disputas

Fuente: Reglamento CIP

b. Costos de desplazamiento y otros. De acuerdo a lo indicado

en el articulo 25 de Reglamento CIP, salvo estipulacién en con-
trario, en el contrato tripartito, los gastos de desplazamiento
en cualquier medio de transporte se reembolsardn en base a las
tarifas correspondientes al trayecto entre el lugar de residencia
del miembro de la JRD vy el destino del viaje. Asimismo, los
gastos de estadia en virtud de las visitas al lugar de ejecucién
del contrato, serdn reembolsados por las partes tomando como
base su costo real.
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c. Gastos administrativos del Centro. Sobre el particular, la ta-
bla de honorarios que hemos mostrado lineas arriba, sefiala que
este costo ascenderd al 50% mds IGV de los honorarios de la
JRD, conforme a lo sefialado en el articulo 26 del Reglamento

CIP.

5.3.6 Orden de prelacion de la normativa que deben usar los miem-
bros de la JRD

Para la resolucién de una controversia se debe tener presente dos cla-
ses de normas: aquéllas destinadas a la resolucién del fondo de la con-
troversia (normas sustantivas) y otras que constituyen las reglas que se
deberdn seguir durante el procedimiento de solucién de controversias
(normas adjetivas o procesales).

Por ejemplo, si la JRD tiene que resolver una controversia referida
a determinar si corresponde o no otorgar una ampliacién de plazo a un
contratista, tendrd que identificar: i) Normas sustantivas: Es decir, todas
aquéllas que regulan los supuestos en los que cabe el otorgamiento de
una ampliacién de plazo; y ii) Normas procesales: Aquéllas que sirven
de pauta para las actuaciones de la JRD, tales como: el plazo en el que
la JRD debe emitir sus decisiones, el plazo que tienen las partes para
someter la decisién de la JRD a arbitraje, etc.

Ahora bien, ;qué ocurre si dentro de las normas sustantivas o pro-
cesales existen preceptos que colisionan entre si?, la solucién juridica
se encuentra en establecer un orden de prelacion para preferir aquella
norma que se encuentre en un Mmejor rango.

Atendiendo a dichas circunstancias, la nueva LCE ha establecido
un orden de prelacién que deberdn tener presente los operadores juridi-
cos, entre ellos, la JRD, al momento de emitir sus decisiones, conforme
a lo siguiente:
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Orden de preferencia para la aplicacién de normas sustantivas

El articulo 45.3 de la nueva LCE establece un orden de prefe-
rencia en la aplicacién del derecho para resolver una controver-
sia. Dicha disposicién es de orden publico, lo que significa que

su incumplimiento serd sancionado con nulidad:

e La Constitucién Politica del Pert.

* La Ley de Contrataciones con el Estado (LCE).

* El Reglamento de la Ley de Contrataciones con el Estado
(RLCE).

*  Normas de derecho publico.

*  Normas de derecho privado.

Orden de preferencia para la aplicaciéon de normas procesales

Al respecto, el articulo 208 del nuevo RLCE senala que los
procedimientos de la JRD serdn regidos por el siguiente orden:

* La Ley de Contrataciones con el Estado.

* El Reglamento de la Ley de Contrataciones con el Estado.

* Las directivas que emita el OSCE.

* El contrato tripartito celebrado entre los miembros de la
Junta y las partes.

* Las disposiciones que emita la JRD.

*  Supletoriamente por las directivas y reglamentos del Centro.

Un caso que nos permite analizar la aplicacién del orden de
preferencia en las reglas del procedimiento de las JRD, lo en-
contramos cuando deseamos determinar en qué tipo de contra-
tos de ejecucién de obra se puede pactar una JRD.

Como sabemos, el articulo 205 del RLCE establece que las par-
tes pueden pactar una cldusula de solucién de disputas a cargo
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de una JRD, en aquellos contratos de ejecucién de obra cuyos
montos sean superiores a cinco millones de soles.

Sin embargo, el numeral 6.1 de la Directiva n.° 020-2016-
OSCE/CD, senala que: «Las partes pueden pactar una cldusula
de solucién de disputas a cargo de una JRD en aquellos contra-
tos cuyos montos sean iguales o superiores a cinco millones de
soles [...]».

Como se puede apreciar, de un lado el reglamento establece
que la JRD se puede pactar en contratos de ejecucién de obra
superiores a cinco millones de soles, mientras que la directiva
considera que el criterio es igual o superior a cinco millones de
soles.

Sobre el particular, se debe tener presente que atendiendo a
lo dispuesto en el articulo 208 del reglamento, al tener éste
un rango de preferencia superior al de la Directiva, es la dis-
posicién contenida en el reglamento la que determina en qué
supuesto se puede pactar una JRD (contrato superior a cinco
millones de soles).

5.3.7 Procedimiento para someter una controversia a la JRD

A continuacién, se explicard el procedimiento que establecen los

numerales 7.12 al 7.19 de la Directiva respecto a los criterios que se
deben tener en cuenta para someter una controversia a la JRD.

a. DPresentaciéon de la controversia. Cuando cualquiera de las

partes desee someter una controversia a la JRD, debe presentar
al Centro que administre la JRD una peticién escrita en donde
se deberd senalar lo siguiente:”’

37

7.12 de la Directiva.
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O Descripcién clara y concisa de la naturaleza y de las cir-
cunstancias de la controversia.

O Una lista de peticiones que serdn sometidas a decisién de la
JRD.

O Una presentacién de la posicién de la parte.

0 Cualquier sustento que fundamente la posicién, como do-
cumentos, planos, cronogramas o programas de activida-
des, correspondencia, etc.

O La respuesta que dio la parte contraria, de ser el caso.

Una vez presentada la solicitud al Centro, la fecha de recepcién
de la peticién escrita serd la fecha de inicio de la controversia
sometida a la JRD. Otra posibilidad que prevé la Directiva, es
que la peticién no sea presentada s6lo por la parte interesada,
sino por ambas y arribar a un acuerdo sobre la discrepancia en
cualquier momento, sin la necesidad de esperar la decisién de

la JRD.

Lo que no se puede pretender es que, a través de una decisién
de la junta, se modifiquen los plazos o procedimientos que re-
gula la LCE y el RLCE respecto a las ampliaciones de plazo,
variaciones a los trabajos adicionales, deductivos, modificacién
de contrato de obra, aclaraciones al expediente técnico y cual-
quier otro tipo de incertidumbre o controversia que surja, tal y
como lo estipula el numeral 7.12 de la Directiva.

Es decir, la expectativa que se debe tener en relacién a la deter-
minacién que emita la JRD sobre las discrepancias que puedan
surgir, es que el contenido de su decisién se ajustard a los plazos
y procedimientos que sobre el tema en cuestidn, se encuentren
previstos en la LCE, RLCE, el Contrato de Obra y cualquier

otro documento que forme parte del mismo.
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b.

C.

Contestacién de la peticién. En torno a la contestacién de la
peticién, el numeral 7.13 de la Directiva establece que una vez
que el Centro verifique que la peticién escrita de someter una
controversia a la JRD cumple con los requisitos indicados en el
literal anterior, correrd traslado de la peticién a la otra parte en
un plazo médximo de tres dias de recibida.

La parte que recibe la peticidn, deberd formular su contestaciéon
dentro del plazo de quince dias siguientes, luego de ser notifica-
da por el Centro. Para tal fin, su contestacién deberd de incluir
lo siguiente:

O Presentacién clara y concisa de la posicién respecto de la
controversia.

0 Documentos que respalden su posicién, tales como planos,
cronogramas o programas de actividades y correspondencia
que considere pertinente.

No obstante ello, la JRD, en cualquier momento, puede so-
licitar a cualquiera de las partes que presente otros escritos o
documentos que ayuden a la emision de la decisién.

Audiencia. Al respecto, el numeral 7.14 de la Directiva senala
que, luego de la contestacién, la JRD determinara si es necesa-
rio realizar una audiencia para que cada parte realice una expo-
sicién sobre su posicidn, lo cual dependera de la complejidad
de la materia en controversia u otros aspectos que tenga a bien
evaluar la JRD. Sin embargo, si una de las partes solicita la rea-
lizacién de dicha audiencia, ésta deberd efectuarse.

Asimismo, se indica que el plazo maximo para llevar a cabo la
audiencia, no puede ser mayor a diez dias desde que se recibi6
la contestacién de la peticién. La audiencia se podrd llevar a
cabo en una o mds sesiones.
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Ahora bien, cuando deba realizarse en una fecha distinta a la
de una visita periddica, la fecha y lugar serdn establecidos de
comun acuerdo entre las partes y la JRD. A falta de acuerdo,

decidird la JRD.

La audiencia se llevard a cabo con presencia de los miembros
de la JRD y un representante del Centro; sin embargo, ante
la ausencia de alguno de los miembros de la JRD, los otros
consultardn a las partes si desean que, de todas maneras, ésta se
lleve a cabo.

La direccién de la audiencia estard a cargo de la JRD.

d. Adopcidén de la decisién. El numeral 7.15 de la Directiva esta-

blece que, en caso la JRD esté conformada por tres miembros,
la decisién se adopta con el voto favorable de dos miembros; sin
embargo, en el supuesto de que no exista mayoria, el voto del
presidente de la JRD, serd dirimente.

Se precisa, ademds, que los adjudicadores, es decir, los miem-
bros de la JRD, tienen la obligacién de votar en todas las de-
cisiones y, si no lo hacen, se entenderd que se adhieren a la
decisién en mayoria o a la del presidente, segin sea el caso.

De otro lado, el miembro de la JRD que esté en desacuerdo con
la decisién, debe elaborar un informe escrito, el cual no forma-
r parte de la decisién, pero se comunicard a las partes conjun-
tamente con ella, en el que expondra las razones que motivan
su desacuerdo. Sin embargo, el hecho de que un miembro de
la JRD no motive su desacuerdo, no serd obstdculo para la eli-
minacién de la decisién ni para su eficacia, tal y como senala el
numeral 7.15 de la Directiva.
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€.

Contenido de la decisién y plazo de notificacién. El numeral
7.16 de la Directiva indica que la JRD deberd formular su deci-
sidén por escrito, indicando la fecha de su emisién y los funda-
mentos y conclusiones que la motivan. Dicha decisién deberd
incluir:

O Un resumen de la controversia, de las posiciones respecti-
vas de las partes y de los pedidos que se solicitan.

O Un resumen de las disposiciones pertinentes del contrato
de obra y de la legislacién aplicable.

O Una cronologia de los hechos relevantes.

0 Un resumen del procedimiento seguido por la JRD.

O  Una lista de los escritos y de los documentos entregados
por las partes durante el procedimiento.

O La decision en si misma y su motivacién.

Asimismo, se precisa, ademds, que la decisién debe ser emitida
conforme a las normas de contrataciones del Estado y el contra-
to de obra, previniendo cualquier posible complicacién o duda
que pueda generar su aplicacién.

El plazo con que cuenta la JRD para notificar su decisién al
Centro es de quince dias, computados desde la tltima audien-
cia o de la Gnica que se haya realizado. Posteriormente, el Cen-
tro notificard la decision a las partes en un plazo méximo de tres
dias contados desde la recepcién de la misma.

De otro lado, se indica que las decisiones emitidas y notificadas
a las partes fuera de los plazos indicados, serdn ineficaces, salvo
que ambas partes decidan, antes de la recepcién de la notifi-
caciéon de la decisién respectiva y mediante acuerdo expreso,
concederle a la JRD un plazo adicional para emitir la decisién.
Dicho acuerdo debe ser suscrito antes de la recepcién total de
la obra.
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Dicha decisién deberd ser notificada por la JRD al Centro den-
tro de los quince dfas siguientes a la fecha de realizada la tltima
o Unica sesion.

f. Correcciones y aclaraciones de la decisién. El numeral 7.18
de la Directiva indica que la JRD puede corregir de oficio cual-
quier error tipografico o informdtico, de célculo, de transcrip-
cién o de naturaleza similar que contenga la decisién en un
plazo de cinco dias desde su notificacién a las partes.

Asimismo, cualquiera de las partes puede pedir a la JRD la co-
rreccién de los errores senalados en el pérrafo anterior, o bien
que se formule una aclaracién de su decisién, pedido que ten-
drd que formularse dentro de los cinco dias siguientes a la fecha
de recepcién de la decisién. En este caso, la JRD otorgard a la
otra parte un plazo de cinco dias desde la recepcién de la so-
licitud, para que manifieste su opinién; luego de ello, la JRD
emitird su aclaracién en el plazo de cinco dias siguientes a la
fecha de expiracién del plazo otorgado a la otra parte para la
recepcion de sus comentarios. Finalmente, el Centro notificard
a las partes la aclaracién en el plazo maximo de tres dias.

5.4 PROCEDIMIENTO PARA SOMETER A ARBITRAJE LAS CONTROVERSIAS
QUE SURJAN EN LOS CONTRATOS DE OBRA EN DONDE SE HAYAN
PACTADO UNA JRD

5.4.1 Tratamiento de controversias dentro del periodo de vigencia de

las JRD
Al respecto, el articulo 213 del nuevo RLCE, establece lo siguiente:

Articulo 213.- Sometimiento a arbitraje de una decisién de la

Junta de Resolucién de Disputas
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El agotamiento del procedimiento ante la Junta de Resolucién

de Disputas, cuando este mecanismo haya sido pactado, es un
presupuesto de arbitrabilidad, para los temas sometidos a su
competencia. En el arbitraje correspondiente, la Junta de Reso-
lucién de Disputas no es parte del proceso.

Sin embargo, las partes quedan habilitadas para el inicio de un
arbitraje, en caso la Junta de Resolucién de Disputas no haya
podido ser conformada; o si no emite y notifica a las partes su
decision en el plazo previsto en las reglas del procedimiento
respectivas; o si la Junta de Resolucién de Disputas se disuelve
antes de la emisién de una decisidn; o si se ha producido la re-
cepcidn total de la obra, salvo el supuesto de excepcién previsto
en el articulo 211. En dichas circunstancias, el medio de resolu-
cién de controversias disponible para resolver la controversia es
el arbitraje.

Los plazos de caducidad previstos en la ley para someter la con-
troversia a arbitraje se computan desde que (i) vencié el plazo
para que la Junta de Resolucién de Disputas emita y notifique a
las partes su decisién o (ii) se comunique a las partes la disolu-
cién de la Junta de Resolucién de Diputas o (iii) se ha producido
la recepcidn total de la obra, segtin corresponda.

Todas las materias comprendidas en las decisiones de la Junta de
Resolucién de Disputas pueden ser sometidas a arbitraje siem-

pre que la parte que se encuentre en desacuerdo haya manifes-

tado oportunamente su disconformidad, debiendo interponerse
el arbitraje respectivo dentro de los treinta (30) dias hébiles si-

guientes a la recepcién de la obra. En estos casos deberd plantear
un Unico arbitraje, con independencia del niimero de decisiones
de la Junta de Resolucién de Disputas que se sometan a contro-
versia. El sometimiento a arbitraje de las decisiones de la Junta
de Resolucién de Disputas no suspende el trdmite de liquida-

cién del contrato, siendo que en caso de plantearse controversias
respecto de la liquidacién final, ésta deberd acumularse necesa-
riamente con el proceso arbitral a cargo de resolver las decisiones
de la Junta de Resolucién de Disputas.

Corresponde al titular de la entidad, bajo responsabilidad, eva-
luar la conveniencia o no de someter a arbitraje las decisiones de
la Junta de Resolucién de Disputas, sobre la base de criterios de
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costo-beneficio, asi como los costos y riesgos de no adoptar la
decisién.
Dicha evaluacién debe estar contenida en un informe técnico

legal. (El subrayado es agregado).

Como se puede apreciar, el citado articulo no sélo aborda los crite-
rios que se deben tener en cuenta para someter una decisién de la JRD
a arbitraje, sino que ademds incluye en el mismo articulo, supuestos en
los que, habiéndose pactado una JRD, las partes se encuentran habilita-
das para recurrir directamente al arbitraje.

Atendiendo a dichas consideraciones, resulta necesario analizar el
articulo 213 del RLCE de forma pormenorizada, a fin de lograr su me-
jor comprensién. Dicho estudio lo subdividiré en los siguientes acdpites:

i.

La regla general es que no se puede recurrir al arbitraje, sin
antes agotar el procedimiento de la JRD: ;sistema escalona-
do de solucién de controversias?

El articulo 213 del RLCE, ha previsto que la solucién de las
controversias que se susciten en los contratos de obra en donde
se haya pactado una JRD, se resolverdn mediante el sistema
escalonado de solucién de controversias, como regla general,
salvo excepciones puntuales que comentaré més adelante.

En tal sentido, como regla general, se debe tener presente que
las controversias que se susciten desde el inicio del contrato
de obra hasta su recepcién, y que sean de competencia de la
JRD,? deberdn ser sometidas en primer lugar a las JRD y en
el supuesto de que alguna de las partes no esté de acuerdo con
la decisién que emita la JRD, podrd recurrir al arbitraje en la

38

Tener en cuenta que no todas las controversias que surjan en el contrato de obra

son de competencia de la JRD. Para mayor informacién sobre el particular, pue-
den remitirse al numeral 5.3.2 del presente capitulo.
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oportunidad y dentro del plazo de caducidad que establecen los
articulos 212 y 213 del RLCE.

De manera que en este tipo de contratos, el arbitraje cumple un
rol subsidiario, ya que para recurrir al arbitraje, es indispensable
que previamente la controversia se haya sometido a la JRD. Es
por ello que se considera que la JRD es un presupuesto de arbi-
trabilidad, tal y como lo establece el articulo 213.

* Requisitos para someter una decisién de la JRD a arbitraje

Como ya se ha explicado, cuando en un contrato de obra se haya
pactado el acuerdo de solucién de controversias a cargo de una JRD, to-
das las discrepancias que surjan entre las partes, y que sean competencia
de la JRD, deberdn ser sometidas a la JRD, quien, dentro de los plazos
previstos en el RLCE y la Directiva, deberd emitir su veredicto a través
de lo que se denomina «una decisién».

Ahora bien, sin perjuicio de que dicha decisién es de obligatorio
cumplimiento para las partes, ello no enerva el derecho de cualquiera de
ellas para manifestar su desacuerdo y, por consiguiente, solicitar que ésta
sea revisada por un drbitro o un tribunal arbitral, segtin corresponda.

En ese sentido, si cualquiera de las partes decide someter a arbitraje
la decisién de la JRD deberd tener en cuenta dos aspectos:

a. Manifestar su desacuerdo a la contraparte y a la JRD

Este procedimiento se encuentra regulado en el articulo 212
del RLCE y en los numerales 7.18 y 7.19 de la Directiva.

En efecto, un requisito indispensable para someter una deci-
sién de la JRD a arbitraje es que, previamente, la parte intere-
sada haya manifestado, de manera oportuna (dentro del plazo
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de siete dias de notificada la decisién), su desacuerdo total o
parcial con la decisién de la JRD, para lo cual debié de remitir
a la otra parte y a los miembros de la JRD una comunicacién
escrita indicando su disconformidad con la decisién, tal y como

lo establece el articulo 212 del RLCE.
Iniciar el proceso arbitral dentro del plazo de caducidad

Conforme a lo dispuesto en el articulo 213 del RLCE, una vez
que la parte que se encuentra en desacuerdo con la decisién,
haya emitido su disconformidad, debe iniciar el arbitraje den-
tro de los treinta (30) dias hébiles siguientes a la recepcién de la
obra.

Cabe resaltar que el plazo indicado en el pdrrafo anterior cons-
tituye uno de caducidad; es decir, para que el arbitraje sea ad-
mitido, debe ser iniciado antes de vencido dicho plazo.

Al respecto, el articulo 2003 del Cédigo Civil sehala que «la ca-
ducidad extingue el derecho y la accién correspondiente [...]».
Por su parte, Pefia Acevedo senala que la caducidad es una ins-
titucién juridica que se caracteriza, principalmente, por extin-
guir un derecho material por la inactividad del titular de dicho
derecho, privindosele de aquél, luego de transcurrido el plazo
fijado por la ley o la voluntad de los particulares (Opinién n.°

003-2013/DTN).

En consecuencia, éste es un aspecto que deben tener muy pre-
sentes las partes, a fin de no enervar su derecho a someter a
arbitraje una decisién emitida por la JRD.

De otro lado, este plazo de caducidad de treinta dias hébiles,
computados desde la recepcién de las obras, es tnicamente
aplicable para casos en los que se desee someter a arbitraje una
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decisién emitida por la JRD, habida cuenta de que el RLCE
establece, ademds, otros criterios de cémputo de caducidad
cuando se desee llevar a arbitraje controversias que no pudieron
ser dilucidadas por una JRD, pese a que ésta fue pactada en el
contrato, aspecto que se desarrollard mds adelante.

* Ciriterios que deberdn emplear las entidades para decidir some-
ter a arbitraje una decisién de la JRD

Ya he explicado que para someter a arbitraje una decisién emitida
por la JRD, primero hay que manifestar el desacuerdo con la decisién,
dentro de los plazos previstos, y luego interponer el arbitraje, dentro de
los plazos de caducidad que prevé la norma.

Sin embargo, como resulta evidente, uno de los objetivos de incluir
ala JRD como mecanismo de solucién de controversias, es que el mis-
mo no sdlo logre prevenir las controversias, sino que, ademds, sea un
filtro hacia el arbitraje; de lo contrario, es decir, si todas las decisiones
de la JRD terminan siendo llevadas a sede arbitral, la JRD no tendria
ninguna razén de ser, ya que s6lo deberia llegar a arbitraje lo que resulte
indispensable o aquellas controversias que no sean de competencia de

la JRD.

Bajo dicha premisa, es importante que los funcionarios del Estado
tengan presente lo dispuesto en el articulo 213 del RLCE, en donde se
establece cudl es el criterio que deberdn tener las entidades del Estado
para decidir si someten o no a arbitraje una decisién de la JRD. En esa
linea, el citado articulo establece que el titular de la entidad, bajo res-
ponsabilidad, serd quien deba evaluar la conveniencia o no de someter
a arbitraje las decisiones que pueda emitir la JRD, sobre la base de cri-
terios de costo-beneficio y ponderando los costos en tiempo y recursos
de recurrir a la via arbitral, asi como la expectativa de éxito en tal viay
los riesgos de no adoptar la decisién. Indicando, asimismo, que dicha
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decisién debe constar en un informe técnico-legal, debidamente fun-
damentado.

Este es un aspecto clave para augurar el éxito que puedan tener las
JRD, en el marco de las contrataciones con el Estado, en nuestro pais,
debido a que uno de los riesgos que existe, es que las entidades del
Estado decidan someter a arbitraje todas las decisiones de la JRD cuyo
resultado les sea adverso, no bajo un criterio costo-beneficio, como exi-
ge la norma; no porque consideren que la decisién fue equivoca; no
porque consideren que la decisién es injusta, sino por el temor de que si
no lo hacen, terminardn siendo cuestionados por los érganos de control
interno.

Dicho temor ha sido tan poderoso, que durante afnos ha ocasionado
que otros mecanismos de solucién de controversias, como la concilia-
cién, no tengan éxito en nuestro pais, justamente por la misma razdn:
que los funcionarios no deseaban conciliar porque ello podia ser in-
terpretado por los érganos de control como una forma de favorecer al
contratista, con lo cual las entidades preferfan no conciliar y dejar que
la controversia sea resuelta en sede arbitral.

Ahora bien, como ya dijimos, la decisién de la entidad de someter
a arbitraje una decisién de la JRD, debe ser sustentada bajo un criterio
costo-beneficio. En esa medida, su decisién se debe basar en un anilisis
respecto a cudl serfa el costo y cudl serfa el beneficio de implementar su
decisién, asi como los impactos que ella conllevaria.

En este punto, los 6rganos de control interno también cumplen un
rol importante, habida cuenta de que no deben cuestionar las decisiones
de los funcionarios publicos por el solo hecho de que tengan una opi-
nién distinta a ellos, como ha ocurrido en muchos casos.
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ii. Excepciones a la regla: supuestos en los que habiéndose pac-
tado una JRD, las partes pueden recurrir directamente al
arbitraje

Existen algunos otros supuestos que ha previsto el articulo 213
del RLCE, en los que, pese a haberse pactado una JRD, las
partes pueden recurrir al arbitraje sin esperar que dicho proce-
dimiento termine.

Tales supuestos, son los siguientes:

*  Cuando la controversia no sea materia de competencia de

la JRD.
e Cuando la JRD no se pudo conformar.

e Cuando la JRD no emitié ni notificé su decisién en el pla-
Z0 previsto.

e Cuando se disolvi6 la JRD antes de la emisién de una deci-
sion.

5.4.2 Tratamiento de controversias después del periodo de vigencia

de las JRD

Este tipo de controversias, seran aquéllas que surjan después de la recep-
cion de las obras. En este escenario, las partes deberdn recurrir directa-
mente al arbitraje.

En esa linea, la pregunta que cae por su propio peso es ;qué tipo
de controversias podrian surgir después de la recepcién de las obras?
Pues, principalmente, controversias sobre la liquidacién del contrato
y/o vicios ocultos.






CariTULO VI: VENTAJAS QUE JUSTIFICAN LA NECESIDAD DE
CONTAR CON UNA JRD Y FACTORES QUE AMENAZAN SU EFICIEN-
CIA EN EL MARCO DE LAS CONTRATACIONES CON EL ESTADO

A efectos de determinar si las JRD, reguladas en la actual normativa
de contrataciones con el Estado, serdn un mecanismo que contribuird
a la solucién de las controversias que se susciten en los contratos de
ejecucién de obra publica, resulta conveniente analizar las ventajas que
justifican la necesidad de contar con una JRD en los contratos de obra
en nuestro pais, asi como los factores que amenazan su eficiencia.

6.1 VENTAJAS QUE JUSTIFICAN EL USO DE LAS JRD

En esta seccién analizaremos aspectos referidos a la rapidez en la solu-
cién de controversias, la inmediatez respecto al conocimiento sobre la
obra, menores retrasos durante la ejecucién de la obra y la prevencién
de conflictos:

6.1.1 Rapidez en la solucion de controversias

Esta es una de las mayores ventajas que ofrece la JRD, debido a que el
tiempo en que se solucionan las controversias es bastante inferior a lo
que en promedio dura un arbitraje.

En efecto, la celeridad de este mecanismo se puede medir en tres
aspectos: i) Es un mecanismo que tiene menos formalidades y etapas,
ii) El panel de expertos se encuentra plenamente informado sobre los
aspectos relevantes de la obra en todo momentos; y iii) El tiempo del que
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dispone la JRD para emitir una decisién es inferior a lo que en prome-
dio toma a un 4rbitro o tribunal arbitral, emitir un laudo.

Con relacién al primer aspecto, veamos el siguiente cuadro:

Tabla 6.1

Cuadro comparativo entre la JRD y el arbitraje respecto al tiempo aproximado en

la solucién de controversias:

Plazos
Actividades JRD Arbitraje
(dias (dias hdbiles)
calendario)
1. Presentacién de la solicitud - -
2. Centro corre traslado de la solicitud 3 5
3. Contestacién de solicitud 15 5
4. Audiencia de instalacién - En funcién a
disponibilidad
de drbitros y
centro arbitral
5. Presentacién de demanda - 10
6. Contestacién de demanda - 10
7. Fijar audiencia de puntos controvertidos - En funcién a
10 disponibilidad
8. Fijar audiencia de ilustracién de drbitros y
centro arbitral
9. Alegatos -- 5
- En funcién a
10. Fijar audiencia de informe oral disp (,)m.b ilidad
de drbitros y
centro arbitral
11. Plazo para emitir decisién 15 30
12. Solicitud de correcciones a la decisién 5 10
13. Correccidén o aclaracién de decisién 5 15
Tiempo aproximado 53 dias 1 a2 afios

Fuente: Elaboracién propia.
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Esta tabla muestra que las JRD ofrecen un importante ahorro en
tiempo en la solucién de controversias en comparacién con el arbitraje.
Las primeras resuelven las disputas en madximo seis etapas, mientras que
el segundo, aproximadamente, en doce; de las cuales, muchas de ellas
no cuentan con un plazo miximo para su realizacién, con lo cual los
procesos arbitrales terminan dilatdindose mds alld del tiempo necesario.

Ante ello, diversos autores senalan que el arbitraje, dada su natu-
raleza y por consistir necesariamente en un proceso, con una serie de
formalidades y etapas, no puede competir en rapidez y celeridad con las

JRD (Castillo Freyre, 2014, p. 48).

En efecto, no podemos perder de vista que el arbitraje, si bien es
cierto es un mecanismo que ha ganado un justo reconocimiento en la
solucién de controversias; sin embargo, en la practica, pareciera no su-
perar aun aquellas exigencias de costo y tiempo que emergen de la natu-
raleza misma de la actividad de la construccién (Paredes, 2013, p. 81).

Por ello, se sostiene que las JRD o DB surgieron producto de la
reaccién desde la propia industria de la construccidn, a la excesiva com-
plejidad y demora de los procedimientos judiciales y arbitrales, con la
finalidad de proporcionar un mecanismo rdpido y eficaz en la resolu-

cién de controversias, practicamente, en tiempo real (Laorden Mengual,
2011, p. 41).

Ahora bien, en relacién a la segunda variable de medicién (panel
de expertos familiarizados con la obra), resulta interesante destacar que
conforme a lo establecido en el numeral 7.9 de la Directiva, la JRD
cuenta con una serie de obligaciones, entre ellas, la de realizar visitas
periddicas a la obra, a fin de mantenerse permanentemente informada
de la ¢jecucién de los trabajos y de cualquier desacuerdo o controversia
que surja o pueda surgir entre las partes (entidad y contratista).



152 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Este aspecto es clave debido a que, en términos de celeridad, resulta
de vital importancia contar con un adjudicador o panel de expertos,
seglin sea el caso, que conozca la obra desde su inicio y se vaya familia-
rizando con su ejecucidn, avance, adicionales de obra, ampliaciones de
plazo, adendas al contrato, etc., informacién que ird recopilando a lo
largo del proceso producto de las visitas periédicas que realice a la obra.

Respecto a la tercera variable, consistente en el tiempo que se toma
una JRD en emitir su decisién, tenemos que, conforme se aprecia en
la Tabla 6.1, la JRD podrd emitir su decisién a las partes en, aproxima-
damente, cincuentitrés dias, mientras que en un arbitraje este tiempo
podria durar en promedio entre 1 6 2 afios, si no es més.

En ese orden de ideas, podemos colegir que la JRD es un mecanis-
mo verdaderamente 4gil en la solucién de controversias que se suscitan
entre las partes desde el inicio del contrato hasta la recepcién de las
obras.

6.1.2 Inmediatez

Otra de las ventajas de la JRD que ya ha hemos adelantado en el nu-
meral anterior, es que sus miembros logran adquirir un conocimiento
real de la obra, debido a que acompanan a las partes desde el inicio de
la obra hasta la recepcién de la misma, de manera que su rol preventivo
y consultivo es permanente.

Es por ello que el articulo 208 del RLCE establece que, dentro de
las actividades de la JRD, se encuentra el efectuar visitas periédicas a
la obra durante su ejecucién. Este aspecto es sumamente importante,
porque permite a los adjudicadores obtener informacién en tiempo real
respecto al estado en el que se encuentra la obra, a fin de prevenir o te-
ner una mejor visién para la solucién de las controversias.
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La JRD es testigo del progreso de la ejecucién de la obra, encon-
trandose en capacidad de identificar y discutir las potenciales contro-
versias, escuchando reclamos, preparando recomendaciones durante su
ejecucidn, lo cual podria ayudar a que las partes (entidad y contratista)
puedan mantener una relacidn sana y pacifica entre ellas (Wass, 2000,
p. 15) o, al menos, ello serfa lo deseable.

El hecho de que los adjudicadores puedan contar con los elementos
probatorios adecuados, obtenidos en tiempo real, a fin de que éstos no
sean destruidos o no se encuentren disponibles para una inspeccién
o verificacién posterior, es muy importante, lo cual muchas veces no
ocurre cuando las controversias se resuelven en sede arbitral. (Figueroa,

2010, p. 1).

Un ejemplo de ello lo propone Penate (2014), quien manifiesta que
no resulta ventajoso que los reclamos referidos a la ejecuciéon de la obra
se acumulen hasta el final del contrato, ya que muchas veces los terceros
que tengan que resolver una controversia «no podran apreciar ellos mis-
mos el talud que se derrib6 provocado por una fuerza de la naturaleza,
o el volumen adicional de excavaciones que reclama el contratista» (p.

91).

En esa linea, la labor de la JRD de realizar visitas frecuentes al sitio
o lugar donde se ejecute la obra, requiriendo a las partes la entrega de
documentos, consultando a testigos o a los representantes de las partes,
y leyendo los informes de avances de obra y anotaciones del cuaderno de
obra, permite a los miembros de la JRD estar en una excelente posicién
para prevenir y resolver las controversias de manera rdpida (Figueroa,
2010, p. 3); y, a su vez, ayuda al adjudicador o panel de expertos a co-
nocer casi en simultdneo los hechos que ocasionan un reclamo (Penate,
2014, p. 91), de manera que la inmediatez de la informacién de la obra
que puede obtener la JRD para la prevencién o solucién de controver-
sias, es otra de las ventajas que presenta este mecanismo.
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6.1.3 Menorves retrasos en la ejecucion de la obra

Uno de los problemas que se suscitan durante la ejecucién de las obras,
es que con frecuencia éstas no logran culminarse dentro del plazo en
que habian sido concebidas, lo cual puede ocurrir por factores de di-
versa indole, como por ejemplo, errores en el expediente técnico, de-
moras en la aprobacién de adicionales de obra, ampliaciones de plazo,
incumplimiento de obligaciones del contratista o de la entidad, entre
otros. Sin embargo, el problema no es que estas situaciones se presenten
porque muchas de ellas resultan inherentes a la naturaleza conflictiva de
toda obra, el problema es que no exista un ente que se encargue de la
gestién de los conflictos, dicho de otra forma, que no exista un tercero
imparcial que pueda ayudar a las partes a resolver sus desavenencias de
manera ripida y eficaz.

Es, justamente bajo dicha premisa, que surge la necesidad de imple-
mentar en los contratos de obra a las JRD, a fin de evitar retrasos en las
mismas, siendo que la actuacién de la JRD se configura dentro de una
etapa prearbitral, que dada su naturaleza de actuacién, no presenta los
inconvenientes propios de los arbitrajes, en donde en ocasiones, debido
a la extemporaneidad con la cual se atiende el reclamo es, usualmente,
muy tarde para resolver las disputas que requieren atencién inmediata,
lo que significa también un mayor costo y tiempo empleado (Figueroa,
2010, p. 11).

Pero, ;exactamente que elemento es el que permitird a la JRD re-
ducir riesgos de paralizaciones o demoras en la obra? Pues, el hecho que
de un lado, las decisiones que formule la JRD son emitidas en corto
tiempo (quince dias después, computados desde la dltima audiencia o
de la tinica audiencia que se haya realizado, tal y como lo establece el
numeral 7.16 de la Directiva); y, de otro lado, que dichas decisiones son
de obligatorio cumplimiento para las partes, siendo que las mismas de-
ben ser acatadas por la entidad y el contratista, asi no estén de acuerdo.
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En ese sentido, ante una controversia, las partes la pondrén en co-
nocimiento de la JRD y ésta emitird su decisién, la misma que tendrd
que ser acatada tanto por la entidad como por el contratista, con lo cual
se disminuye el riesgo de paralizacién o retraso en la obra. No obstante
ello, la parte que se vio afectada con la decisién luego de recibida la
obra, podrd someter la decisién de la JRD a arbitraje, dentro de los
plazos de caducidad previstos en la LCE y el RLCE. En otras palabras,
las partes recurrirdn al arbitraje una vez que la obra esté culminada y no
antes, ello es un cambio trascendental en la gestién de los conflictos de
la ejecucién de obras, puesto que se prima el interés publico.

Es por ello que las JRD son utiles en los contratos de construccién
a mediano o largo plazo, toda vez que permiten resolver los conflictos
en forma oportuna durante el desarrollo de las obras, sin necesidad de
extinguir el vinculo contractual ni paralizar la ejecucién de la obra, mds
alld del corto tiempo que el panel de expertos necesita para emitir su
decisién (Figueroa, 2010, p. 12).

6.1.4 Prevencion de conflictos

El numeral 7.6 de la Directiva establece que a peticién de ambas partes,
la JRD puede, ademds de resolver controversias, ejercer una funcién
consultiva con la finalidad de prevenir el surgimiento de futuras con-
troversias. Dicha funcién consiste en que la JRD emita una opinién no
vinculante sobre algtin aspecto que, a criterio de las partes, pueda en el
futuro dar lugar a una controversia.

Este mecanismo puede resultar muy provechoso para las partes que
actten de buena fe, debido a que puede absolver inquietudes o despejar
sus dudas de orden técnico, evitando, de esta manera, que en el futuro
aquella duda no aclarada, se convierta en una controversia.

Asimismo, el rol que asume la JRD puede ayudar a que las partes
acten de forma mds profesional y razonable en la toma de decisiones,
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en la presentacién de sus reclamaciones y en cualquier discusién en
general, ya que la mera presencia de la JRD suele actuar como freno de

posturas infundadas (Laorden Mengual, 2011, p. 41).

Ahora bien, autores como Figueroa consideran que las JRD tienen,
ademis, la ventaja de que pueden ser usadas tantas veces cuantas desave-
nencias surjan en el transcurso de la ejecucion del proyecto del contrato
(Figueroa, 2010, p. 12). En principio, ello es cierto; sin embargo, soy
de la opinién de que tampoco se puede hacer un uso indiscriminado de
las mismas, ya que tendriamos como consecuencia el efecto adverso del
que se persigue; es decir, que cualquier duda o inquietud que formule
el contratista para obtener la opinién del proyectista, supervisor o la
entidad, terminen siendo trasladadas también a la JRD para su opinidn,
pese a tratarse de consultas de rutina; de manera que aqui nuevamente
se debe apelar a la buena fe entre las partes.

6.2 FACTORES QUE AMENAZAN LA EFICIENCIA DE 1A JRD

A continuacién, abordaremos los siguientes aspectos: (i) honorarios de
los miembros de la JRD; (ii) carencia de adjudicadores; e (iii) impugna-
cién de las decisiones de la JRD.

6.2.1 Honorarios de los miembros de la JRD

Conforme a lo establecido en el articulo 209 del RLCE, las partes asu-
men por igual los honorarios y gastos, tanto de la JRD como del Centro
que prestard sus servicios de administracién, siendo que la falta de pago
de una de las partes, permite que la otra pueda subrogarse y efectuar el
pago; caso contrario, la JRD puede disolverse.

Como sabemos, una JRD puede ser incorporada en los contratos
de obra, como mecanismo de solucién de controversias, cuyo valor sea
superior a los §/ 5’000,000.00 (cinco millones de soles), por lo que co-



Las JunTtas DE REsoLuciON DE DispuTas EN LA CONTRATACION EsTaTaL PERUANA 157

rresponderd a las partes evaluar el impacto econémico que tendrdn los
honorarios de la JRD y del Centro en el presupuesto de la obra, a fin
de determinar si los mismos podrian constituirse en una desventaja que
desaliente la incorporacién de la JRD en los contratos de obra.

A manera de referencia, Figueroa sostiene que, segun la CCI, el cos-
to de usar los DB durante la ejecucién de un contrato, oscila entre un
0.04% a un 0.51% del costo total del contrato (Figueroa, 2010, p. 13).

En nuestro pais, como ya hemos explicado en el numeral 5.3.5
de esta investigacion, existen dos instituciones que cuentan con un re-
glamento para la administracién de JRD: (i) El CARC-PUCP vy (ii) el

Colegio de Ingenieros del Pera.

En el primero se fija una tarifa de honorarios en funcién a la cuantia
del contrato; mientras que, en el segundo, la tarifa de honorarios de la
JRD oscila entre el 0.45 y 0.60% del valor del monto del contrato.

Como consecuencia de lo anterior, las partes deberdn evaluar de
qué manera impacta en el contrato el monto que se deberd destinar
para cubrir los honorarios de la JRD; no obstante, si el uso de esta
institucién no cumple con la finalidad propuesta, entonces, sin lugar a
duda, el importe que se destine para estos fines, serd valorado de forma
negativa por las partes.

6.2.2 Carencia de adjudicadores

El RLCE, en su articulo 207, establece que si la JRD estd integrada por
un solo miembro, éste debe ser ingeniero o arquitecto con conocimien-
to de la normativa nacional aplicable al contrato, asi como en contrata-
ciones del Estado; mientras que si estd conformada por tres miembros,
el presidente debe contar con las mismas calificaciones que se exigen
para el miembro Gnico y los otros dos miembros deben ser expertos en
la ejecucién de obras.
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Eso significa que, en caso de que la JRD esté integrada por tres
miembros, con excepcién del presidente, los otros adjudicadores pue-
den tener cualquier profesion, incluso la de abogado.

Por su parte, el numeral 7.1 de la Directiva, establece que los Cen-
tros que administren JRD, deben llevar un registro de adjudicadores
nacionales y/o extranjeros. Dicho listado debe ser difundido, conjunta-
mente con las especialidades y experiencia de los citados expertos para
conocimiento del publico, al menos a través de su pdgina web. La lista

de adjudicadores del CARC-PUCD, es la siguiente:

Figura 6.1
Registro de adjudicadores nacionales del CARC-PUCP:

e | womoes | profeson |

1 Arrese Orellana, Humberto Abogado

2 Becerra Naccha, Ives Abogado

3 Campos Medina, Alexander Abogado

4 Franco Regjo, Eric Abogado

5 Gray Chichdn Jaime Alejandro Abogado

6 Henostroza Ames Miriam Ruth Ingeniera Civil

7 Lama Bustinza, José Andrés Abogado

& Lazo Piccardo Martin Abogado

9 Lopez Aviles, Carlos Ingeniero Civil
10 Paredes Carbajal, Gustavo Abogado
11 Rivarola Rodriguez Maria Eliana Ingeniera

12 Rodriguez Ardiles, Ricardo José Fernando Abogado

Fuente: Pagina web CARC-PUCP.
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Figura 6.2
Registro de adjudicadores extranjeros del CARC-PUCP:

!“ Profesion “

Brodsky Fleischman, Jerry Abogado Estados Unidos
Flguerna, Juan Eduardo Abogado Chile
2 Guyer, James T. Ingeniero Estados Unidos
: Herndndez Garcia Roberto Abogado Mexico
: Medina Salla, Ricardo Abogado Brasil
. Peters, Roger J. Abogado Estados Unidos
: Sanhueza, Eduardo Ingeniero Chile
. Sukkar, Marc Abogado Qatar
. Waggeman Farfan,Alex Abogado Chile

z,

Fuente: Pdgina web CARC-PUCP.

Como se puede apreciar, el CARC-PUCP cuenta, a la fecha, con un
total de veintidds profesionales, de los cuales, dieciséis son abogados y
Unicamente seis ingenieros. De todos los adjudicadores, trece son nacio-
nales y nueve son extranjeros (no sabemos si con residencia en el Perti).

En relacién al Colegio de Ingenieros del Pert, en su pdgina web no
se identifica ninguna lista de adjudicadores.

En ese orden de ideas, se puede colegir que, actualmente, en nuestro
pais existe una carencia de adjudicadores que puedan integrar una JRD,
mds aun si los pocos que existen son predominantemente abogados,
quienes debido a las reglas establecidas en el articulo 207 del RLCE,
s6lo pueden integrar paneles de tres miembros, con lo cual se reduce
atin mds el nimero de JRD que podrian implementarse en nuestro pais.

En este punto, resulta vilido preguntarse, ;es conveniente que una
JRD esté conformada por al menos un abogado? Soy de la opinién de
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que definitivamente ello deberia ser asi, debido a que muchas de las dis-
crepancias que surgen en un contrato de obra tienen connotacién legal.
No en vano, el articulo 207 del RLCE exige que, en caso la JRD esté
integrada por un solo miembro, éste debe contar con conocimiento de
la normativa nacional aplicable al contrato, asi como en contrataciones

del Estado.

En ese sentido, es recomendable que la JRD esté conformada por,
al menos un abogado, pues su experiencia como perito en derecho va
a facilitar la emisién de la decisién conforme a la ley, lo cual ayudars,
ademds, a dar confianza a las partes respecto de la credibilidad de la
decisién (Quintanilla, 2006, p. 6). Asi como también para evitar que,
producto de la falta de experiencia de los profesionales ajenos al dere-
cho, se emitan decisiones de la JRD sin observar el debido proceso, lo
que conllevaria a que la parte perjudicada con la decisién se vea obli-
gada a recurrir a un arbitraje, alargando de esta manera la solucién del
conflicto.

Expertos como Figueroa, sostienen que, de acuerdo al sistema de
la CCI, en la prictica, los DB estdn integrados usualmente por dos
ingenieros y un abogado, quien incluso preside (Figueroa, 2010, p. 13).

6.2.3 Impugnacion de las decisiones de la JRD por temor al control
de los drganos fiscalizadores

Uno de los factores que ocasiond el fracaso de la conciliacién como me-
canismo de solucién de controversias, ha sido el temor del funcionario
publico para tomar una decisién que luego pueda ser cuestionada por el
Organo de Control Interno de la Entidad. Se espera que lo mismo no
ocurra con la JRD; sin embargo, las probabilidades de que la entidad
decida someter a arbitraje todas aquellas decisiones que sean adversas a
la posicién de ésta, tienen un riesgo que puede ser considerado como
moderado, puesto que el articulo 213 del RLCE exige que para llevar
a cabo dicha medida, el titular de la entidad, bajo responsabilidad, o el
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servidor en quien éste haya delegado tal funcién, evalta la conveniencia
o no de someter a arbitraje las decisiones de la JRD, sobre la base de cri-
terios de costo-beneficio y ponderando los costos en tiempo y recursos
de recurrir a la via arbitral, asi como los costos y la expectativa de éxito
en dicha via y los riesgos de no adoptar la decisién. Dicha evaluacién
debe estar contenida en un informe técnico legal debidamente funda-
mentado.






CONCLUSIONES

A lo largo de la presente investigacion se ha demostrado que los
actuales mecanismos de solucién de controversias, tales como la
conciliacién y el arbitraje, presentan una serie de dificultades que
han limitado su eficacia, razén por la cual se requiere de nuevos
métodos de solucién de discrepancias, como lo es la JRD (cono-
cida internacionalmente como DB), a fin de mejorar la gestién de
conflictos entre la entidad y el contratista durante la ejecucién de la
obra publica.

Se ha determinado que los DB a nivel internacional han registrado
importantes casos de éxito en la gestién de controversias que se han
suscitado durante la construccién de obras de gran envergadura, en
paises de Asia, Europa, Africa, asi como también en Estados Uni-
dos, Canad4, El Salvador, Ecuador y Chile. Dicho éxito consiste
en que las controversias que se han sometido a un DB, pocas veces
han sido llevadas a arbitraje, permitiendo que las obras se culminen
dentro del plazo de su contrato y sin dilaciones.

Actualmente, nuestro pais ya cuenta con todas las condiciones ne-
cesarias para el empleo de la JRD, en el dmbito de las contrataciones
con el Estado, como mecanismo util en la gestién de controversias
que se susciten durante la ejecucién de contratos de obra cuyo valor
sea superior a S/ 5°000,000.00 (cinco millones de soles), puesto que
existe un marco normativo definido en la LCE, el RLCE y la Direc-
tiva. Esta tltima incluye, a su vez, un modelo de cldusula de solu-
cién de disputas a cargo de una JRD, asi como también el modelo
de contrato tripartito, para ser suscrito entre las partes y los miem-
bros de la JRD. Asimismo, ya existen instituciones de prestigio que
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se encuentran preparadas para administrar las JRD; sin perjuicio de
ello, es necesario que se realicen algunas modificaciones a la LCE y

RLCE, a fin de potenciar el uso de la JRD.

El hecho de que la JRD tenga la capacidad de emitir decisiones
vinculantes y de obligatorio cumplimiento para las partes, es su-
mamente importante para el éxito de este mecanismo, puesto que
ello permitird que los conflictos se atiendan dentro del plazo del
contrato, siendo que, una vez que la obra se reciba, recién cualquier
discrepancia sobre la decisién emitida por la JRD, podrd ser some-
tida a arbitraje, salvo casos excepcionales, lo cual es muy beneficio-
so, puesto que de un lado se reducen los riesgos de paralizacién o
atrasos en las obras; y, de otro, se podrdn canalizar todas las discre-
pancias en un solo arbitraje, evitando, de esta manera, decisiones
contradictorias.

El hecho de que se atribuya al titular de la entidad o el servidor en
quien éste haya delegado dicha funcidn; la responsabilidad de antes
de someter una decisién delaJRD aarbitraje, analizar criterios costo-
beneficio, costos en tiempo y recursos de recurrir a la via arbitral,
asi como los riesgos de no adoptar la decisién de la JRD, es de vital
importancia para el éxito de este mecanismo en nuestro pais, puesto
que ayudard a disuadir a aquellos funcionarios pablicos que, por el
solo hecho de que una determinacién de la JRD fue adversa a la
posicién de la entidad, consideren que la misma deba ser sometida
a arbitraje.

La idoneidad de los miembros de la JRD es de vital importancia
para el buen funcionamiento de la JRD, puesto que sus cualidades
y capacidades como expertos interdependientes serdn las que les
permitirdn tener ascendencia sobre las partes y asi lograr la con-
fianza y respeto de éstas, fomentando un ambiente de colaboracién
permanente entre la entidad, el contratista y la JRD.
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7. El rol que tendrdn los Centros de Administracién de JRD es tras-
cendental, puesto que tienen la responsabilidad de realizar sus ac-
tuaciones con la rapidez y celeridad que se requiere, proporcionan-
do, entre otros, el apoyo logistico a la JRD vy las partes; y, a su vez,
supervisando el cumplimiento de los principios éticos de los miem-

bros de la JRD.
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ANEXOS

ANEXO 1: PROPUESTA DE MODIFICACION NORMATIVA

1. RESPECTO AL CONTENIDO DE LA LCE

Articulo a
modificar

Dice

Debe decir

45.1

Articulo 45.- Medios de
solucién de controversias de
la ejecucién contractual

[...]

45.1 Las partes pueden recu-
rrir a la Junta de Resolucién de
Disputas en las contrataciones
de obras, de acuerdo al valor
referencial y demds condicio-
nes previstas en el reglamento,
siendo sus decisiones vinculan-
tes. El reglamento puede esta-
blecer otros medios de solucién
de controversias.

[...]

Articulo 45.- Medios de
solucién de controversias de
la ejecucién contractual

[...]

45.1 Las partes pueden recu-
rrir a la Junta de Resolucién
de Disputas en las contratacio-
nes de obras, de acuerdo con
las condiciones previstas en el
reglamento y en las Directivas
que para estos efectos emita
el OSCE, siendo sus decisio-
nes vinculantes. El reglamento
puede establecer otros medios
de solucién de controversias.

[...]
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Articulo a
modificar

Dice

Debe decir

205.4

Articulo 205.- La Junta de
Resolucién de Disput

[...]

205.4 Las partes pueden pac-
tar hasta antes del inicio de la
ejecucion de la obra, una cldu-
sula de solucién de disputas a
cargo de una Junta de Resolu-
cién de Disputas en aquellos
contratos de ejecucién de obra
cuyos montos sean superiores
a cinco millones de soles (S/
5°000,000.00), siendo sus de-
cisiones vinculantes para las
partes.

[...]

Articulo 205.- La Junta de
Resolucién de Disputas

[...]

205.4 Las partes pueden pactar
hasta antes del inicio de la eje-
cucién de la obra, una cldusula
de solucién de disputas a cargo
de una Junta de Resolucién de
Disputas en aquellos contra-
tos de ejecucién de obra cuyos
montos sean iguales o superio-
res a cinco millones de soles
(S/ 5°000,000.00), siendo sus
decisiones vinculantes para las
partes.

[...]




Las JunTas DE REsoLuciON DE DispuTas EN LA CONTRATACION EsTaTaL PERUANA 175

207.1

Articulo 207.- Designacién
de miembros

207.1 Cuando la Junta de
Resolucién de Disputas esté
integrada por un (1) solo
miembro, éste debe ser un
ingeniero o arquitecto con
conocimiento de la normativa
nacional aplicable al contrato,
asi como en contrataciones del
Estado. En caso esté integrada
por tres (3) miembros, el
presidente debe contar con las
mismas calificaciones que se
exigen para el miembro tdnico
de la Junta de Resolucién de
Disputas, los demds miembros
deben ser expertos en la
ejecucién de obras.

Articulo 207.- Designacién
de miembros

207.1 Cuando la Junta de
Resolucién de Disputas esté
integrada por un (1) solo
miembro, éste debe ser un
ingeniero o arquitecto con
conocimiento de la normativa
nacional aplicable al contrato,
asi como en contrataciones del
Estado. En caso esté integrada
por tres (3) miembros, el
presidente debe contar con las
mismas calificaciones que se
exigen para el miembro dnico
de la Junta de Resolucién
de Disputas, para los demds
miembros, sélo se requiere un
titulo profesional y acreditar
conocimiento en ejecucién de
obras.

Los conocimientos solicitados
para  cualquier = miembro
que conforme una Junta de
Resolucién de Disputas se
acreditaran bajo los criterios
que senala la Directiva del
OSCE para inscribirse como
arbitro en el RNA.
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ANEXO 2: CrAusuLA MODELO DEL OSCE

Las partes acuerdan para la solucién de todas las controversias de-
rivadas del presente Contrato de Obra conformar una Junta de Reso-
lucién de Disputas (en adelante, la JRD) de acuerdo a las disposiciones
de la Ley de Contrataciones del Estado, su Reglamento y las directivas
que emita OSCE al respecto (en adelante, las «Normas Aplicables a la
JRD»); encargando su organizacién y administracién al [denominacién
o razén social del Centro de Administracién designado por las partes].*’

La JRD estard compuesta por [tres (3) miembros/un (1) miem-
bro],** los/el cual/es serd/n designado/s conforme a las Normas Aplica-

bles a la JRD.

Todas las controversias generadas entre las partes con ocasién al pre-
sente Contrato de Obra deben ser sometidas, en primer lugar, a la de-

cisién de la JRD de conformidad con las Normas Aplicables a las JRD.

La decisién que emita la JRD es vinculante y, por tanto, de inme-
diato y obligatorio cumplimiento para las partes conforme a lo esta-
blecido en las Normas Aplicables a la JRD. El incumplimiento de la
decisién otorga a la parte afectada la potestad de resolver el contrato,
previo aviso requiriendo el cumplimiento.

En caso alguna de las partes no esté de acuerdo con la decisién emi-
tida por la JRD, podrd someter la controversia a arbitraje conforme a lo
establecido en las Normas Aplicables a la JRD. Las partes acuerdan que
es condicién obligatoria para el inicio del arbitraje el haber concluido
de modo previo el procedimiento ante la JRD.

3 Las partes deben senalar la denominacién o razén social del Centro al cual encar-

gardn la organizacién y administracién de la JRD.

" Las partes deben indicar el nimero de miembros que integrardn la JRD.



Las JunTas DE REsoLuciON DE DispuTas EN LA CONTRATACION EstaTaL PERUANA 177

Si una parte no manifiesta su disconformidad con una decisién
emitida por la JRD en el plazo previsto en las Normas Aplicables a las
JRD, entonces dicha decisién adquiere el cardcter de definitiva y no po-
drd ser sometida a arbitraje. Si una parte manifiesta su disconformidad
con una decisién emitida por la JRD en el plazo previsto en las Normas
Aplicables a las JRD, pero no inicia el arbitraje respectivo en el plazo
previsto en dichas Normas, aquélla adquiere la calidad de definitiva.
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ANEXO 3: MODELO DE CONTRATO TRIPARTITO DEL OSCE

Conste, por el presente documento, el Contrato de Locacién de
Servicios (el «Contrato Tripartito») que celebran:

| D (en adelante, la «Entidad»);
20 i, (en adelante, el «Contratista»); y
S T e e , (en adelante, el o los

«Miembros de la JRD»).
En conjunto, serdn denominadas como las «Partes».
Participaenel presente Contrato Tripartito el Centro

(en adelante, el «Centro»), quien toma conocimiento del mismo en este
acto.

El Contrato se celebra en los términos y condiciones siguientes:

Cldausula Primera. Antecedentes

1.1. La Entidad es
1.2.  El Contratista es

1.3.  Los Miembros de la JRD son profesionales independientes
con amplia experiencia en la resolucién de controversias re-
lativas a contratos de obra.

1.4. La Entidad ha adjudicado al Contratista la buena pro del

contrato de obra (en adelante, el «Contrato de

Obray).
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L.5.

1.6.

1.7.

1.8.

1.9.

El Contrato de Obra prevé el establecimiento y funciona-
miento de una Junta de Resolucién de Disputas regulada
por la ley, el reglamento y las directivas emitidas por OSCE
(en adelante, las «Normas Aplicables a las JRD»), la cual
tendrd a su cargo la emisién de decisiones en caso surjan
controversias relativas al Contrato de Obra.

Los Miembros de la JRD han aceptado integrar la Junta de
Resolucién de Disputas del Contrato de Obra (la «JRD»),
en los términos y condiciones indicados en las Normas Apli-
cables a las JRD y el presente Contrato Tripartito.

La Entidad y el Contratista han aceptado que los Miembros
de la JRD integren la JRD, en los términos y condiciones
indicados en las Normas Aplicables y el presente Contrato.

El propésito de la JRD es procurar prevenir controversias
relativas al Contrato de Obra y, de ser el caso, considerar
imparcialmente las controversias que surjan y emitir decisio-
nes relativas a las mismos, las cuales serdn vinculantes, pero
no finales conforme lo dispone las Normas Aplicables a las

JRD.

Los Miembros de la JRD declaran que no se encuentran
impedidos y poseen la capacidad necesaria para participar
como miembros de la JRD conforme a lo establecido en la
Ley, el Reglamento y el presente Contrato Tripartito.

Cldusula Segunda. Objeto

Por el presente Contrato Tripartito, la Entidad y el Contratista con-
tratan los servicios de cada uno de los miembros de la JRD, individual-
mente, con el fin de que presten de manera independiente el servicio
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de prevencién y decisién de controversias relativas al Contrato de Obra
como Miembros de la JRD. Cada Miembro de la JRD asume las obli-
gaciones que le corresponden de manera individual y no es responsable
por la actuacién de los otros Miembros de la JRD.

Las acciones que desplieguen los miembros de la JRD para cumplir
con las obligaciones que asumen en virtud del presente Contrato, serdn
desarrolladas bajo su propia cuenta y riesgo.

Cl4usula Tercera. Obligaciones de los Miembros de la JRD

Cada Miembro deber4:

3.1.

3.2.

3.3.

No tener interés financiero, econémico o de otro tipo con
relacién a la Entidad, el Contratista o el Supervisor, ni nin-
gln interés financiero o econdémico relativo al Contrato de
Obra, salvo por el pago que le corresponderd como Miem-

bro de la JRD.

No haber sido contratado previamente como consultor u
otro cargo por la Entidad, el Contratista o el Supervisor,
salvo en las circunstancias que se dieron a conocer por escri-
to a la Entidad y al Contratista antes de firmar el presente
Contrato Tripartito.

Haber informado por escrito a la Entidad, el Contratista y
los demds Miembros de la JRD, antes de celebrar el presente
Contrato Tripartito y hasta donde alcance su conocimiento
sobre cualquier relacién profesional o personal con la Enti-
dad, el Contratista, el Supervisor, los otros Miembros de la
JRD o funcionarios o empleados de la Entidad, el Contra-
tista o el Supervisor cuyo trabajo esté o haya estado relacio-
nado con el Contrato de Obra.
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3.4.

3.5.

3.6.

3.7.

3.8.

3.9.

Durante la vigencia del presente Contrato Tripartito, abste-
nerse de ser empleado, mantener vinculo alguno de subor-
dinacién o dependencia, directa o indirectamente, como
consultor o de otra forma con la Entidad, el Contratista o
el Supervisor, salvo que cuente con la autorizacién expresa
y por escrito de la Entidad, el Contratista y de los demds
Miembros de la JRD; asi como abstenerse de entrar en ne-
gociaciones o procesos de seleccién para trabajar o prestar
servicios a los mismos.

Garantizar que es y serd imparcial e independiente respecto
de la Entidad, el Contratista y el Supervisor. Para ello debe
comunicar, sin demora, a la Entidad, al Contratista y a cada
uno de los demds Miembros de la JRD en caso ocurra o
tome conocimiento de cualquier circunstancia que afecte su
independencia e imparcialidad o pudiera dar la impresién
que la misma se encuentra afectada.

Cumplir con las normas contenidas en la Ley, el Reglamento
y el presente contrato.

Evitar asesorar a la Entidad, al Contratista, al personal de la
Entidad o el Contratista con relacién al Contrato de Obra,
salvo de conformidad con las Normas Aplicables a las JRD y
el presente Contrato Tripartito.

Garantizar que se mantendrd disponible para cumplir con
sus obligaciones bajo el presente Contrato Tripartito y las

Normas Aplicables a las JRD.

Familiarizarse con el Contrato de Obra y con el avance de la
obra mediante el estudio de todos los documentos recibidos.
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3.10. Mantener la reserva sobre las actuaciones de la JRD y de la
informacién que obtenga en el dmbito de sus actividades,
salvo autorizacién escrita por ambas partes, o que fuera re-
querido por un érgano jurisdiccional o por el OSCE.

Las comunicaciones y notificaciones serdn canalizadas a través del
Centro.

Queda expresamente establecido que, en virtud del presente Con-
trato Tripartito, ni la Entidad ni el Contratista otorgan facultades de
representacién a los Miembros de la JRD ni a la JRD ante cualquier
autoridad o terceros, no pudiendo consecuentemente ni los Miembros
de la JRD ni la JRD asumir representacion alguna de la Entidad o el
Contratista.

Se deja expresa constancia que los servicios prestados a favor de la
Entidad y el Contratista no conllevan una dedicacién exclusiva, por lo
que los Miembros de la JRD podrdn dedicarse a prestar sus servicios a
cualquier otra persona natural o juridica que consideren pertinente en
la medida que no interfiera con el presente Contrato Tripartito.

Los Miembros de la JRD deberdn cumplir el presente Contrato
Tripartito dentro de las facultades conferidas, procediendo con buena

fe y probidad.

Cl4usula Cuarta. Obligaciones de la Entidad y el Contratista

La Entidad y el Contratista se obligan una frente a la otra y cada
una de ellas frente a cada uno de los Miembros de la JRD a que:

4.1.  No designard a un Miembro de la JRD como 4rbitro duran-
te la vigencia del Contrato Tripartito.
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4.2.

4.3.

4.4,

4.5.

No llamardn como testigo a los Miembros de la JRD, en
caso alguna controversia relativa al Contrato de Obra sea
sometida a arbitraje.

Cuando se requiera que los Miembros de la JRD realicen
una visita al sitio, una audiencia o una reunién, proveerdn
adecuadas medidas de seguridad para garantizar la seguridad

personal y la salud de cada uno de los Miembros de la JRD.

Pagardn la parte que les corresponde de los honorarios y gas-

tos de los miembros de la JRD.

Entregardn a los Miembros de la JRD toda la informacién y
documentacién relevante relativa al Contrato de Obra y al
desarrollo de la obra, de tal modo que la JRD pueda desem-
penar sus funciones manteniéndose plenamente informada
sobre la obra y su desarrollo de manera oportuna.

Cldusula Quinta. Contraprestacién y forma de pago

5.1.

5.2.

Como contraprestacion por el desarrollo de los servicios in-
dicados en el presente Contrato, la Entidad y el Contratista
se obligan a pagar a los Miembros de la JRD los honora-
rios profesionales fijados en las Normas Aplicables a las JRD
aplicando los siguientes montos: .......c.cceceeveveervererereennennns

Dichos honorarios y los gastos reembolsables que correspon-
dan serdn pagados en la forma que determine el reglamento
correspondiente del Centro.
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BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Las partes acuerdan que no habrd lugar al pago de bonifi-
caciones extraordinarias a los Miembros de la JRD. En el
mismo sentido, los Miembros de la JRD se obligan a no
recibir bajo el presente Contrato Tripartito cualquier tipo
de bonificacién, comisién, porcentaje o pago adicional de
cualquier naturaleza en adicién a los conceptos indicados en
el numeral 5.1 de la presente cldusula.

Las partes dejan expresa constancia que el honorario aqui
pactado se mantendrd fijo durante la vigencia del presente
Contrato; salvo que el mismo se extienda por un periodo
superior a veinticuatro (24) meses, en cuyo caso las partes
podrdn acordar un ajuste por inflacién.

Cldusula Sexta. Plazo

Los Miembros de la JRD prestardn sus servicios desde la suscrip-
cién del Acta de Inicio hasta..........

Cldusula Séptima. Reserva

Toda la informacién que obtenga un miembro de la JRD en el
dmbito de sus actividades es reservada y no puede ser revelada, salvo
autorizacién escrita por ambas partes, o que fuera requerido por un 6r-

gano jurisdiccional o por el OSCE. La JRD puede tomar medidas para

proteger los secretos comerciales y la informacién confidencial.
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Cldausula Octava. Resolucién del Contrato

[Las partes establecen, de mutuo acuerdo, las causales y el procedi-

miento de resolucién del presente contrato].

Clausula Novena. Solucién de Controversias

[Las Partes establecen, de mutuo acuerdo, los medios de solucién
de controversias que estimaran pertinentes, pudiendo incluirse la con-
ciliacién y/o el arbitraje].

Cldusula Décima. Domicilio y Comunicaciones

10.1.

10.2.

10.3.

Las partes sefialan como sus domicilios los que aparecen en
la introduccién del presente documento, siendo entendido
que sélo podrin ser modificados previa comunicacién cur-
sada por la parte interesada al Centro, con una anticipacién
no menor de siete (7) dias hdbiles anteriores a la variacién
efectiva del domicilio.

Si no se observan estas formalidades para el cambio del do-
micilio, surtirdn efecto las comunicaciones que se dirijan al
domicilio sefialado en la introduccién del presente docu-
mento.

Cualquier modificacién, aclaracién, ampliacién o resolu-
cién del presente Contrato deberd necesariamente constar
por escrito, para que tenga validez entre las Partes.

Firmado en seis (6) ejemplares en senal de conformidad. .......... .

de del 20__.
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Entidad Contratista

Presidente de la JRD Miembro de la JRD

Miembro de la JRD Centro
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