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Resumen

El presente trabajo de investigacion busca analizar el nuevo mecanismo de solucion de
controversias conocido como Dispute Board o Junta de Resolucion de Disputas (en
adelante, JRD) que ha sido recogido en la actual Ley de Contrataciones del Estado y su
reglamento. Se parte de la hipdtesis que la JRD nacié como un mecanismo de solucion de
controversias que busca cubrir las desventajas del arbitraje, dado que los que intervienen en
la JRD son especialistas que conocen la controversia desde antes de su surgimiento formal,
por lo que tienen mayor alcance del problema. Este tema resulta sumamente relevante de
investigar en tanto se trata de un nuevo mecanismo en el cual las controversias son
resueltas durante la ejecucién de la obra, significando asi aparentemente una prontitud en la
decision. En esta investigacion, se parte del analisis del sector de la construccion y del
contrato de obra publica para posteriormente analizar la experiencia de la JRD en el ambito
internacional y de como este mecanismo ha sido recogido en el &mbito nacional. Se
concluye que pese a todos los beneficios propios de la JRD, éste resulta ser solo un
mecanismo pre-arbitral, toda vez que la decision de la Junta no tiene caracter de cosa
juzgada como si lo tiene el laudo arbitral, por lo que como esta disefiada la JRD, se
obtendra una decision susceptible de ser examinada y revisada en un arbitraje, lo que podria
significar un efecto contrario al que se busca con la aplicacién de la JRD.
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Introduccion

Durante la ejecucion de una obra, pueden darse multiples razones que dificulten la
realizacion de un proyecto o hasta ocasionen el abandono de éste, lo cual representa un
problema no so6lo para el contratista o el duefio de la obra, sino que se extiende a la
poblacion en general que se veria afectada si por ejemplo la construccion de una carretera

se ve interrumpida indefinidamente.

Entonces, es de conocimiento que una obra puede no realizarse en el tiempo previsto y en
la forma que inicialmente se establecid, lo cual genera diversas controversias que son

solucionadas a través de mecanismos que la Ley de Contrataciones del Estado ha previsto.

En la actual Ley de Contrataciones del Estado - Ley N° 30225, ademas de la conciliacién y
el arbitraje, también previstos en la anterior Ley, se ha establecido la “Junta de Resolucion
de Disputas” como un nuevo mecanismo de solucién de controversias, con la finalidad de
obtener una solucidn real, idonea, efectiva y oportuna ante las controversias que surjan en

los contratos de obra.

En atencion a este nuevo mecanismo de solucion de controversias es que planteo este
trabajo, el cual comienza con una descripcion del sector de la construccion, continuando
con una breve explicacion sobre los contratos administrativos y, entre ellos, el contrato de
obra publica, siendo el analisis de este Gltimo importante pues en ese tipo de contratos se

puede aplicar la Junta de Resolucién de Disputas.

Posteriormente, detallo los medios alternativos de resolucion de controversias en las
contrataciones publicas, entre las que se encuentra la conciliacion y el arbitraje; y como
tercer punto los Dispute Boards que se analizard a fondo desde su origen, definicion,

naturaleza, clases y aplicacion en el Peru.

Péagina 3 de 43



indice

. Sector de la Construccion

Il.  Aspectos generales: contrato administrativo y contrato de obra pablica
2.1. Andlisis de la preparacion y adjudicacion de contratos de obra publica
2.2. Controversias en los contratos de obra publica

I1l.  Medios alternativos de resolucién de controversias en las contrataciones publicas
3.1. Cambio normativo: Ley N° 1017 y Ley N° 30225
3.2. Conciliacién
3.3. Arbitraje

IV. Dispute Boards

4.1. Origen de los Dispute Boards

4.2. Definicion de los Dispute Boards

4.3. Naturaleza juridica de los Dispute Boards

4.4. Clases de Dispute Boards

4.5. Diferencias entre los Dispute Boards y el arbitraje.
V. Los Dispute Boards en el &mbito internacional
VI. Los Dispute Boards en el Per

VII. Conclusiones

VIII. Bibliografia

Pagina 4 de 43



l. Sector de la construccion

Tal como sefialan diversos economistas, entre ellos Victor Radl Echevarria Alvarado, el
sector de la construccion es uno de los sectores mas dinamicos de la economia, por el hecho
de que en las actividades que se desarrollan en dicho sector se involucran otras industrias.
Asimismo, el dinamismo del sector mucho dependera de la situacion econémica del pais y

de la mayor obtencién de inversién privada y pablica.*

De acuerdo a un estudio del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica del afio 2002, el
PBI del sector construccion correspondié al 5.6% del PBI nacional. Ademas, la variacion
porcentual del PBI del sector fue de 10.3% en el mes de junio del 2002 en comparacién con
el afio anterior. Ello, demuestra que hubo un incremento del 10.3% del PBI de construccién

en junio de 2002 en comparacion con junio de 2001.

Asi también, tomando en cuenta la estadistica elaborada por Julio Palomino Silva, Julio
Hennings Otoya y Victor Raul Echevarria Alvarado, del afio 2005 al 2012, el sector
construccidn crecié aproximadamente 7,7% Yy el PBI se incrementd de manera promedio en
un 5,3%, con lo cual, una vez mas, se evidencia que el sector en mencion se posiciona

como uno dindmico y de alto crecimiento econémico.

En el siguiente cuadro, se puede observar que en el afio 2002, el sector construccion se
posiciond en el segundo lugar como el sector mas importante, produciendo asi una

considerable repercusion en el crecimiento del PBI nacional de ese afio.

! ECHEVARRIA ALVARADO, Victor Ratl. “Analisis macroeconémico del sector construccion en el Pert”,
Revista Quipukamayoc, Vol. 25 N° 47, Lima: Facultad de Ciencias Contables — UNMSM, 2017, p. 2.
Disponible en: http://revistasinvestigacion.unmsm.edu.pe/index.php/quipu/article/view/13807
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Cuadro N°1

PBI SEGUN SECTORES ECONOMICOS: JUNIO 2002
A ) | = 14!
AIacion Parcertuy 00280

SN ENE-JUN

Ponderacion 1,

Manufactua 0 31 18

Electricidad y Agua 18 36 62
Construccion 56 103 89
Comercio 148 02 2.1
Otros Serviclos 39,2 25 26
DM-Otros Imp. a los Prod. 97 75 38

U Coregponds 1 3 eeinuclun 3¢ PEI valod zado s preclos bisicos
FUENTE: NE Ty hewie Sectormies de Sabeckelos

Ahora bien, cabe mencionar que la construccion en el Pert se desarrolla en dos rubros:
obras publicas y obras privadas. En el cuadro que a continuacion se muestra, se puede
apreciar en dolares el total de obras realizadas por afio desde 1988 hasta el 2001.

Entonces, a través del cuadro precedente, elaborado por la Céamara Peruana de
Construccion, se demuestra que la obra publica cuantitativamente estd por encima de la

obra privada, aproximadamente en casi el doble.

Cuadro N*3
Valor de fas Licitaciones POblicas y Obras Privadas Autorizadas
(Milanea LISS)
OBRAS OERAS TOTAL
AROS |PUBLICAS |[PRIVADAS| MERCADO
1982 1015 342 135.7
1965 1231 nea 15837
1920 28.2 14.2 Jo4
1961 17585 408.7 584 2
1922 2122 4545 SO0V
196G 2796 464 1 T437
1924 T80 BU1.2 13823
1965 5227 7100 12327
196 | &738 | es1z2 | 18350
1967 040 730 4 15434
1988 48C0.7 0843 11758
1906 4060 had 4 250 4
2000 | 3819 512 5131
‘Ot 2001 z371.5 116.3 3538

Fueme CAPECO - Lickackonts pub adae on El Feruaro
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Grafico N® 1
Valor de las Licitaciones Plblicas y Obras Privadas Autorizadas
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En tal sentido, en el Pert, el posicionamiento del sector construccion y con ello el
crecimiento econdmico del pais esta estrechamente relacionado al incremento de las obras
publicas, lo cual ha generado a la par un incremento de controversias que surgen a raiz del
contrato celebrado entre el Estado y el contratista, asi como una constante preocupacion en
la mejora de los medios de solucién de dichas controversias, a fin de que no se generen

sobrecostos que perjudique al Estado y/o al privado.

1. Aspectos generales: contrato administrativo y contrato de obra publica

La realidad diariamente refuerza la existencia de relaciones contractuales entre el Estado y
los particulares. Tal es asi que la Administracion es el mas importante cliente y consumidor
en el mercado de bienes y servicios, dado que para la satisfaccion de sus propias

necesidades y las de la colectividad requiere de la colaboracién de los particulares.

En ese sentido, a la “Administracion le es indispensable contar con el concurso de la
voluntad de los administrados proveedores de bienes o servicios que, dentro de nuestro
sistema capitalista, otorgaran de buen grado su consentimiento para efectuar

transacciones con el sector publico en aquellos campos donde dichos administrados
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ejerzan su industria, comercio o profesion y puedan pactar con las administraciones

’ . .. ro. . 2
publicas condiciones economicamente convenientes.”

A su vez, José Esteve Pardo® menciona que la Administracién Publica para la realizacion
de las obras que se propone requiere de instrumentos materiales y prestaciones

especializadas, por lo que recurre con toda naturalidad a la contratacion.

Entonces, dentro de un contexto de colaboracion entre el Estado y el privado surge el

Ilamado contrato administrativo que presenta los siguientes criterios:

(1) Criterio Subjetivo: en un contrato administrativo una de las partes debe ser un
organo de la administracién pablica y debe actuar en la relacion contractual

como poder publico.

(i)  Criterio de interés publico: lo determinante del contrato administrativo es la
existencia de un interés publico, es decir la satisfaccion directa e inmediata de
una necesidad colectiva o de interés general. Segn Oscar Trelles de Belaunde,
el interés publico es un concepto juridico indeterminado, en ese sentido, “la
existencia del interés publico es un elemento del supuesto de hecho de la norma
que confiere los poderes especiales, razon por la cual debe establecerse su
significado en cada momento y para cada caso, lo que no es sino interpretar la
ley.”*. Bajo esa misma linea, Garcia de Enterria y Fernandez mencionan que
“conceptos como urgencia, orden publico, justo precio, calamidad publica,
medidas adecuadas o proporcionales, incluso necesidad publica, utilidad
publica y hasta interés publico, no permiten en su aplicacion una pluralidad de

soluciones justas, sino una sola solucién en cada caso, la que concretamente

2 CARLOS BARRA, Rodolfo. “Los actos administrativos contractuales. Teoria del acto coligado”, Buenos
Aires: Editorial A"baco de Rodolfo Depalma, 1989, p.66.

® ESTEVE PARDO, José. “Lecciones de Derecho Administrativo”, quinta edicion, Madrid: Marcial Pons,
2015, p. 315.

* TRELLES DE BELAUNDE, Oscar. “El contrato administrativo, el contrato-ley y los contratos de concesién
de servicios publicos”, Revista Themis, N° 44, p. 245.

Disponible en: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/viewFile/10074/10511

Péagina 8 de 43



resulte de esa apreciacion por juicios disyuntivos de las circunstancias

5
concurrentes’”’

(iii)  Criterio de la clausula exorbitante: en los contratos administrativos, a diferencia
de los contratos de derecho privado, existen clausulas que colocan a la
administracion publica en una posicién de superioridad juridica que son propias

del poder publico.

En sintesis, en el contrato administrativo, regido por el derecho administrativo, las partes
reconocen la situacion de desigualdad juridica, la misma que se presenta por la desigualdad
de propdsitos de las partes, ya que mientras el cocontratante busca “exhibir su propio y
particular interés™®, la administracion vela por el interés publico, lo que la coloca en una
situacion de superioridad frente al cocontratante y a disposicion de una serie de

prerrogativas especiales o exorbitantes.

Siguiendo la linea de lo expuesto, a diferencia de los contratos de derecho privado que
mantienen la inmutabilidad de las obligaciones contraidas salvo modificacion por acuerdo
entre las partes, en los contratos administrativos la caracteristica es la mutabilidad del
contrato por parte de la administracion publica, pues “si el contrato ha sido celebrado a
efectos de satisfacer el interés pablico, resulta totalmente admisible la modificacion de las
prestaciones originalmente convenidas, pues lo contrario, implicaria mantener un contrato

innecesario, dificultoso o gravoso para lograr dicha finalidad.”’

Ahora pues, ya conociendo la figura del contrato administrativo, es vital proceder a exponer

un contrato administrativo en particular, conocido éste como el contrato de obra publica del

®> GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés-Ramon, “Curso de derecho administrativo I 'y
11, Madrid: Editorial Civitas, 2002, p. 462.

® GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés-Ramén, “Curso de derecho administrativo”,
Madrid: Editorial Civitas, 1986, p. 630.

’ SHIMABUKURO TOKASHIKI, Néstor Raul. “El principio de mutabilidad o flexibilidad en la
modificacion del contrato de concesién de servicios publicos y obras publicas de infraestructura suscrito en el
marco juridico de Asociaciones Pablico — Privadas”, 2015, p. 19. En: Revista Derecho & Sociedad, N° 45.
Disponible en: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/15221/15689
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cual pueden surgir una serie de controversias y para las cuales el Estado ha previsto

mecanismos alternativos que las solucionen.

Antes de introducirnos en el contrato de obra publica resulta importante definir primero qué
es obra publica. La obra pablica es una construccion artificial, es decir producto de una
creacion humana, consistente en la construccion, fabricacion, instalacion, reparacion,
mantenimiento, modificacion, conservacion, demolicion, etc, de bienes muebles o
inmuebles que son de propiedad de un ente estatal y que deben servir a la satisfaccion del

interés puablico.

Teniendo claro qué es obra publica, se puede definir al contrato de obra publica como una
de las modalidades contractuales de colaboracion que la administracion puede utilizar para
satisfacer su finalidad. Tradicionalmente, el contrato de obra ha sido definido como un
contrato que la Administracion celebra para la ejecucion de una obra publica, retribuyendo
a la empresa contratista un precio.’ De igual forma Ricardo Druetta y Ana Patricia
Guglielminetti senalan que habra contrato de obra publica cuando “el Estado nacional, por
si 0 actuando a través de entes delegados publicos o privados, encomienda a un tercero —
contratista — ejecutar una obra, sea ésta inmobiliaria, mobiliaria o inmaterial, quien
asume la obligacion principal de resultado de realizarla y organizar los factores de
produccion, con miras a satisfacer una finalidad de interés publico, inmediata o mediata, a
cambio de un precio cierto en dinero, determinado o determinable, con afectacion de

fondos del Tesoro nacional.”*°

® DRUETTA, Ricardo y GUGLIELMINETTI, Ana Patricia. “El contrato de Obra Publica”, p. 309. En:
CASSAGEN, Juan Carlos. “Tratado general de los contratos publicos, Tomo III”, Buenos Aires: La Ley,
2013. ; y GORDILLO, Agustin. “Obra publica y contrato de obra publica”, p. 48.

Disponible en: http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/32/obra-publica-y-contrato-de-obra-
publica.pdf

® SAYAGUES LASO, Enrique. “Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo IlI, Montevideo: Barreira y
Ramos, 1974, p.89.

Y DRUETTA, Ricardo y GUGLIELMINETTI, Ana Patricia. Op. Cit, p. 320.
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Entonces, en un contrato de obra publica los intervinientes son el Estado, quien encarga la
ejecucion de una obra para satisfacer el interés publico; y el privado, quien ejecuta el
resultado que pretende el Estado, es decir la obra.

En lo que se refiere al objeto del contrato, éste no cabe duda que es la obra, la cual el
privado se ha obligado a concluir. Por lo tanto, el objeto pactado por las partes no es la
actividad del contratista, sino su resultado, la obra completa y terminada, de acuerdo a las

instrucciones dadas por el Estado.™*

Un elemento fundamental del contrato de obra puablica es su caracter sinalagmatico y
conmutativo. Es sinalagmaético, dado que en este tipo de contratos existen obligaciones
reciprocas, donde el contratista deberd cumplir con la ejecucion de la obra y la entidad
publica con la cancelacién oportuna del precio de la obra. Asi, Larroumet menciona lo

siguiente:

“Cada parte es acreedora y deudora de la otra parte. El contrato sinalagmatico es
el contrato por el cual cada una de las partes se compromete con la otra o las
otras, si hay méas de dos. En todos estos contratos, cada uno de los contratantes es a
la vez acreedor y deudor de la otra parte. De ello se deduce que en un contrato
sinalagmatico, se considera que las obligaciones son reciprocas, es decir, que el
acreedor es al mismo tiempo deudor y el deudor es al mismo tiempo acreedor. Pero
esas obligaciones son también interdependientes, es decir, que si el acreedor es
deudor, es porque el deudor es acreedor y ello en virtud del mismo contrato. En
otras palabras, desde la celebracion del contrato, cada contratante acepta

comprometerse con el otro porque el otro se compromete con é/. "2

' CAMPOS MEDINA, Alexander e HINOSTROZA SOBREVILLA, Luis Martin. “El contrato de obra
publica: que no dice la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, pero deberia decir”, Revista
Circulo de Derecho Administrativo, p. 299.

Disponible en:
http://pbeabogados.facipub.com/facipub/upload/publicaciones/1/71/el_contrato_de_obra_publica.pdf

121 ARROUMET, Christian. “Teoria General del Contrato”, volumen L, traducido por Jorge Guerrero. Santa
Fe de Bogota: Editorial Temis, 1999. p. 150.
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Continuando, el contrato de obra publica es de caracter conmutativo, dado que la
“equivalencia econémica de las prestaciones prima en la relacién juridica sustancial™*.
Esto quiere decir que, a razon de la obra que el contratista le hace entrega al Estado y bajo
el criterio objetivo de proporcién en el costo econdmico de las prestaciones, el contratista
debera recibir el justo precio imperante en el mercado. Con ello, lo que se busca es
racionalizar la posicion dominante de la administracion, mantener el equilibrio del contrato
y garantizar los derechos del contratista que se constituye en la parte debil de la relacion

contractual.**

Cabe afirmar que si bien existe una subordinacion del interés del particular al interés de la
Administracion, dicha subordinacién se encuentra compensada por una proteccion del
interés financiero del particular, conocida como la garantia del equilibrio econémico
financiero que busca preservar la naturaleza sinalagmatica del contrato, entendida ésta
como la reciprocidad de las obligaciones; y la naturaleza conmutativa del contrato, es decir

la equivalencia intrinseca entre las prestaciones.*
2.1.  Andlisis de la preparacién y adjudicacién de contratos de obra publica

Nuestro ordenamiento juridico ha determinado un conjunto de actuaciones que conforman
el proceso de contratacion que va desde el requerimiento del area usuaria hasta la

culminacién del contrato.

Tanto en la ley derogada como en la actual Ley de Contrataciones del Estado — Ley N°
30225 (en adelante, LCE), en el proceso de contratacion administrativa se distinguen tres
etapas: (i) fase de planificacién y actuaciones preparatorias, (ii) la etapa de seleccion vy (iii)

la etapa de ejecucion contractual.

¥ DRUETTA, Ricardo y GUGLIELMINETTI, Ana Patricia. Op. Cit, p. 317.

1 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. “El caracter conmutativo y por regla general sinalagmatico del
contrato estatal y sus efectos respecto de la previsibilidad del riesgo y del mantenimiento de su equilibrio
economico”, 2008, p. 17.

Disponible en: http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/viewFile/2589/2228

> GRANILLO OCAMPO, Rail Enrique. “Distribucién de los riesgos en la contratacion administrativa”,
Buenos Aires: Editorial Astrea, 1990, p. 68.
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En la primera etapa, las necesidades del &rea son definidas y el Plan Anual de
Contrataciones del Estado es aprobado por el titular de la entidad o la maxima autoridad
administrativa. Asi también, en esta etapa, de acuerdo al articulo 8° de la LCE, se prepara
el expediente de contrataciobn que contiene la descripcion objetiva y precisa de las
caracteristicas y/o requisitos funcionales relevantes para cumplir la finalidad publica de la

contratacion y las condiciones en las que debe ejecutarse la contratacion.

La segunda fase, conocida como la etapa de seleccion, conforme a lo sefialado en la
Opinién N° 128-2009/DTN emitida por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado, se desarrolla en varios periodos, siendo éstos los siguientes: (i) convocatoria, (ii)
registro de participantes, (iii) formulacion y absolucién de consultas, (iv) formulacion y
absolucion de observaciones, (V) integracion de Bases, (vi) presentacion de propuestas, (vii)

calificacion y evaluacion de propuestas y (viii) otorgamiento de la buena pro.
Habiéndose otorgado la buena pro, la etapa que prosigue es la de la ejecucion contractual

que inicia con la suscripcion del contrato y culmina, en el caso de los contratos de obra

publica, con la liquidacién de la obra.

Programacian y actos

Ej id tractual
preparatorios Procesn de seleccidn |BCUCIOn contraciu
lotas de admwnisiracian {cios adminisivalives v Relpoiones combrpciia ey
[T e analin inisrracide drferma CHIFS Rt

CONVOCATORIA CONTRATO
IMPUGNACION
ADMIMISTRATIVA CONCILIACION
CONTENCIOSD ARBITRAJE

ADMIMISTRATIVD

2.2.  Controversias en los contratos de obra publica
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A lo largo del proceso de contratacion pueden presentarse distintos problemas, para los

cuales dependiendo de la etapa en la que se encuentre el Estado ha previsto mecanismos

para resolverlos.

A efectos del presente trabajo, nos centraremos en la etapa contractual, es decir la fase en la

que se ejecutan las prestaciones, en donde, a manera de ilustracion, pueden presentarse los

siguientes problemas:

Incumplimiento en el pago por prestaciones ejecutadas;

Incumplimiento de los plazos contractuales;

Incumplimiento del contratista en ejecutar las prestaciones conforme a lo estipulado
en el contrato o, por parte del Estado, en no proporcionar todas las herramientas

para continuar con el normal desarrollo de la obra;

Discrepancias entre el contratista y la entidad sobre la procedencia o no del pedido
de ampliacién del plazo pactado; solicitud que de acuerdo a la LCE puede presentar
el contratista en estos casos: (i) atrasos y /o paralizaciones por causas no atribuibles
al contratista, (ii) atrasos y/o paralizaciones en el cumplimiento de las prestaciones
del contratista por causas atribuibles a la entidad, (iii) caso fortuito o fuerza mayor
debidamente comprobado y (iv) cuando se aprueba una prestacion adicional de

obra.

Deficiencias del Expediente Técnico o situaciones imprevisibles posteriores a la
suscripcion del contrato que conllevan necesariamente a ejecutar prestaciones
adicionales de obra, pero no son aprobadas o, de ser el caso que si se aprueben, no

se cumple con el pago de los mayores gastos generales; entre otros problemas.
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Tomando como guia el muestreo realizado por los abogados César Guzman- Barron
Sobrevilla y Rigoberto Zlfiiga Maravi'® a aproximadamente 400 procesos arbitrales de
contrataciones culminados durante el afio 2003 al 2012 y que fueron administrados por el
Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, se concluye que el 59.5 % de esos procesos correspondia a controversias derivadas de
un contrato de obra, es decir tres veces mas que el que se encuentra en segundo lugar, con

lo cual queda demostrado que en los contratos de obras pablicas hay mayor conflictividad.

Total de Laudos = 2043

' ) 2V g N/ N g N g
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" Bl » "
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= ééééé@béb
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Clase de contrato sometido a arbitraje
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- 56
. 42 18.0
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Obra Bien Servicio Consultoria
de obra
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® GUZMAN-BARRON SOBREVILLA, César y ZUNIGA MARAVI, Rigoberto. “Comentarios y reflexiones
sobre el estudio de investigacion del Centro de Andlisis y Resolucion de Conflictos- PUCP, tendencias del
arbitraje de contratacion publica: andlisis de laudos arbitrales”, Arbitraje PUCP, Lima: PUCP, 2014, p. 4-17.
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Asi también, en el estudio se hizo referencia a las causas de los conflictos suscitados entre
el Estado y el contratista, siendo la principal causa de los procesos arbitrales el

incumplimiento en el pago con un 27 %.

Origen de la controversia

27.0
25.2
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1. Medios alternativos de resolucién de controversias en las contrataciones

publicas

Como se ha podido advertir la relacion contractual entre el Estado y el privado en la
ejecucion de una obra puede provocar muchas controversias que requieren ser solucionadas
por el Derecho, a fin de cumplir con el objeto del contrato, resguardar el orden social y
satisfacer el interés publico.

Por tanto, ante la presencia de controversias en la ejecucion del contrato, se podra acudir a
los distintos mecanismos alternativos de solucion de controversias previstos en la Ley de
Contrataciones del Estado, a través de los cuales, en cierta medida, se permite aislarse del
sistema judicial y, en consecuencia, reducir los costos en una esfera privada, donde
indudablemente los protagonistas de la solucion de las controversias seran las mismas

partes contractuales.
3.1. Cambio normativo: Ley N° 1017 y Ley N° 30225
Durante la etapa contractual, esto quiere decir desde el momento de la firma del contrato,

las controversias que puedan generarse seran solucionadas por mecanismos alternativos que

la Ley de Contrataciones del Estado ha previsto.
Ahora bien, tanto la Ley N° 1017 — Ley de Contrataciones del Estado, derogada por la Ley
N° 30225 han establecido la conciliacion y el arbitraje como mecanismos de solucion de
controversias, especificando lo siguiente:
Articulo 52° de la Ley N° 1017:

“Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion, interpretacion,

resolucién, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del contrato, se resolveran

mediante conciliacion o arbitraje, (...)”
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Acrticulo 45°, numeral 45.1 de la Ley N° 30225:

“Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion, interpretacion,
resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato se resuelven mediante
conciliacion o arbitraje, segun el acuerdo de las partes. Las controversias sobre la

nulidad del contrato solo pueden ser sometidas a arbitraje. (...)"

Entonces, a pesar del cambio normativo, la conciliacion y el arbitraje se mantienen como
mecanismos alternativos aplicables para la solucion de las controversias que surjan en la

etapa contractual.
3.2. Conciliacion

El Decreto Legislativo N° 1070 que modifica la Ley N° 26872 — Ley de Conciliacion, en su
articulo 5, define a la conciliacion como “una institucion que se constituye como un
mecanismo alternativo para la solucion de conflictos, por el cual las partes acuden ante un
Centro de Conciliacion extrajudicial a fin que se les asista en la busqueda de una solucion

consensual al conflicto”

Asi, este medio de solucion de controversias implica la intervencion de un tercero
denominado conciliador que debe buscar aproximar los intereses de las partes y
eventualmente sugerir soluciones para que las partes lleguen a un acuerdo que resuelva la
controversia, lo cual se plasmara en un acta de conciliacién que tendré calidad de titulo de

ejecucidn para todos los efectos.

Siendo que en materia de contrataciones puablicas una de las partes es una institucion
publica, la viabilidad de la conciliacion dependera de la voluntad conciliadora de las partes

y en gran medida de las facultades que tengan los funcionarios publicos para conciliar'’.

' REVILLA VERGARA, Ana Teresa. “Transparencia en las adquisiciones estatales. Solucién de
controversias en la fase contractual”, CONSUCODE, 2004, p. 9.
Disponible en:
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Pero, aun asi los funcionarios cuenten con esa facultad, el temor a la fiscalizacién de la
Contraloria General de la Republica hace dificultoso que se llegue a un acuerdo

conciliatorio.

Sin embargo, con la actual LCE la conciliacion ha dado un gran cambio en temas de
eficiencia, pues ahora la entidad debera evaluar si concilia 0 no, tomando en consideracion
criterios de costo — beneficio, equidad, interés social y ponderando los costos y riesgos de
no adoptar un acuerdo conciliatorio, lo cual es un gran logro que al menos en los casos de
menor y mediana cuantia podra beneficiar a las partes, en términos de costos y tiempo, a

diferencia de otros mecanismos.

3.3. Arbitraje

De otro lado, nos encontramos ante el arbitraje como otro medio de solucion de
controversias, a través del cual un tercero objetivo e imparcial resuelve los conflictos que se

susciten entre las partes durante la ejecucion del contrato.

Es indiscutible la existencia de multiples deficiencias en la justicia ordinaria como la carga
procesal que hace imposible obtener un pronunciamiento final en el tiempo esperado,
tornandose aun peor al momento de la ejecucion de lo resuelto. A ello, se le suma la serie
de trdmites que hacen el proceso engorroso y absolutamente burocratizado o la

problematica en torno a la falta de jueces especializados.

Justamente, las circunstancias antes mencionadas han servido de incentivo para que la
administracion de la justicia que tradicionalmente era exclusiva del Poder Judicial haya

sido extendida al fuero arbitral, con la esperanza de ofrecer “a los litigantes una via

http://www.minsa.gob.pe/siga/Normas/NORMAS%20SOBRE%20ADQUISICIONES/Proyecto%20Transpar
encias%20Adqusiciones%20Estatales%20COSUCODE/12_SOLUCION%20DE%20CONTROVERSIAS%2
OEN%20LA%20FASE%20CONTRACTUAL.pdf
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sumamente expeditiva que deje de lado formalismos estériles a fin de adecuarse a las

. . . I 18
expectativas y necesidades de quienes recurren a los arbitros.”

Pero, ¢qué se entiende por arbitraje? Al respecto, Fernando Cantuarias Salaverry y Manuel
Aramburd lzaga han definido el arbitraje como “un medio privado de solucion de
controversias, mediante la intervencion y decision de terceros también privados, a quienes
las partes de manera voluntaria han decidido someter su conflicto, aceptando de antemano
acatar su decision. ”*°. Por su parte, Humberto Brisefio afirma que el arbitraje se configura
cuando “dos 0 mas sujetos acuerdan someter sus diferencias juridicas a la decisién de un
tercero. La discusion juridica, la trilogia de sujetos, el acuerdo y la decision del pleito, son

las notas que permanecen constantes’?°

Los autores antes mencionados esbozan una idea de lo que es el arbitraje, pero ésta no se
encuentra completa, pues no hacen referencia a la importancia de que el Estado autorice a
las partes sustraerse de la jurisdiccion estatal para resolver por otra via un conflicto. Ello es
necesario, pues si el Estado prohibiera el arbitraje, el ganador no podria hacer valer un
derecho que no es reconocido por el ordenamiento juridico, con lo cual concluimos que el
arbitraje es una institucion juridica en tanto el ordenamiento legal lo instituye

juridicamente.

Por eso, Mario Castillo Freyre rechaza las opiniones que le dan al arbitraje una existencia
juridica propia de su naturaleza y afirma, por el contrario, que sélo el derecho positivo

puede establecer la existencia juridica de cualquier fenémeno social como el arbitraje.?

Ahora bien, en el Perd, en el inciso 1 del articulo 139° de la Constitucion de 1993 se

reconocid la jurisdiccion del arbitraje al sefalar que “no existe ni puede establecerse

8 ALVAREZ MIRANDA, Ernesto y MUNOZ HERNANDEZ, Gonzalo. “La jurisdiccién arbitral en el Peri:
El Rol del Tribunal Constitucional en la salvaguarda de un fuero arbitral ajeno a intromisiones judiciales”.
EN: CASTILLO FREYRE, Mario. “Arbitraje y Constitucion”, volumen 21, Lima: Palestra, 2012, p. 25.

19 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y ARAMBURU IZAGA, Manuel. “El Arbitraje en el Peru:
Desarrollo actual y perspectivas futuras.” Lima: Fundaciéon M.J. Bustamante De la Fuente, 1994, p. 39.

20 BRISENO SIERRA, Humberto. “El Arbitraje en el Derecho Privado”, México: Imprenta Universitaria,
1963, p. 21.

L CASTILLO FREYRE, Mario y VASQUEZ KUNZE, Ricardo. “Arbitraje. El juicio privado: la verdadera
reforma de la justicia”, volumen I, Biblioteca de Arbitraje, Lima: Palestra Editores, 2006, p. 38.
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jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la militar y la arbitral.” Y, reforzando
la independencia de la jurisdiccion arbitral de la judicial, en el articulo 62° de la
Constitucion se dispuso que los conflictos derivados de la relacion contractual s6lo se
solucionen en la via arbitral o en la judicial, segun los mecanismos de proteccion previstos

en el contrato o contemplados en la ley.

Notese ademas que el Tribunal Constitucional ha reconocido la jurisdiccion del arbitraje,
pero haciendo la salvedad que “el arbitraje no puede entenderse como un mecanismo que
desplaza al Poder Judicial, ni tampoco como su sustitutorio, sino como una alternativa que
complementa el sistema judicial puesta a disposicién de la sociedad para la solucion
pacifica de las controversias. Y que constituye una necesidad, basicamente para la
solucion de conflictos patrimoniales de libre disposicién y, sobre todo, para la resolucién

de las controversias que se generen en la contratacion internacional %

Pues bien, habiéndose reconocido constitucionalmente al arbitraje como jurisdiccion, en el
articulo 63° de la Constitucion, se dejé en claro la voluntad del Estado y de las demas
personas de Derecho Publico de someter las controversias derivadas de sus relaciones

contractuales a arbitraje nacional o internacional, en la forma en que lo disponga la ley.

Esa referencia constitucional a una ley, es la que nos lleva al dia de hoy a contar con el
Decreto Legislativo N° 1071 — Ley que norma el Arbitraje, vigente desde el 1 de
septiembre de 2008, en cuyo articulo 4° se establece que el Estado Peruano® puede someter
a arbitraje nacional las controversias derivadas de los contratos y convenios celebrados

entre las entidades estatales con nacionales o extranjeros domiciliados en el pais.

Asimismo, siendo que el Estado le ha otorgado al arbitraje el carcter de jurisdiccion, se

entiende que tiene la potestad de determinar las materias que pueden ser sometidas a la via

?2 Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N° 06167-2005-PHC/TC, Caso: Fernando Cantuarias Salaverry.
Disponible en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/06167-2005-HC.html

% para efectos de la Ley de Arbitraje, la referencia a Estado Peruano comprende el Gobierno Nacional, los
Gobiernos Regionales, los Gobiernos Locales y sus respectivas dependencias, asi como las personas juridicas
de derecho publico, las empresas estatales de derecho publico, de derecho privado o de economia mixta y las
personas juridicas de derecho privado que ejerzan funcion estatal por ley, delegacién, concesion o
autorizacion del Estado.
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arbitral. Bajo esa potestad, en el articulo 2° de la Ley de Arbitraje, el Estado ha dispuesto
que pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicion, asi

como aquellas que la Ley o los tratados o acuerdos internacionales autoricen.

En tal sentido, el principal requisito para que una materia sea arbitrable es que ésta sea
disponible. De acuerdo con Jorge Suectn Melo®, “un derecho es disponible cuando sobre
él ejerce total dominio su titular, de tal modo que puede hacer todo lo que desee en
relacion con él” y, bajo esa linea, “Si una persona puede disponer de un derecho (inclusive
renunciandolo), es natural que pueda también conferir a un tercero, aungue no sea un Juez
de Estado, la potestad de determinar la suerte de ese derecho. De lo cual se deriva que los

derechos que pueden someterse a juicio de los drbitros son aquellos disponibles .

Adicionalmente, en el articulo 2° de la Ley de Arbitraje, se establece que también podran
ser sometidas a arbitraje las materias que la ley autorice. Es asi que revisando la LCE, se
advierte que en su articulo 52° se ha dispuesto que “Las controversias que surjan entre las
partes sobre la ejecucion, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del
contrato se resuelven mediante conciliacién o arbitraje, segln el acuerdo de las partes.

Las controversias sobre la nulidad del contrato solo pueden ser sometidas a arbitraje.

IV. Dispute Boards

Justamente, la complejidad y temporalidad de la actividad de la construccion hacen que los
conflictos sean parte normal de la ejecucién de un proyecto y, como ya ha quedado
demostrado en la primera parte del trabajo, son los contratos de obras publicas donde

mayor conflictividad se presenta.

Al respecto, Humberto Podetti menciona que: “En efecto, siendo las divergencias un

ingrediente necesario de todo contrato de construccion, y aun de todo contrato de

* SUESCUN MELO, Jorge, “De las facultades de los arbitros para interpretar y aplicar normas de orden
publico”, en: El contrato de arbitraje, Bogota: Legis Editores, 2005, p. 256.
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ejecucion diferida, solo requieren de las partes un tratamiento adecuado en el acuerdo que

- 25
ha originado el contrato”

Ahora bien, resolver un conflicto vinculado a un proyecto que busca desarrollarse de
acuerdo a lo estipulado en el contrato y cumpliendo con el calendario de obra resulta muy
costoso a medida que el conflicto se prolonga, sumado a que la obra se paraliza y con lo
cual la finalidad del contrato se interrumpe durante meses o afios hasta que se resuelva el
conflictos. Eso es algo que tanto los contratistas como el propio Estado presencian con los

innumerables arbitrajes en los que participan.

La actual LCE trae consigo una novedad en los mecanismos de solucién de controversias
en la ejecucidn de los contratos, habiéndose introducido la Junta de Resolucion de Disputas
(en adelante, JRD) o también llamada Dispute Board (en adelante, BD). En el articulo 45°,
numeral 45.1, segundo parrafo, de la LCE se dispone que: “Las partes pueden recurrir a la
Junta de Resolucion de Disputas en las contrataciones de obras, de acuerdo al valor
referencial y demas condiciones previstas en el reglamento, siendo sus decisiones

vinculantes. El reglamento puede establecer otros medios de solucion de controversias.”

Pero, ¢de donde surge la idea de los DB?, ¢qué son los DB? y alin mas importante, ¢por qué
introducir la figura de los DB en la solucién de controversias surgidas durante la ejecucion

contractual, si ya contamos con el arbitraje? Todo ello serd analizado a continuacion.

4.1. Origen de los Dispute Boards

La doctrina es mayoritaria al sefialar que en el aflo 1970 en los Estados Unidos se
originaron los DB, con la finalidad de reducir las controversias en proyectos de
infraestructura que no solo perjudicaban la industria de la construccion sino al pablico en

general.

* PODETTI, Humberto. “Contrato de Construccion”. Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo
Depalma, 2004, p. 422.
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Pero, es en 1975 que por primera vez se aplicé un DB, especificamente en la construccion
del segundo conducto del Tunel de Eisenhower en el Estado de Colorado, siendo este caso
importante pues entre las partes del contrato nombraron a un panel de expertos que
estuvieron disponibles a lo largo de la ejecucion del contrato, logrando resolver tres grandes

conflictos aun cuando el contrato no habia terminado.

Habiéndose advertido que la aplicacion del panel de expertos en la construccion del Tanel
de Eisenhower fue un éxito, se comenzo6 a emplear los DB en la solucion de controversias
de otros proyectos de construccidn, tal es asi que para el afio 1999 ya se habian utilizado los
DB en aproximadamente quinientos proyectos, tales como la construccion del Terminal
Inter — Islas del Aeropuerto Internacional de Hawai, en Washington, “D.C. s Metropolitan

Transit Authority’s Metrorail 's”, entre otros.?

4.2. Definicion de los Dispute Boards

Los DB también denominados Paneles, Mesas, Comités o Juntas de Resolucion de Disputas
son un mecanismo alternativo de solucion de controversias, en el que participa un 6rgano
conformado por un grupo de profesionales especializados e imparciales que acomparian
permanentemente en la ejecucion del contrato, a fin de resolver disputas que eventualmente

puedan surgir.

En el Reglamento de la Camara de Comercio Internacional (en adelante, ICC) se define a
los DB como “(...) 6rganos permanentes, compuestos por uno o tres miembros, que
normalmente se establecen al comienzo de un contrato para ayudar a las partes a resolver
las desavenencias y controversias que pudieran surgir posteriormente durante su

ejecucion.”?’

% RADOVIC CORDOVA, Marcela. “Dispute Resolution Boards: prevencién y resolucion experta de
conflictos en la industria de la construccion”. Chile, p. 9.

Disponible en:

http://www.camsantiago.cl/informativo-online/2016/07/docs/DB-herramientaexperta.pdf

% Reglamento relativo a los Dispute Boards, Camara de Comercio Internacional (ICC)

Disponible en:
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Gustavo Paredes Carbajal define a lo DB como “una junta de adjudicacion de disputas on
site. 0 en el sitio de la obra, por lo general, conformado por tres (3) expertos
independientes e imparciales designados por las partes al inicio del proyecto. Es funcion
de estos expertos hacer visitas periodicas o regulares a la obra para involucrarse
activamente en su concepcion, desarrollo y complejidad. 28 por su parte, Roberto
Hernandez Garcia sefiala que los DB son un medio de solucion de controversias que se
originan en el contrato, es decir que las partes acuerdan que una 0 mas personas
denominadas panelistas o adjudicadores tendran la obligacion de conocer fisica y
documentalmente el proyecto de construccion durante su ejecucién y, en atencién a las
solicitudes de las partes, emitir una consulta informal, una recomendacion y/o una decision
que permita resolver una controversia durante la ejecucion del proyecto con el objetivo de

que el proyecto continte con las discrepancias resueltas.”

Por recomendacion se entiende al acto emitido por la Junta para resolver una controversia y
que por su caracter no vinculante no es de cumplimiento obligatorio por las partes, salvo
que en el plazo de treinta (30) dias después de su expedicidn no se impugne, con lo cual se

vuelve obligatoria para las partes.

Por otra parte, la decision es un acto emitido por la Junta que se caracteriza por ser de
cumplimiento obligatorio. La decision debe ser ejecutada de manera inmediata, aun cuando
no exista manifestacion de desacuerdo. Ademas, si la decisién no es impugnada dentro del
plazo de treinta (30) dias, las partes renuncian a su derecho a impugnarla a futuro.

http://www.iccmex.mx/uploads/uploads/arbitraje2015/reglamentos/ReglamentoRelativoal osDisputeBoards(2
004).pdf

® PAREDES CARBAIJAL, Gustavo. “Métodos adjudicativos prearbitrales en la solucion de reclamos en
construccion: Un acercamiento a los Dispute Boards”, en: Revista Peruana de Arbitraje, N° 8, Lima: Magna
Ediciones, 2009, p. 108.

Disponible  en:  http://www.npg.pe/metodos-adjudicativos-pre-arbitrales-en-la-solucion-de-reclamos-en-
construccion-un-acercamiento-a-los-dispute-boards/

% HERNANDEZ GARCIA, Roberto. “Dispute Boards (Paneles de solucion de controversias) en
Latinoamérica: retos y perspectivas de un fascinante medio de solucion de controversias”. En: Dispute Boards
en Latinoamérica: Experiencias y retos. Lima: Centro de Andlisis y Resolucion de Conflictos, Estudio Mario
Castillo Freyre.

Disponible en: http://www.castillofreyre.com/archivos/pdfs/vol23.pdf
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Cabe mencionar que el incumplimiento tanto de la recomendacion como la decisidn pueden

ser sometidas a arbitraje por la parte que se sienta afectada.

4.3. Naturaleza juridica de los Dispute Boards

En el Reglamento de la ICC se ha realizado la salvedad de que los DB no son tribunales
arbitrales y sus determinaciones, entiéndase éstas como recomendaciones y/o decisiones, no

tienen fuerza ejecutiva como los laudos arbitrales.

En tal sentido, los DB no se asemejan a una conciliacion o arbitraje, siendo su naturaleza
meramente contractual, en tanto son las partes quienes voluntariamente han decidido
someter las disputas que surjan durante la ejecucion del contrato a terceros que por su
caracter permanente estan familiarizados con la obra. Entonces, los DB podrian
considerarse como un mecanismo alternativo de solucion pre-arbitral de conflictos, cuya
finalidad es que “las partes logren prevenir y/o resolver eficientemente y de forma célere

sus controversias durante el plazo de ejecucién de contrato o proyecto”.

Es importante tomar en cuenta que la decision o recomendacion al no tener fuerza
obligatoria como un laudo arbitral, s6lo vinculara a las partes si es que se cumplen ciertas
condiciones fijadas contractualmente de forma previa y las establecidas en las normas que

regulan el tema.
4.4. Clases de Dispute Boards
De acuerdo al Reglamento de la ICC, los DB se clasifican en tres tipos, de acuerdo a las

determinaciones que emiten y el efecto que produce en las partes, siendo estos los

siguientes:

% REGLAMENTO DE LA JUNTA DE RESOLUCION DE DISPUTAS (DISPUTE BOARDS), Centro de
Analisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, art. 1.
Disponible en: http://consensos.pucp.edu.pe/wp- content/uploads/2013/12/Carc-PDF.pdf.
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(i) Dispute Review Board (en adelante, DRB)

Los DRB emiten recomendaciones que son opiniones técnicas que las partes
voluntariamente deciden acatar, salvo que se vuelva obligatoria por el paso del plazo de

treinta (30) dias desde la emision de la recomendacion.

La importancia de las recomendaciones emitidas por los DRB podria ser que mediante este
mecanismo las partes se vean influenciadas por la opinidon de expertos especializados y
conocedores del proyecto y la controversia. Sin embargo, a mi parecer, que este tipo de DB
no sea de cumplimiento obligatorio no lo hace eficiente, sino que por el contrario puede

generar mayores costos y tiempo invertido.

(i) Dispute Adjudication Board (en adelante, DAB)

Los DAB emiten decisiones sobre las desavenencias que surgen entre las partes
contractuales. Estas decisiones son de obligatorio cumplimiento desde el momento en que
son formalmente notificadas a las partes, sin que éstas puedan objetar la obligatoriedad del

cumplimiento de dicha determinacion sin motivo alguno, de conformidad con lo dispuesto

en el articulo 5 del Reglamento de la ICC.

Es preciso indicar si una parte no cumple con la decisién, entonces la parte perjudicada
podra hacer de conocimiento de un tribunal arbitral tal hecho, a fin de que en esta instancia
se haga que la parte incumplida actte de conformidad con lo resuelto.

(i)  Combined Dispute Board (en adelante, CDB)

Este tipo de DB es una combinacion de los dos tipos antes mencionados, es decir que el

organismo técnico especializado tiene facultades para emitir recomendaciones y decisiones.

De acuerdo al articulo 6 del Reglamento de la ICC, la Junta actuara de la siguiente manera:
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- La CDB emitira una decision para resolver una controversia cuando una parte
asi lo requiera, pero con la condicion de que la otra parte contractual no

manifieste su oposicion a ello.

- Cuando una parte solicite una decision sobre una controversia y la otra parte se
oponga, serd la CDB quien decida de forma definitiva si emitird una
recomendacion o una decision, para lo que debera tomar en consideracion los

siguientes criterios, sin que sean taxativos:

o Si, por razones de urgencia u otra indole se requiera de una decision que
permita facilitar la ejecucién contractual, impedir un dafio o perjuicio

inminente para cualquiera de las partes.

o Si, por la emision de una decision se puede prevenir que el contrato sea

interrumpido.

o Si, mediante una decision se podran conservar elementos de prueba.

4.5. Diferencias entre los Dispute Boards y el arbitraje

Los DB vy el arbitraje son mecanismos alternativos de solucion de controversias, pero se
diferencian en que el primero ha sido exclusivamente creado para resolver conflictos en
obra, es decir que los DB forman parte de un sistema de resolucién de conflictos para el
sector de la construccion que permite responder mejor a las exigencias de tiempo y costo en
el manejo del conflicto. Por el contrario, el arbitraje puede ser aplicado no solo en los

contratos de obra, sino también en los de bienes y servicios.
Los DB se constituyen con anterioridad al surgimiento de una controversia,

especificamente al inicio del contrato, a diferencia del arbitraje que es un medio privado de

solucion de controversias que se activa con posterioridad.
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Entonces, en los DB por haberse constituido un panel que permanentemente acomparia a las
partes en la ejecucién de un proyecto, se realizaran visitas periddicas por parte de los
expertos al lugar de ejecucion de la obra, se efectuardn reuniones informales con las partes
y, en general, se establecera un continuo contacto y familiaridad con el proyecto, lo cual
permitira una rapida identificacion de controversias potenciales entre las partes y, en

consecuencia, una rapida intervencion por parte de los DB para evitarlos.

A diferencia de los DB, en el arbitraje los arbitros conocen la controversia en un momento
posterior al surgimiento de ésta, es decir que el arbitraje carece de la inmediacion que si
caracteriza a los DB. Ademas, en el arbitraje quienes resuelven las controversias tienen una
visién general de la obra, aspecto que no sucede en lo DB, en el que la visita regular de los
expertos permite que sean ellos mismos los que recaben la informacion en tiempo real.
Adicionalmente, la sola presencia de los adjudicadores en la obra permitira crear un buen

ambiente que puede facilitar las negociaciones entre las partes.

Sobre el particular, Gustavo Paredes sefiala que los expertos “(...) tienen atribuciones para
ayudar a las partes a prevenir del conflicto. Las partes conjuntamente pueden recurrir al
adjudicador durante la ejecucion de la obra para que absuelva alguna consulta con
relacion a algun punto contractual y/o técnico, y en tal sentido conociendo ex ante la
posicién del adjudicador, ayuda a las partes a llegar a un entendimiento sin necesidad de
generarse el conflicto.”** A diferencia del arbitraje, en donde “el drbitro tiene conocimiento
de la controversia ex post conflicto, peor aun, a él acuden en su ultima etapa conflictiva
denominada: Etapa Critica, donde evidentemente ya se agotaron todos los remedios posibles entre
las partes. El arbitro entra a obra (lugar donde se produjeron los conflictos) sino hasta una futura y
Unica inspeccion arbitral cuando muchas de las circunstancias que rodearon la obra ya no existen y

deben ser recreadas por los abogados en un esfuerzo costoso por presentar el caso.”*

3! PAREDES, Gustavo. “Dispute Boards y arbitraje en construccion: ;Compiten o se complementan?”,
Revista Arbitraje PUCP, N° 2013, p. 6.

Disponible en: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/arbitrajepucp/article/view/9387/9802

*2 PAREDES, Gustavo. “Dispute Boards y arbitraje en construccion: ;Compiten o se complementan?”, Revista
Arbitraje PUCP, N° 2013, p. 6.

Disponible en: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/arbitrajepucp/article/view/9387/9802
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V. Los Dispute Boards en el &mbito internacional

Como ya se ha mencionado, los DB se originaron en los Estados Unidos, con la finalidad
de reducir las controversias en proyectos de infraestructura. Con esa nueva herramienta se
busca no solo la participacion de abogados en la resolucion de controversias como
tradicionalmente ha sido en el arbitraje, sino ademas la intervencién de ingenieros que son

profesionales mas idéneos en conocer aspectos técnicos de un proyecto de obra.

Habiéndose advertido una serie de ventajas que proporcionan los DB, éste mecanismo fue
insertado en otros paises para lograr la solucién mas rapida, idénea y armonica en los

contratos de obra publica

Segun cifras de la Dispute Resolution Board Foundation, al afio 2007, en el mundo
existieron 1350 proyectos que usaron DB, es decir que ante cualquier controversia que
surgiera durante la ejecucién de un contrato de obra, seria un grupo de expertos quienes

resolverian las desavenencias.
De los proyectos que usaron los DB, 2500 disputas fueron resueltas bajo ese mecanismo, de

las cuales solo 30 fueron llevadas a arbitraje, con lo cual a un 98% las partes estuvieron de

acuerdo con lo resuelto por los expertos.

Segun cifras de la Dispute Resolution Board Fundation

Proyectos que | Valor total de Disputas Disputas
usaron DB las obras resueltas por llevadas a
el DB arbitraje
US$ 140
1350 billones 2500 30

*Cuadro del médulo 5 del Curso de Especializacion en Arbitraje en Contrataciones con el Estado
dirtadn nnr sl ahnnadn Cécar (Grizman —Rarrdn Snhreavilla en el CARC-PLICP
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Segun cifras
de la Dispute Resolution Board Fundation

Porcentaje de Decisiones del Decisiones del
decisiones del DB no acatadas y DB revocadas en

DB acatadas y controversias un arbitraje
cumplidas por sometidas a
las partes arbitraje

98% 2% 1%

*Cuadro del médulo 5 del Curso de Especializacién en Arbitraje en Contrataciones con el Estado
dirtadn nor el ahnnadn Cécar GrizmAan —_Rarrdn Snhrevilla en el CARC-PI ICP

VI.  Dispute Boards en el Peru

En materia de solucion de controversias en contrataciones del Estado, el mecanismo por
excelencia es el arbitraje que busca garantizar a los inversionistas una réapida y efectiva
solucion a sus problemas, ademas de seguridad juridica, evitando asi la participacion del

Poder Judicial en el fondo del asunto.

Asi pues, quedando demostrado que las obras publicas forman parte del aseguramiento del
crecimiento economico del pais, no causa asombro que el Estado tenga especial interés en
los contratos de obra pablica, asegurando que de presentarse alguna desavenencia con los
contratistas, esto sea solucionado de la forma mas efectiva, eficiente y al menor costo en

inversion y tiempo sea posible.

Es por eso que el sistema de resolucion de conflictos en el Perd ha presentado la
incorporacion de un nuevo mecanismo de origen americano que al parecer ha traido
grandes resultados no solo en Estado Unidos, sino en otros paises de Europa y
Latinoamérica, el cual es conocido como DB o también Junta de Resolucidon de Disputas

como se ha sefialado en nuestro ordenamiento juridico.
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En el mundo, los DB se llevan implementando hace méas de 35 afios, a diferencia del Perd,
en donde recién con la LCE se incorpora este mecanismo, pero con el nombre de Junta de

Resolucion de Disputas.

En el articulo 205° del Reglamento de la LCE se establece que:

“La finalidad de la Junta de Resolucion de Disputas es que las partes logren
prevenir y/o resolver eficientemente sus controversias durante la ejecucion de la
obra, desde el inicio del contrato hasta la recepcion total de la obra. En caso de
resolucion del contrato, la Junta de Resolucién de Disputas es competente para
conocer y decidir las controversias que surjan hasta que la Entidad reciba la obra.
No pueden someterse a Junta de Resolucion de Disputas pretensiones de caracter
indemnizatorio por conceptos no previstos en la normativa de contratacién pablica.
Las partes pueden pactar hasta antes del inicio de la ejecucion de la obra, una
clausula de solucion de disputas a cargo de una Junta de Resolucion de Disputas en
aquellos contratos de ejecucion de obra cuyos montos sean superiores a veinte
millones de Nuevos Soles (S/. 20 000 000,00), siendo sus decisiones vinculantes
para las partes. La Junta de Resolucion de Disputas puede estar integrada por uno
0 por tres miembros, segun acuerden las partes. A falta de acuerdo entre las partes
0 en caso de duda, la Junta de Resolucion de Disputas se integra por un (1)
miembro cuando el monto del respectivo contrato de obra tenga un valor igual o
superior a veinte millones de Nuevos Soles (S/. 20 000 000,00) y menor a cuarenta
millones de soles (S/. 40 000 000,00); vy, por tres (3) miembros, cuando el respectivo
contrato de obra tenga un valor igual o superior a cuarenta millones de Nuevos
Soles (S/. 40 000 000,00).”

Sobre la norma precitada y el articulo 45, numeral 45.1 de la LCE son varios los puntos

importantes a tener en cuenta para entender como funciona la JRD en el Peru:

M La JRD tiene como finalidad prevenir y/o resolver controversias: por el hecho

de que la JRD es del tipo permanente, es decir que los expertos intervienen
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desde el inicio hasta el final del proyecto, ante algun hecho que pueda generar
una controversia o cuando ya se haya generado el conflicto, los expertos

intervendran tomando una decisidn de caracter vinculante

(i) La presencia de la JRD es desde el inicio del contrato hasta la recepcion de la

obra.

(iii)  La JRD debe ser pactada por las partes antes del inicio de ejecucién de la obra,

es decir es un mecanismo opcional.

(iv)  LaJRD sélo se aplica en contratos de obra, cuyo monto sea superior a S/ 20 000
000,00, siendo las decisiones de los expertos vinculantes para las partes, por lo
que siguiendo la clasificacion realizada por la ICC de los tipos de DB, en el Peru
se aplicaria la Dispute Adjudication Board, pues se emiten decisiones

vinculantes que pueden ser impugnadas en sede arbitral.

(v) La JRD sera administrada por un Centro. En la actualidad el Gnico Centro que
cuenta con un reglamento de JRD es el Centro de Analisis y Resolucién de

Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd.
Ahora bien, un punto importante en relacion a los DB es su relacion con el arbitraje, pues
surge la duda de si existe éste ultimo porqué la necesidad de implementar un mecanismo
prearbitral que en lugar de aplicar mecanismos mas eficiente y de menos costos al final se

produzca lo adverso.

Pues, en este punto es importante mostrar el siguiente cuadro:
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Mumera de Nimero de
COBRA controversias controversias

resueltas por DB sometidas a arbitraje

Eurochannal 20 4
Artoria Central y Tanel de Boston 15 o
Amropuorto Intarnacional de Hong & i
Kong

Rapresa de Katse 12 0
Caniral Hidrodlecirica ERTAN 40 1]
Obra Farroviara de Docklands d o
Turbagenaradora de Gas de Saltend 0 0

*Cuadro del médulo 5 del Curso de Especializacion en Arbitraje en Contrataciones con el Estado
dictadn nor el ahnnadn Cécar Gilizman —Rarrdn Snhrevilla en el CARC-PLICP

Siendo que aun en el Peru se estan implementando los DB, por lo que no se cuenta con
informacidn estadistica que cuantitativamente permita determinar la efectividad del DB, el
cuadro antes mostrado resulta de importante ayuda para demostrar que en otros paises
donde es muy comun aplicar los DB son pocas 0 casi nulas las controversias resueltas por

DB que han sido llevadas a arbitraje.

Con ello quiero decir que las propias caracteristicas de los DB que los distingue de otros
mecanismos hacen que las decisiones tomadas por los expertos, no solo conocedores de la
obra y de su avance, sino ademas especialistas en cuestiones de ingenieria, han permitido
que las partes no consideren recurrir al arbitraje, con lo cual estan aceptando la idoneidad

de los DB y entendiendo que no todas las controversias deben someterse a arbitraje.

Por tanto, para saber si la JRD funciona en el Per( tan bien como en otros paises solo sera
cuestion de tiempo hasta que empiecen a incorporarse en las clausulas de solucion de

controversias de los contratos de obra publica a la JRD.
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Finalmente, cabe mencionar que en el Per( la relacion que tienen los DB con el arbitraje es

que este primero es un presupuesto de arbitrabilidad. Esto quiere decir que las decisiones de

la JRD son susceptibles de ser examinadas, revisadas e inspeccionadas en un arbitraje,

salvo que adquieran la calidad de final y vinculante, lo cual sucedera cuando transcurrido

un determinado plazo ninguna de las partes se oponga a las decisiones.

VII. Conclusiones

(i)

(i)

(iii)

De acuerdo al cuadro elaborado por la Camara Peruana de Construccién, la obra
publica cuantitativamente esta por encima de la obra privada, aproximadamente en
casi el doble. En tal sentido, en el Perd, el posicionamiento del sector construccion y
con ello el crecimiento econdmico del pais esta estrechamente relacionado al
incremento de las obras publicas, lo cual ha generado a la par un incremento de
controversias que surgen a raiz del contrato celebrado entre el Estado y el contratista,
asi como una constante preocupacion en la mejora de los medios de solucién de
dichas controversias, a fin de que no se generen sobrecostos que perjudique al Estado

y/o al privado.

En el proceso de contratacion pueden presentarse distintos problemas, para los cuales
dependiendo de la etapa en la que se encuentre el Estado ha previsto mecanismos
para resolverlos. En la etapa contractual, materia de analisis en el trabajo, pueden
presentarse diversas desavenencias, tales como incumplimiento de los plazos
contractuales, incumplimiento en el pago de prestaciones ejecutadas, discrepancias
entre el contratista y la entidad sobre la procedencia o no del pedido de ampliacion

del plazo pactado, deficiencias del expediente técnico, entre otros.

En materia de solucion de controversias en contrataciones del Estado, el mecanismo
por excelencia es el arbitraje, sin embargo, en atencion a un nuevo mecanismo que se

ha venido aplicando en otros paises hace mas de 35 afios, en el Peru se ha tenido a
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bien incorporarlo en la LCE. Este nuevo mecanismo se conoce como Junta de

Resolucion de Disputas o Dispute Boards.

(iv) LaJRD es un medio de solucidn de controversias que busca agregar valor a la gestion
contractual del conflicto y del proyecto, ello se logra a través de la presencia
permanente de la Junta desde el inicio de la ejecucién de la obra, con lo cual esta
activamente involucrada en todo el proceso de construccién y ejecucion contractual.
Es en dichas condiciones que puede desplegar sus facultades preventivas y

resolutivas.

(v) Larelacion que tienen los DB con el arbitraje es que este primero es un presupuesto
de arbitrabilidad. Esto quiere decir que las decisiones de la JRD son susceptibles de
ser examinadas, revisadas e inspeccionadas en un arbitraje, salvo que adquieran la
calidad de final y vinculante, lo cual sucedera cuando transcurrido un determinado

plazo ninguna de las partes se oponga a las decisiones.
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