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INTRODUCCION

La infraestructura de un pais es un factor importarte para su crecimiento. Actualmente,
en el Pert la brecha en infraestructura en seis sectores estratégicos (Transporte,
vivienda, educacion, salud, agricultura e interior) asciende a US$ 69,000 millones de
dolares y el tiempo que se requiere para cerrar dicha brecha es de aproximadamente 14
afios si es que no se incrementan los presupuestos de dichos sectores (Quijandria,
2017).

Frente a ello, el Estado peruano desde el afio 2016 viene promoviendo una serie
de politicas macroecondmicas que tienen como propdsito mejorar la eficiencia del gasto
publico, regulando aspectos como por ejemplo los sobre costos indirectos relacionados
a la ejecucion de obras. Un avance para alcanzar dicho objetivo fue la promulgacion
de la nueva Ley de Contrataciones del Estado: Ley 30225 y su reglamento, aprobado
mediante D.S 350-2015-EF, vigentes desde el 09 de enero de 2016 (MEF, 2016, pég.
66) y que incluso ya cuentan con algunas modificaciones', en lo sucesivo ambos

documentos se denominaran 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 puablico entablan relaciones
contractuales con el sector privado a fin de encargarles la provision de bienes, servicios,
consultorias u obras, las cuales seran financiadas con fondos publicos. Para tal fin, el
Estado, a traves de sus diversas Entidades, realizard un proceso de seleccion que tiene
como propdsito elegir a la persona natural, juridica o consorcio que se encargara de
efectuar la prestacion. Al ganador de dicho proceso se le adjudicara la buena pro y
después de que esta quede consentida se suscribird el correspondiente contrato

administrativo.

Sin embargo si durante la ejecucion de la prestacion surgen desavenencias entre
las partes, las mismas deberan ser resueltas mediante los mecanismos de solucién de

controversias que contempla la LCE y el RLCE.

! La Ley 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-EF. Dichas
modificaciones entraron en vigencia el 03 de enero de 2017.

2 Las Entidades que se encuentran comprendidas dentro del alcance de la LCE estan definidas en el
articulo 3 de dicha norma.



En ese sentido, la presente investigacion se abocard a analizar el nuevo
mecanismo de solucion de controversias para los contratos de obra que se ha
incorporado por primera vez en la LCE y el RLCE denominado la Junta de
Resolucion 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 sefiala los aspectos metodoldgicos que se han tenido
en cuenta para la elaboracion de esta investigacion, tales como: definir el problema, los
objetivos, las hipotesis, la justificacion, tipo de investigacion, disefio, método de estudio

y alcance.

Asi mismo, en el segundo capitulo se ha elaborado un diagndstico de la
Conciliacion y el Arbitraje como mecanismos de solucién de controversias en los
contratos de obra y se ha sefialado cuéles son los principales problemas que limitan su
eficacia, lo cual permite entender porque el Estado ha tomado la decisién de incorporar
a la JRD como un tercer mecanismo de solucion de controversias en los contratos de

obra®, con motivo de la promulgacién de la LCE y el RLCE.

De otro lado, en el tercer capitulo se ha elaborado una analisis sobre las JRD en
el &mbito internacional, indicAndose cuéles son sus antecedentes, definicion, clases, asi
como también los beneficio que se han reportado en diferentes paises de Latinoamérica
y se ha sefialado ademés cudles son las principales instituciones internacionales que
fomentan su uso.

Posteriormente, en el cuarto capitulo se hace una analisis sobre las principales
diferencias que existen entre la JRD versus la conciliacion y el arbitraje a fin de del
profundizar el marco teorico de este mecanismo para determinar con mayor precision 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 y la Directiva N° 020-2016-OSCE/CD, en adelante la

Directiva, a fin de identificar los aspectos generales de este novedoso mecanismo, los

¥ Cuyo monto de contrato sea superior a los S/ 5°000,000.00 Millones de Soles



criterios que se deben tener en cuenta para su incorporacién en los contratos de
ejecucion de obra, su funcionamiento, las reglas que las partes deberan 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 solucion de controversias al que
voluntariamente pueden recurrir las partes que suscriben un contrato de ejecucion de
obra publica, cuyo valor sea superior a los S/ 5°000,000.00 millones de Soles y tiene
por finalidad la prevencion y resolucién de controversias que surjan entre estas desde el

inicio del contrato, hasta la recepcion 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 solucion de controversias en los contratos de ejecucién de obra pablica y se indica

ademas cuales son los factores que amenazan su eficiencia.

Finalmente se sefialan las principales conclusiones de la investigacion y se
propone algunas modificaciones legislativas para potenciar la eficacia de la LCE, el
RLCE vy la Directiva.



CAPITULO I: ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1 Planteamiento del problema:

Con el proposito de satisfacer el interés publico, el Estado peruano necesita entablar
diferentes relaciones contractuales con el sector privado a fin de que este le brinde una
serie de prestaciones tales como la provision de bienes, servicios, consultorias y obras,
siendo que si los fondos que se utilizan para la ejecucion de dichos contratos provienen
del erario nacional, es decir son fondos publicos, la normativa que regulara el contrato y
en general las relaciones que se susciten entre las partes (Entidad y Contratista) sera la
LCE y el RLCE, asi como también aquellas directivas, documentos estandarizados y
documentos de orientacion que para dicho fin sean elaborados por el Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado, en adelante OSCE, en el ambito de su

competencia“.

Dentro de ese contexto, en el presente acapite me abocaré a la problematica que
se suscita especificamente en los contratos de obra publica. Al respecto, debo sefialar
que una de las dificultades que atraviesan dichos contratos es que entrafian actividades
altamente conflictivas, por diferentes razones: Existen errores en el expediente técnico
que recién son advertidos durante la construccion de la obra, discrepancias sobre
ampliaciones de plazo, indemnizaciones, variacion de metrados, penalidades, demora
en el pago, incumplimiento de obligaciones, controversias sobre la liquidacion de

contrato, resolucion de contrato, entre otros.

Dichos conflictos ocasionan una alta litigiosidad en los contratos de obra, prueba
de ello lo encontramos en el estudio realizado por la Contraloria General de la
Republica (Contraloria General de la Republica, 2015, pag. 58), donde se analizaron
2796 laudos arbitrales correspondientes al periodo 2003 — 2013, que permitieron
concluir que el 52% de las controversias que se suscitan en el a&mbito de las

Contrataciones con el Estado estan relacionadas a la ejecucidn de obras:

* Esta disposicion se encuentra contemplada en el literal f) del Articulo 52 de la Ley de Contrataciones
del Estado: Ley N° 30225.



Figura 1.1

Distribucion de laudo por objeto de contratacion
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Fuente: (Contraloria General de la Republica, 2015, pag. 58)

Dicho estudio determindé ademas que las principales controversias que se
suscitan en el ambito de la ejecucion de obras publicas estan referidas a Indemnizacion
por dafios y perjuicios (17%), resolucion de contrato (15%), ampliacion de plazo
contractual (12%), liquidacion de contrato de obra (11%), penalidades (5%), otras
controversias (40%), siendo que la tasa de crecimiento de controversias relacionadas a
ejecucion de obra al afio es de 9%. (Contraloria General de la Republica, 2015, pag.
60). Es decir, se ha comprobado que la tendencia es que cada afio las controversias se

incrementen.

Frente a ello, se requiere de mecanismos de solucidon de controversias 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
gue mientras mas tiempo dure la solucién de una controversia, mayor sera el costo que
tendran que soportar las partes.

En esa misma linea Paredes (2013) sostiene que:

Imaginemos lo prohibitivamente costoso que significaria resolver 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 contratistas e incluso propietarios podrian soportar. De esta manera,
sometiendo a un analisis de eficiencia, el manejo de las disputas en los contratos
de construccion, diremos que resulta siempre mas eficiente evitar el conflicto o
por lo menos resolverlo en etapas tempranas, que resolverlo a la conclusién o
funcionamiento de la obra. Entonces si estos es asi, no es eficiente para ninguna
de las partes que la aplicacion de una herramienta de solucion de conflictos

durase mas alla del plazo de ejecucion de la obra (pag. 80).

Sobre el particular, debemos preguntarnos ¢Cual ha sido la politica legislativa

por la que optd nuestro pais para hacer frente a esta problematica?.

Al respecto, uno de los aspectos que revolucion6 la administracion de justicia en
el pais fue la disposicion contenida en el articulo 41 de la antigua Ley 26850 - Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado del afio 1998, que considerd, por primera
vez, al arbitraje y la conciliacion como los Unicos mecanismos de solucion de
controversias en aquellos contratos regulados por esta norma (Castillo y Sabroso, 2011,
pag. 1), vale decir que aquellas discrepancias que surgieran entre las partes como
consecuencia de contratos derivados para la provision de bienes, servicios, consultoria o
ejecucion de obras en donde una de las partes sea el Estado y la otra un particular, ya no

tendrian que ser resueltas en el poder judicial, sino mediante conciliacion y/o arbitraje.

Esta decision fue una muestra de confianza para los inversionistas nacionales y
extranjeros, pues desde ese momento el Estado les ofreceria neutralidad, celeridad y
especializacion en la solucion de controversias, toda vez que “El Estado ya no recurriria
al Poder Judicial sino que conciliaria o arbitraria con los agentes privados en igualdad
de condiciones” (Guzman-Barron y Zafiga, 2014, pag. 83).

No obstante a ello, durante los Ultimos 18 afos, las normas en materia de
contrataciones con el Estado han ido cambiando, ello en virtud a la necesidad de
adaptarse a los nuevos desafios originados por el crecimiento econdmico de nuestro
pais; sin embargo dichos cambios tienen una peculiaridad y es que han mantenido a la

conciliacion y el arbitraje como mecanismos obligatorios de solucion de controversias.

Dichos mecanismos han permanecido como la férmula elegida por nuestros
legisladores para la solucion de controversias en el ambito de las contrataciones con el

Estado, tal y como podemos apreciar a continuacién



Tabla 1.1
Mecanismos de solucién de controversias contemplados en las diversas LCEs

peruanas

Mecanismo de

. lucié
Ley de Contrataciones del Estado — LCE Solucion de

Controversias

e Ley N° 26850 Conciliacion y Arbitraje

e Decreto Supremo N° 083-2004 Conciliacién y Arbitraje

e Decreto LegiSIatiVO N° 1017 Conciliacién y Arbitraje

o Ley N° 29873 (mOdificaba el D.L N° 1017) Conciliacién y Arbitraje

e Ley N° 30335 (Vigente a partir del 09.01.16), | Conciliacion, Arbitraje y
modificada mediante D.L N° 1341 (Vigente | JuUnta de Resolucion de
desde el 03.04.17). Disputas.

Fuente: (Guzman-Barron y ZUfiga, 2014, pag. 83)

Sin embargo, con el devenir del tiempo tanto la conciliacion como el arbitraje

presentan una serie de dificultades que limitan su eficacia®,

Al respecto, debo indicar que la conciliacion en un mecanismo poco usado en el
ambito de las contrataciones con el Estado, toda vez que los funcionarios no quieren

conciliar.

En efecto, los funcionarios publicos son muchas veces renuentes a resolver las
discrepancias que se suscitan con el Contratista mediante cualquier mecanismo
diferente al arbitraje, inclusive asi las pretensiones del Contratista estén debidamente
fundamentadas®, ello en virtud al temor que le genera el hecho que luego los érganos de
control interno cuestionen la razonabilidad de sus decisiones, evitando de esa manera

asumir algun tipo de responsabilidad.

> Aspectos que desarrollaré con mayor profundidad en el capitulo 11 de la presente investigacion.

® Esta afirmacion 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 arbitrajes en los que participa.



Esto que hasta hace un tiempo era considerado como un secreto a voces ha sido
ratificado por el ex Contralor de la Republica. En efecto Talavera y Olortegui (2015)

citan un extracto de la ponencia de Kouri, quien manifesto lo siguiente:

Una controversia, que muy bien podria ser solucionada en etapa conciliatoria, es
preferible por algunos funcionarios o procuradores llevarla a arbitraje. jPor

qué? Porque es mejor que un tercero me lo diga v que yo no tome la

decision que mas adelante vaya a ser cuestionada por un érgano de control

0 por alguna otra autoridad que ingrese, posteriormente, a la misma entidad
(pag. 272).

Informacion que también se corrobora con el estudio elaborado por la CGR
denominado “El Arbitraje en las Contrataciones Publicas durante el periodo

2003 y 2013” donde se concluye, entre otros, que solo el 3% de las

controversias se resuelven mediante conciliacion (CGR, 2015, pag. 6),

Por su parte, el arbitraje si bien es cierto ha ganado una presencia 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 corrupcion de
algunos malos &rbitros, pero sobre todo la demora con la cual se solucionan las

controversias.

En relacion a esto Gltimo, en el afio 2014 el Centro de Analisis y Resolucion de
Conflictos de la Pontificia Universidad Catolica del Per( elabord un estudio (Guzman-
Barron y Zufiiga, 2014, pag. 90) en el que analiza el tiempo que duracion de los
arbitrajes, desde el inicio del mismo hasta la emision del laudo, obteniendo como
resultado que casi el 70% de los casos se resuelven en maximo un afio, conforme se

aprecia en el siguiente gréafico:



Figura 1.2
Duracidn de un arbitraje en contrataciones con el Estado (meses)
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Fuente: (Guzman-Barrén y Zufiiga, 2014, pag. 90)

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 a ello al resolverse la controversia fuera del plazo del contrato hace que la

culminacion 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 problematica con la

siguiente ecuacion:



Figura 1.3
Planteamiento del problema de investigacion

ANTE UNA
CONTROVERSIA,
LOS LA EFICACIA DEL POR LO TANTO
FUNCIONARIOS ARBITRAJE ESTA LAS OBRAS SE
RSN PUBLICOS NO LIMITADA POR EL CONSTRUYEN EN
ALTA CONCILIAN Y TIEMPO EN QUE SE MAYOR TIEMPO Y
LTIGIOSIDAD PREFIEREN QUE RESUELVEN LAS A CON SOBRE
TODO SE CONTROVERSIAS COosTOS
RESUELVA EN
ARBITRAJE

Fuente: El autor de la presente investigacion

Frente a ello, el Estado peruano viene promoviendo una serie de politicas
macroeconomicas que tienen como propdésito mejorar la eficiencia del gasto publico, a
fin de evitar, entre otros, sobre costos indirectos 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 priorizacion del gasto
publico bajo un enfoque multianual. Segun el FMI, en el Per( se podrian
conseguir ahorros fiscales mayores al 1% del PBI si se mejora la eficiencia del
gasto, esencialmente en sectores como Educacion, Salud e Infraestructura. Se
han dado avances en esta busqueda de mayor eficiencia:

La nueva Ley de Contrataciones del Estado (Ley N° 30225), la cual sera un
importante elemento para garantizar la transparencia y la eficiencia en el sistema
de contrataciones de las entidades publicas, regulando aspectos como los

sobrecostos indirectos relacionados a la ejecucion de obras (gastos legales, por

ejemplo) y adelanto de pagos (MEF, 2016, pag. 66). El énfasis es agregado.

Justamente una de las novedades de la LCE y el RLCE vigentes desde el 09 de
enero de 2016, es la inclusion de la JRD como nuevo mecanismo alternativo de
solucion de controversias, conocido internacionalmente como los Dipute Boards, en

adelante DB, el mismo que sera aplicable unicamente para los contratos de obra.
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En palabras de Hurtado (2015) la JRD es la persona o el conjunto 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 ejecucion de la

obra, a fin de evitar o resolver las controversias entre las partes (pag. 207)

Por su parte 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 ejecucion de una obra y cuya decision se torna obligatoria y final

para las partes”. (pag. 1)

Asi mismo, se debe mencionar que los DB’ ya vienen siendo empleados con
gran éxito en otros paises de la regién logrando gestionar eficientemente las
controversias que se generan en la ejecucion de una obra y coadyuvando a que estas
culminen dentro del tiempo programado, tal y como se explica en el capitulo Il de la

presente investigacion.

Ante esta realidad, resulta propicio elaborar esta investigacion a fin de formular
un andlisis juridico que nos permita determinar si la inclusion de la JRD como
mecanismo de solucion de controversias en los contratos de obra, en el &mbito de las

contrataciones con el Estado, contribuira en la solucion de la problemética expuesta

1.1.1 Pregunta principal:

Atendiendo a la problematica descrita en las lineas anteriores, se ha formulado la

siguiente pregunta principal:

¢Seran las JRD, regulada en la LCE y RLCE vigentes desde el 09 de Enero de
2016, un mecanismo de solucion de controversias que contribuird a mejorar la gestion

de conflictos que se susciten en los contratos de obra publica en el Per(?
1.1.2 Preguntas secundarias:
Del mismo modo, la presente tesis respondera las siguientes preguntas secundarias:

e Cuadles son los antecedentes de las JRD en el Per(?.

" Como ya hemos mencionado nombre internacional con el que se le conocen a las JRD
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e ;Cual es el marco normativo de la JRD en el ambito de las contrataciones

con el Estado en el Perud?.

e ;Es necesario que se formulen algunas modificaciones a la actual normativa

que regula la JRD en el ambito de las contrataciones del Estado en el Per(?.

e ;Cuales son las ventajas y desventajas de la JRD como mecanismo de
solucién de controversias en el ambito de las contrataciones del Estado en el

Peru?.

e ;Cual es la diferencia que existe entre la JRD y otros mecanismos de
solucién de controversias en el en el &mbito de las contrataciones del Estado

en el Per(?.

e ;Qué experiencias han tenido otros paises con la implementacion de las JRD

como mecanismos de solucién de controversias?.

1.2 Objetivos de la investigacion:

La presente investigacion tiene los siguientes objetivos:

1.2.1 Objetivo General:
Determinar si las JRD, regulada en la LCE y RLCE vigentes desde el 09 de Enero de

2016, seran un mecanismo de solucion de controversias que contribuira a mejorar la

gestion de conflictos que se susciten en los contratos de obra publica en el Peru.

1.2.2 Objetivos Especificos:

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

Conocer y analizar cual es el marco normativo de la JRD en el ambito de las

contrataciones del Estado en el Peru.

Formular una propuesta de modificacién de la actual normativa que regula la JRD

en el ambito de las contrataciones del Estado en el Pera.

Determinar las ventajas y desventajas de la JRD como mecanismo de solucion de

controversias en el &mbito de las contrataciones del Estado en el Perd.
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o Sefalar las diferencias que existen entre JRD y otros mecanismos de solucién de

controversias en el en el ambito de las contrataciones del Estado en el Peru.

o Determinar que experiencias han tenido otros paises con la implementacion de las

JRD como mecanismos de solucién de controversias.

1.3 Hipdtesis:

La presente investigacion sostiene las siguientes hipotesis:

1.3.1 Hipotesis principal:

Las JRD, regulada en la LCE y RLCE vigentes desde el 09 de Enero de 2016, seran un
mecanismo de solucion de controversias que contribuira a mejorar la gestion 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 comparaciéon el arbitraje y el carécter

vinculante de sus decisiones.

1.3.2 Hipotesis 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 0 ambiguas en el uso de la JRD
como mecanismo de solucion de contratos de obra cuyo valor sea igual o superior a S/
5’000,000.00 (Cinco Millones) de Soles.

1.4 Justificacion de la investigacion:

El presente acapite tiene como propoésito sefialar cuales son las razones que se han
tenido en cuenta para realizar esta investigacion, siendo que en dicho andlisis se
evaluaran dos factores: a) A quién beneficia y como los beneficia y b) Cual es el aporte

tedrico que contribuira en la solucion del problema planteado.

a. A quién beneficiay como los beneficia:
Esta investigacion beneficiara a la comunidad universitaria (carrera de derecho),
a las empresas contratistas (ejecutores de obras) y a las Entidades del Estado que

participen en la construccion de obras en el marco de la LCE y RLCE.

Sobre el particular y con el propdésito de aproximarnos al universo del grupo de
interés al que se aboca la presente investigacion, tenemos que hasta el afio 2015
existian 2793 Entidades que conformaban el universo del sector publico en el
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Peru las que, en conjunto, realizaban las contrataciones de bienes, servicios y
obras (Hurtado, 2015, pag. 204).

De otro lado, resulta interesante las cifras que se reportan en el Informe Anual
de Contrataciones Publicas publicado por el OSCE (OSCE, 2017, pag. 33) en
donde se determind que en el afio 2016 se registr6 495,404 inscripciones
vigentes de proveedores en el RNP?, de los cuales 13,598 (2.7%) corresponde a

ejecutores de obras, conforme se aprecia en el siguiente gréfico:

Figura 1.4

Inscripciones vigentes en el RNP 2016
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M Servicios
I Bienes
 Obras

B Consultoria

Fuente: (OSCE, 2017, pag. 33)

Dicho informe establece ademas que el Estado peruano adjudico en el afio 2016
S/ 10,489.2 millones de soles (39.8%) para la ejecucién de obras publicas
(OSCE, 2017, péag. 8).

Asi mismo, se debe indicar que la forma en la que se beneficiara el grupo de
interés al que esté dirigida la presente investigacion es que estos podran acceder
a un documento académico que les permitird 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 de este novedoso mecanismo.

® El Registro Nacional de Proveedores (RNP) es el sistema de informacion oficial Gnico de la
Administracion Publica que tiene por objeto registrar y mantener actualizada durante su permanencia en
el registro, la informacion general y relevante de los proveedores interesados en participar en las
contrataciones que realiza el Estado. (OSCE, ¢Qué es el RNP?)
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En ese orden de ideas, podemos concluir que resulta significativo tanto el
nimero de Entidades que realizan contrataciones en el Estado, asi como el
numero de proveedores que se dedican a la ejecucion de obras publicas, de
manera que el impacto que puede tener la presente investigacion en dicho grupo

de interés es relevante.

b. Aporte tedrico:

Consiste en la realizacion de un andlisis juridico respecto del marco normativo
que regula las JRD en el ambito de las contrataciones con el Estado en el Perq,
proponiendo mejoras legislativas. Asi mismo se presenta una recopilacion 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 implicaria el uso de las JRD en el Peri como
mecanismo de solucién de controversias en aquellas discrepancias que surjan
entre las partes (Entidad y Contratista) en aquellos contratos de obra cuyo valor
sea superior a los S/ 5°000,000.00 Millones de Soles y la identificacion de los

retos que tendra que enfrentar la JRD para su puesta en marcha.

En esa linea, consideramos que el aporte tedrico de esta investigacion
coadyuvara a la solucién de la problematica expuesta toda vez contribuira a
fomentar el uso de las JRD en los contratos de obra ejecutados en el marco de la
LCE y su reglamento, lo que permitira que estas se culminen con menos

retrasos.

1.5 Método de investigacion:

Tipo de Investigacion: Cualitativo.

Disefio de Investigacion: No experimental
Método de Estudio: Inductivo.

Alcance de la Investigacion: Exploratorio, descriptivo y explicativo
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CAPITULO II: DIAGNOSTICO DE LOS MECANISMOS
DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS, EN EL AMBITO

DE LAS CONTRATACIONES CON EL ESTADO, ANTES
DE LA ENTRADA EN VIGENCIA DE LA LCE Y RLCE

Antes de analizar el nuevo mecanismo de solucion de controversias sobre el cual
versara la presente investigacion (JRD), detengdmonos un momento a reflexionar sobre
el rol que tiene y ha tenido la conciliacion y el arbitraje en nuestro pais, lo cual nos
permitird realizar un diagnostico de la situacion actual y posteriormente una evaluacion

con relacién al éxito o no que tendran las JRD en el Peru.

Veamos, ¢EIl hecho que la conciliacion y el arbitraje hayan logrado permanecer
hasta la actualidad como mecanismos de solucién de controversias significa que estos

mecanismos son eficientes?. Considero que No.

Lamentablemente, la conciliacion 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 érganos 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 solucion de
controversias, hoy por hoy tiene que hacer frente a una serie de desafios que cuestionan

su éxito.

A efectos de sustentar esta afirmacion, a continuacién realizaré una breve resefia

de las principales dificultades y problemas que atraviesan ambos mecanismos:

2.1 La conciliacion en materia de contrataciones con el Estado:

En el afio 2000, se emitid la Ley 27330, norma que modificada diversos articulos de la
Ley N° 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, entre ellos el articulo

41, cuyo tenor, a partir de dicha modificacion, quedo redactado de la siguiente manera:

“Articulo 41°.- Clausulas obligatorias en los Contratos de Adquisicion y
Contratacion:
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Los contratos de obras, de adquisicion de bienes o contratacion de servicios
incluirdn necesariamente y bajo responsabilidad clausulas referidas a:

(...)

b) Clausula de Solucion de Controversias: Cuando en la ejecucién o
interpretacion del contrato surja entre las partes una discrepancia, esta sera
definida mediante el procedimiento de conciliacion extrajudicial o arbitraje,

segun lo acuerden las partes.

(...)

Dicho articulo entré en vigencia el 14 de enero de 2001°. Desde entonces las

partes podian someter sus controversias a conciliacion.

La conciliacion es un mecanismo autocompositivo de solucion de controversias,
mediante el cual las partes acuden a un Centro de Conciliacion extrajudiciall,
debidamente autorizado por el Ministerio de Justicia, a fin que un tercero imparcial
denominado Conciliador asista a las partes en la busqueda de una solucidn a sus
conflictos. El Conciliador facilita la comunicacién entre las partes, para que sean estas
quienes arriben a un acuerdo que satisfaga sus intereses. El acuerdo se plasmaba en un
Acta y después de ser firmada por las partes y el conciliador, se convierte en un titulo

ejecutivo.

Las materias que podian ser sometidas a conciliacion, como reza el articulo 41
de la Ley 27330, estaban referidas a discrepancias que surgieran entre las partes con

motivo de interpretacidn o ejecucion del contrato.

Con el paso del tiempo y las posteriores modificaciones legislativas, el abanico

de discrepancias que podian ser sometidas a conciliacion se ampli6.

Asi, por ejemplo la Ley N° 29873 que modifico, entre otros el articulo 52 del D.
L. N° 1017, LCE, establecio lo siguiente:

“Articulo 52.- Solucion de controversias
52.1. Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del

contrato, se resuelven mediante conciliacion o arbitraje, segun el acuerdo de las

% Ello en virtud a que mediante Ley 27218, se establecié que el caréacter obligatorio de la conciliacién
extrajudicial se prorrogaba al 14 de enero del afio 2001
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partes. La conciliacion debe realizarse en un centro de conciliacion pablico o

acreditado por el Ministerio de Justicia.(...)

En ese sentido, desde la perspectiva del empresario (proveedor del Estado) la
conciliacion resultaba ser un mecanismo util, econdmico y expeditivo en la solucion de
controversias, toda vez que en una o dos audiencias de conciliacion las partes tendrian
la posibilidad de poner fin a sus discrepancias en virtud al acuerdo al que podrian
llegar; sin embargo esta vision no fue compartida por los funcionarios publicos, ya que
estos no solo deben de asumir los riesgos que significa arribar a acuerdos respecto a
bienes y fondos publicos, sino que ademas deben de asegurarse que sus actuaciones se
cifian a los lineamientos que sobre el particular han emitido los érganos fiscalizadores,
lo cuéles dejan mucho espacio a la subjetividad, con lo cual en vez de servirles de

ayuda terminan convirtiéndose en un obstaculo para conciliar.

En efecto, “existe un grave problema en la contratacion publica. Y es que,
cuando se tiene al Estado como parte en un contrato de construccion, la figura de la
conciliacion es ineficaz e inoperante” (Freitas y Gushiken, 2016, pag. 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 solo el 3% de las controversias se
resuelven mediante conciliacion (CGR, 2015, pag. 6).

Por su parte, Guzman-Barron y Zufiga (2014) sostienen que:

(...) Es de publico conocimiento que el Estado nunca o casi nunca 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 arbitraje
innecesarios, pero a pesar de ello prefieren que estas mismas decisiones sean
dictadas a traves de laudos arbitrales tomadas por los Tribunales Arbitrales para
asi evitar todo tipo de responsabilidad frente a los 6rganos de control (...) (pag.
99).

En relacion a ello, resulta valido sostener que durante afios la conciliacion ha
tenido que lidiar con una serie de dificultades que han impedido que este interesante

mecanismo de solucion de controversias tenga éxito en nuestro pais. Asi tenemos que:
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Problema 1: Temor del funcionario de conciliar porque luego sus decisiones

podrian ser cuestionadas por los érganos de fiscalizacion:

El numeral 1.1 del articulo IV de la Ley 27444, Ley de Procedimiento
Administrativo General, establece que por el principio de legalidad “Las
autoridades administrativas deben actuar con respecto a la Constitucion, la ley y
al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los

fines para los que les fueron conferidas”.

En virtud de lo expuesto, resulta evidente que en aplicacion al principio de
legalidad: “Toda actuacion de la Administracion Publica siempre debe estar
enmarcada dentro de una norma legal autoritativa que la faculte a realizar
determinada accion administrativa, pues los sujetos de derecho publico so6lo
pueden hacer aquello que le estd expresamente permitido y atribuido por las
normas que regulan su competencia” (Opinion del OSCE N° 090-2011/DTN,
2011, pag. 3).

En ese sentido, los Funcionarios del Estado en cumplimiento de la funcién
publica encomendada son responsables de velar por el cumplimiento de la ley,
pero ademas de salvaguardar los intereses del Estado.

Ahora bien, atendiendo a que los funcionarios publicos cifien sus conductas a
aquello que establece la normativa, resulta valido preguntarse ¢;Qué criterios
deben de observar los funcionario 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 algin contratista?.

Sobre el particular, se aprecia que el Decreto Legislativo N° 1068, publicado el
28 de junio del 2008 creo el Sistema de Defensa Juridica del Estado,
estableciéndose en su articulo primero que la defensa del estado estara a cargo
de los Procuradores Publicos, quedando bajo su responsabilidad el ejercicio
indebido de la Defensa Juridica del Estado, tal y como lo sefiala el literal k del

Articulo 5 del mismo cuerpo normativo.
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Por su parte el articulo 38 del D.S N° 017-2008-JUS™, establece cuales son los
criterios y atribuciones que deberan tener en cuenta los Procuradores Publicos
cuando concilien. Dichos facultades estan determinadas en funcion a la cuantia

de la pretension, lo cual podemos sintetizar en la siguiente tabla:

Tabla 2.1

Facultades de los funcionarios publicos para conciliar

Facultades para conciliar

Supuesto Autorizacion previa

Obligacién de dar suma de dinero, que no sea Ninguna. Decision queda a
pago indebido, siempre que la cuantia no exceda | cargo  Unicamente  del
de 5 UIT (S/ 19,750.00 Soles) Procurador Publico

Obligacion de dar suma de dinero, que no sea | Secretaria General de la
pago indebido, siempre que la cuantia no exceda | entidad o quien haga sus
de 25 UIT (S/ 98,750.00 Soles) veces

Obligacion de dar suma de dinero, que no sea | _
_ ) Titular de la Entidad
pago indebido de sumas mayores a 25 UIT

Fuente: D.S N° 017-2008-JUS

De otro lado, a través de Resolucion 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 conciliar, tal y como podemos apreciar a

continuacion (Freitas y Gushiken, 2016, pag. 452):

. Se realiza la solucién de la controversia de manera adecuada.

o Se resuelve la controversia en la etapa de Conciliacion, en buenos

términos para la Entidad. Si no fuera asi, se recurre a un arbitraje.

o La solucion de controversias no debe irrogar mayores gastos de los

previstos, a la Entidad.

19 Modificado por segunda disposicién complementaria de la Ley 30137, publicada el 27 de diciembre
2013
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De la sola lectura de dichos “lineamientos” comparto la opinion de Freitas y
Gushiken (2016) en el sentido que los mismos poco o nada podrian ayudar al
funcionario pablico que se atreva a conciliar, habida cuenta se hace referencia a

criterios que son absolutamente subjetivos (pag. 452).

29 ¢¢

En efecto, las frases: “De manera adecuada”, “en buenos términos” no sirven de
guia a los funcionarios, ello en virtud a que a lo que para ellos resulte
“adecuado” o “en buenos términos” para el 6rgano de control, encargado de
evaluar la conducta del funcionario, puede significar todo lo contrario, con lo
cual el funcionario publico queda expuesto a algun tipo de sancion, lo que

constituye un desincentivo para que concilie.

Problema 2: La normativa en contrataciones con el Estado no incluia un

criterio costo-beneficio como lineamiento para la conciliacion:

Durante mucho tiempo las actuaciones de los organos de fiscalizacion han
iniciado procesos de investigacion a los funcionarios publicos o servidores del

Estado por el solo hecho de tener una opinién distinta a ellos.

Asi mismo, existe un arraigado pensamiento por parte de muchos auditores del
Estado, quienes consideran que si un funcionario puablico ha tomado un decisién
que tiene algun margen de discrecionalidad eso significa casi de manera
irrefutable que el funcionario publico ha favorecido de manera ilegal al

contratista, lo cual no necesariamente es cierto.

En la actualidad, existen un sin nimero de funcionarios publicos que han visto
en ‘“carne propia” como sus decisiones han terminado siendo cuestionadas por
los organos de control interno de las Entidades porque optaron por zanjar
discusiones que ocasionaban retrasos innecesarios en la ejecucion de las obras
publicas, producto de lo cual en vez que se le otorgue algin tipo de
reconocimiento en virtud a los resultados conseguidos, ocurrié todo lo contrario,
los Organos de Control Interno les iniciaron una ola de procesos administrativos
e inclusos penales. En este contexto, me pregunto: ¢Qué funcionario publico va

querer conciliar?.
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Sobre el particular, Guzman-Barron y Zufiga (2014) citando a Gandolfo nos

presentan un dato interesante:

(...) en los ultimos 4 afios la Contraloria realizd 4000 juicios de responsabilidad
de funciones contra funcionarios de los cuales solo 904 han acabado con
sentencia, y de éstos solo 90 con sentencia favorable a la Contraloria, es decir
Unicamente un 2.3% de los juicios por responsabilidad tenian un fundamente

adecuado (pag. 100).

Dicha cifra es alarmante y explica porque los funcionarios publicos no quieren

conciliar.

En virtud a lo expuesto, comparto la opinion de Guzman-Barron y Zufiga
(2014) quienes consideran que los parametros que usa la Contraloria General de
la Republica son mas bien un sesgo, pues es irracional desperdiciar dinero y
recursos en acciones sin mayor sustento que no generan ningun beneficio y que
lo que ocasionan mas bien es un desincentivo de un mecanismo que muy bien
podria solucionar las controversias que surjan entre las partes, como es la
conciliacion, evitando de esta manera cualquier discrepancia llegue a un

arbitraje. (pag. 101)

Ahora bien, otro aspecto interesante a comentar es la cuarta disposicion
complementaria final de la Ley 29622*. En la referida disposicion se establecen
una serie de criterios para el ejercicio del control ante decisiones discrecionales,

como por ejemplo la conciliacion:

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

En los casos en que la legislacion vigente autorice a los funcionarios
expresamente algin grado de discrecionalidad para determinada toma de
decision, los 6rganos del Sistema de Control no pueden cuestionar su ejercicio
por el solo hecho de tener una opinion distinta. Tales decisiones solo pueden
observarse si fueron tomadas sin una consideracion adecuada de los hechos o

riesgos en el momento oportuno, o por los resultados logrados segun los

| ey que modifica la Ley Numero 27785, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica y amplia las facultades en el proceso para sancionar en materia de
responsabilidad administrativa funciona.

22



objetivos y metas planteadas o cuando, en los casos que la normativa permita
varias interpretaciones, la decision se aparte de la interpretacion adoptada por el

organo rector competente en la materia”

En relacion 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:

. Identificar los riesgos que podrian derivarse de su decision y los

resultados que con dicha decision va obtener.

. Al momento de aplicar su criterio discrecional debe tomar en cuenta los
principios de las contrataciones del estado, sobre todo el de la
razonabilidad.

o Si un funcionario se encuentra ante una casuistica y observa que pueden
surgir diferentes interpretaciones frente a un mismo hecho concreto, debe
elegir la interpretacion que sobre el particular haya emitido el 6rgano

rector, por ejemplo el OSCE.

Los criterios contenidos en la cuarta disposicion complementaria final de la Ley
29622, si bien es cierto son un avance, lamentablemente no parecen haber sido
suficiente para evitar la ola de procesos judiciales como los descrito lineas

arriba.

Entonces ¢Qué necesitamos para lograr que la conciliacién se convierta en un

mecanismo atractivo para la solucion 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 decisién (pag. 453).

12 Dicho criterio ha sido definido en el Pronunciamiento del OSCE N° 263-2010/DTN, donde se sefiala
que el criterio costo-beneficio es un andlisis basado en el principio del Value for Money (mejor
resultado posible por la inversion realizada).
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2.2 El arbitraje en materia de contrataciones con el Estado:

El articulo 63 de la Constitucion Politica del Perd (vigente desde el afio 1993), establece
que El Estado puede someter sus controversias derivadas de la relacion contractual a

arbitraje nacional o internacional.

Como sabemos, el arbitraje es un mecanismo heterocompositivo de solucion de
controversias al que se someten las partes con la finalidad que un tercero imparcial e
independiente resuelva sus conflictos en materias de libre disposicién, previa
suscripcion del convenio arbitral, a través del cual dejaran constancia de su voluntad de

someter las controversias al arbitraje.

Tal y como ya se ha sefialado anteriormente, a partir del afio 1998 con la
disposicion contenida en el articulo 41 de la antigua LCE (Ley 26850), se instaurd por
primera vez al arbitraje como mecanismo obligatorio para la solucién de controversias

en aquellos contratos regulados por aquella norma.

Desde ese entonces el arbitraje se ha convertido en el mecanismo mas usado

para la solucién de conflictos, desplazando a la conciliacion como método alternativo.

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

A continuacion sefialaremos algunos de los problemas detectados:

e Problema 1: El Estado pierde con frecuencia los arbitrajes:

El Estudio realizado por la Contraloria General de la Republica (2015) revelo lo

siguiente:

De la evaluacién de los 2 796 laudos arbitrales emitidos para el periodo 2003-
2013, el Estado ha obtenido resultados desfavorables en el 70% (1969) del total
de laudos. Los resultados favorables solo representan el 27% (758) y el 3%
restante corresponde a arbitrajes concluidos bajo la forma de laudos arbitrales
por conciliacion u homologacion de acuerdos transaccionales. (pag. 74)
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Figura 2.1
Resultados obtenidos para el Estado en arbitrajes periodo 2003 - 2013

m Acuerdo

Favorable

Desfavorable

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

Evidentemente, como bien sefiala la CGR las cifras que se muestran no deben
ser interpretadas en el sentido que el sistema arbitral sea el responsable de los
resultados negativos para el Estado, sino que existen determinados factores que
afectan 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 gestion por parte del Estado en el seguimiento de los contratos

en la etapa de ejecucion contractual.

(..)

- Deficiente o nula coordinacion interna entre las entidades, oficina
logistica o administrativa, direccion de asesoria juridica y procuraduria publica

para una defensa adecuada y coordinada de sus intereses.(pag. 75).

Como se aprecia una inadecuada gestion del contrato durante la ejecucion en la
obra ocasiona que no se adopten politicas de gestion y prevencion de riesgos
durante la construccion, situacion que a la larga termina generando pérdidas para
el Estado.
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Problema 2: Se sefiala que el arbitraje ha sido contaminado por la

corrupcion debido a que existen malos arbitros:

Efectivamente, este problema ha sido materia de un sin namero de conferencias
y ponencias que abordan este tema, que en concreto se traduce en la falta de
independencia e imparcialidad de malos arbitros que hace 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 corrupcion en el
arbitraje llevado a cabo en la ciudad de Lima el 24 de julio del afio 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 arbitros, siendo que estos ultimos también son personas reales y en

algunos casos se dejan llevar por sus intereses (Latorre, 2016).

En el mismo evento, Canturarias manifestd que “la designacion de arbitros por
el Estado es un negocio, tanto para el arbitro (que seguramente en el sector

privado no hubiese conseguido trabajo) como para los procuradores” (Latorre,

2016).

Por su parte, Garcia indico que esta falta de ética en los arbitros no solo se da en
el &mbito Estatal, sino también en el privado, siendo uno de los casos de mayor
corrupcion que se ha conocido en los Gltimos afios es el “Caso Orellana” el cual
se dio dentro del contexto del arbitraje institucional privado, el mismo que

estuvo a cargo del Colegio de Abogados de Lima). (Latorre, 2016).

Ahora bien, no pueden negarse los diferentes esfuerzos que han venido realizado
importantes instituciones nacionales e internacionales, quienes han disefiado una
serie de herramientas con el fin de minimizar y sancionar la falta de

independencia e imparcialidad de los arbitros.

En el ambito local tenemos que el RLCE incorpora en su articulo 192 la
obligacion de los arbitros de ser y permanecer durante el desarrollo del arbitraje

independientes e imparciales sin mantener con las partes relaciones personales,
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profesionales o comerciales, siendo que al momento de aceptar una designacion
deben informar sobre cualquier circunstancia, acaecida dentro de los ultimos 5
afios, que pueda dar lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad e
independencia. Dicha obligacion se encuentra ademas en todos los reglamentos

de las instituciones que administran arbitraje en nuestro pais.

De otro lado, en el ambito internacional existen las reglas de la IBA, que son un
conjunto de normas que establecen ciertos lineamientos que han sido elaborados
producto de la practica internacional que permiten a las partes identificar que
situaciones podrian dar lugar a un potencial conflicto de intereses y cual otras

no.

Sin embargo, todo parece indicar que lamentablemente dichos esfuerzos ain no
han sido suficientes para devolver la confianza al arbitraje, es por ello que
diferentes autores consideran que este 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 sefiala que el arbitraje
administrativo tiene rasgos particulares ello en virtud a que se discuten
controversias referidas a bienes y fondos publicos, 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 (Guzman-Barrén y Zufiga, 2014, pag. 91).

El problema consiste -segin explica el estudio de la CARC-PUCP- en que “el
panorama actual no permite la efectiva aplicacion del precitado Principio de
Transparencia, toda vez que el 71.8% de arbitrajes en materia de Contratacion
Publica son de tipo Ad Hoc”, razon por la cual concluyen que se deberia
privilegiar el arbitraje institucional ya que este cuenta con las siguientes ventajas

(Guzman-Barron y Zafiga, 2014, pag. 90):

»  Un reglamento que regula el proceso arbitral, con reglas preestablecidas

que otorga a las partes seguridad juridica.

27



Un tarifario de honorarios y gastos arbitrales que permite evitar que los

arbitros fijen sus honorarios de manera arbitraria.

Un conjunto de normas éticas que deberén observar los arbitros.

Una lista o registro de arbitros previamente seleccionados por la

institucién arbitral.

Una organizacion y estructura adecuada para el oportuno y eficiente

desarrollo del proceso arbitral.

Un domicilio conocido con un horario de atencion predeterminado, entre

otros.
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CAPITULO I11: LAS JUNTAS DE RESOLUCION DE
DISPUTAS (DISPUTE BOARDS) EN EL AMBITO
INTERNACIONAL

3.1 Definicion:

Las JRD, conocidas internacionalmente como Dispute Boards (DB) o panel de expertos
es un mecanismo de solucion de controversias que viene siendo usado por diferentes
paises en la solucion de discrepancias que se suscitan durante la ejecucién de un

contrato de construccion, ya sea en el &mbito privado o pablico.

Este mecanismo consiste en la conformacion de un érgano, consultivo desde el
inicio de la obra (esto es lo mas recomendable) o cuando surja la controversia, que
estara integrado por uno o mas expertos independientes (el nimero de miembros
dependera del acuerdo al que arriben las partes o de la opcion legislativa de cada pais,
segun corresponda), a los que se les denominara adjudicadores, quienes ante una
controversia que sea sometida a su consideracion emitiran su veredicto, el mismo que,
dependiendo del tipo de DB que se elija, podra ser simplemente una recomendacién

para las partes 0 una decision de obligatorio cumplimiento.
En esa misma linea Figueroa (2010) sostiene que:

Los “dispute boards” o paneles técnicos de expertos son organos establecidos
para solucionar disputas contractuales tan pronto ellas se producen. Ellos
usualmente se constituyen tanto pronto se firma el contrato, y estan formados
generalmente por uno o tres miembros familiarizados con las partes, el contrato
Yy Su ejecucion.

El término “dispute boards” y “dispute review boards” pueden tener distintos
significados para las partes de diferentes sistemas juridicos o jurisdicciones. Por
ello es importante comprender el efecto que la decision del panel tendré en las
parte (...) (Pag.2)

Por su parte, Quintanilla (2006) manifiesta que:
El DB es un mecanismo de solucion de controversias en el Sitio, formado por 1

0 3 personas independientes e imparciales, designadas por las partes contratantes
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al inicio del contrato. Los miembros de los Dispute Board realizan visitas
periddicas al sitio, revisan permanentemente la documentacion relativa al
proyecto y se involucran activamente en el mismo, asistiendo a las partes o bien,
emitiendo sus recomendaciones o decisiones en las controversias que las partes

le presentan (Pag. 5).

En el ambito 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 ejecucion de una obra y cuya decision se torna
obligatoria y final para las partes, en tanto decidan no recurrir al arbitraje, en

CUyO €aso se convierte en una condicion de arbitrabilidad [...]” (pag. 1).

3.2 Clases de Dispute Boards:

Autores como Freitas y Gushiken (2016) sefialan que en el ambito internacional,
atendiendo a la clasificacion que establece la ICC, los DB pueden ser clasificados en
funcién a dos criterios (pag. 149 — 158):

3.2.1 En torno a la decision de los adjudicadores:

e Junta de Revision de Disputas: Conocida también como Dispute Review Board
(DRB). Esta Junta se caracteriza porque las decisiones que emite son Unicamente

recomendaciones, con lo cual sus efectos no son ni obligatorios, ni vinculantes.

e Junta Decisoria de Disputas: También conocida como Dispute Adjudication
Board (DAB). En este caso las decisiones que emite la Junta si son obligatorias,

por lo que la decisién debe ser cumplida desde que es notificada a las partes.

e Junta mixta de Disputas: Conocida también como Combined Dispute Board
(CDB). Aqui, habran situaciones en donde las decisiones que emita la Junta seran

unicamente recomendaciones y en otros casos se emitiran decisiones obligatorias.

3.2.2 Entorno al método de actuacion de los adjudicadores:
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e Juntas Institucionales (permanentes): Conocida también como Dispute Board
Institucional (DBI). Este tipo de Juntas se caracterizan porque se implementa desde
el inicio del contrato, siendo el caso que sus miembros tienen la obligacion de
visitar la obra de forma periédica y permanente™ a fin de familiarizarse con su
gjecucion 'y de esta manera identificar de forma temprana las posibles
controversias, con lo cual los miembros se encuentran en una excelente posicion
para resolver las controversias de forma rapida dada la familiarizacién que tienen
con la ejecucion de la obra. Normalmente son administrados por un centro

institucional.

e Juntas Ad-Hoc: También conocida como Dispute Board Ad-Hoc (DBAH): Estas
Juntas a diferencia de las Juntas permanentes se constituyen cada vez que existe

una controversia entre las partes.

3.3 Origenes:

Al respecto, Paredes (2009) sefiala que en el afio 1972 el Comité Nacional de
Tecnologia en Tuneleria de los Estados Unidos de América realizd un estudio para el
desarrollo de practicas contractuales, poniendo un espacial énfasis en la resolucion de
disputas, como consecuencia de ello en el afio de 1974 se publicd “Better Contracting
for Underground Construction”. Producto de dicho Estudio en el afio de 1975 se
incorporo en el contrato para la construccion del Tunel Eisenhower (Colorado-EE.UU),
como mecanismo de solucion de disputas, cuyos resultados fueron muy exitosos, lo que

ocasioné que luego se expandiera con entusiasmo durante todo los Estados Unidos
(pég. 6).

Paralelamente, la FIDIC* empez6 a publicar diversos modelos de contratos 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 Obra”, era
el encargado de decir 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

frecuentemente las decisiones eran sometidas a arbitraje (Hurtado, 2015, pag. 206).

3 Lo que resulta mas oneroso para las partes.
% Federacion Internacional de Ingenieros Consultores
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Posteriormente en el afio de 1980 se incorpord por primera vez en Latinoamérica
la figura del DB para la construccion de la Represa y Central Hidroeléctrica “El Cajon”,
en Honduras, considerado un mega proyecto, el cual fue financiado parcialmente con
fondos del Banco Mundial (Paredes, 2009, pag. 206).

Luego de ello, en el afio de 1990 “(...) el Banco Mundial publicé normas para la
Adquisicion de Obras basado en un “Contrato FIDIC” pero con la posibilidad de
recurrir a los Dispute Boards” (Hurtado, 2015, pag.206)

Asi mismo Hurtado (2015) sefiala que en 1995, la FIDIC incorporo, en forma
estandar en sus modelos de contratos de disefio y ejecucion de obras, la posibilidad 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 afio 1999 estableci6 en sus contratos
modelo a los Dispute Boards como principal medio de resolucion de conflictos, el cual
fue tomado como modelo en las Normas para Adquisiciones de Obras del afio 2000 del
Banco Mundial” (pag. 206)

Por su parte Escobar (2014), citando a Figueroa sefiala que para el afio 2007,
aproximadamente 1350 proyectos en el mundo ya habian utilizado al DB como
mecanismo de solucion de disputas, con una valor aproximado de US$ 140 billones de
dolares (pag. 14).

Asi mismo resultan interesantes los ejemplos de casos exitosos de DB que

destaca Paredes, conforme a lo siguiente:

A manera de ejemplo, citaremos que, durante la ejecucion del
EUROCHANNEL (Quince mil millones de dolares) se presentaron veinte (20)
reclamos resueltos por su DB. De estos veinte (20) reclamos, surgieron solo
cuatro (4) disputas que fueron sometidas a arbitraje, de las cuales dos (2) fueron
transigidas antes de emitirse el laudo arbitral. En la ejecucién de la ARTERIA
CENTRAL Y TUNEL DE BOSTON (Siete mil millones de dolares) 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 solucion de
controversias. Durante su ejecucidn, se presentaron tan sélo quince (15)

reclamos al DB y ninguno de ellos fue sometido finalmente a arbitraje. En la
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construccion del AEROPUERTO INTERNACIONAL DE HONG KONG
(Quince billones de dolares) se presentaron seis (6) reclamos al DB y solo una
(1) disputa fue sometida a arbitraje, confirmando el pronunciamiento de éste; lo
mismo ocurrié durante la ejecucion de la REPRESA DE KATSE (Dos y medio
billones de ddlares), en donde se presentaron doce (12) reclamos al DB. En el
caso de la construccion de la CENTRAL HIDROELECTRICA ERTAN (Dos
billones dolares) se tuvo cuarenta (40) reclamos presentados al DB y ninguna
disputa sometida a arbitraje. Finalmente, tanto en la construccion de la OBRA
FERROVIARIA DE DOCKLANDS (Quinientos millones de dolares) como en
la PLANTA PRIVADA TURBOGENERADORA DE GAS DE SALTENDS
(Doscientos millones de ddlares) los DB funcionaron como un método
consultivo eficiente que elimind incluso la aparicién de reclamos y con

consiguiente disputas a arbitrar. (pag. 2).

Segun cifras estadisticas publicadas por la Dispute Resolution Board Fundation
(DRBF) en su pagina web se ha registrado que “(...) del 98% de las decisiones de los
Dispute Boards son cumplidas por las partes y no sometidas a arbitraje y solo 2% se
sometio a arbitraje siendo que, de este porcentaje solo 1% fueron revocadas por el

Tribunal arbitral correspondiente”. (Hurtado, 2015, pag. 210).

En esa linea podemos afirmar que muchas de las inversiones que se han
realizado en el mundo incorporando al DB como mecanismo de solucion de

controversias han tenido resultados exitosos.
3.4 Organizaciones que fomentan su uso:

A continuacién presentaré un breve alcance sobre como diversos organismos
internacionales de mucho prestigio fomentan el uso de los DB como mecanismo de

solucién de controversias.

3.4.1 Camara de Comercio Internacional (ICC):

La Camara de Comercio Internacional es una organizacion empresarial mundial,
fundada en Paris en el afio 1919 y en la actualidad agrupa a empresas miembros,

camaras de comercio y asociaciones empresariales procedentes de mas de 130 paises.

33



Tiene como objetivo fomentar la apertura del comercio y de la inversion a nivel

internacional (ICC-Spain).

Debido a su fuerza representativa, la ICC es considerada como una entidad
consultiva de primer orden por las Naciones Unidas, asi mismo mantiene una estrecha
relacién con otras organizaciones internaciones tales como la Organizacion Mundial del
Comercio, la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, el Fondo Monetario Internacional y el Banco
Mundial (ICC-Spain).

Dentro de los servicios que brinda la ICC se encuentran los servicios de solucién
de controversias en materia de Dispute Boards, contando incluso con su propio
reglamento, cuya primera version entro en vigencia en el afio 2004 y la ultima se

encuentra vigente desde el 01 de octubre del 2015 (Figueroa, 2010, pag. 6).

El vigente reglamento de DB de la ICC ofrece un esquema detallado sobre el
procedimiento a seguir para solucionar controversias mediante un DB, asi mismo ha
elaborado tres tipos de clausulas modelo para incorporar a un DB en funcion a la clase
de DB que elijan las partes, ya sea un DRB (emite solo recomendaciones), DAB (emite

decisiones vinculantes) o CDB (emite recomendaciones y decisiones) (ICC)

El precitado reglamento consta de 35 articulos y regula los aspectos claves para
la puesta en marcha de un DB tales como: a. Tipos de DB que se pueden emplear las
partes, b. Nombramiento de los miembros, c. La obligacién de cooperar que deberan
asumir las partes, d. Funcionamiento del DB, e. Los servicios que brindaré el DB, f. El
Procedimiento a seguir para someter una controversia al DB, g. Aspectos referidos a las
recomendaciones o decisiones que emitird el DB a las partes, h. La forma como se

remunerara al DB por sus servicios, entre otros. (ICC)

Evidentemente, el hecho de que una organizacion tan importante como la ICC
haya elaborado un reglamento en materia de DB y cuente incluso con un centro de
resolucion de controversias para DB demuestra la relevancia de este mecanismo en la

solucion de controversias (Cairns y Madalena, 2006, pag. 4).

3.4.2 FIDIC:
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La FIDIC es la Federacion Internacional de Ingenieros Consultores, cuya secretaria 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 97
paises del mundo, incluyendo Pert (FIDIC).

Esta organizacion tiene dentro de sus objetivos publicar modelos de contratos
para el sector construccion y promover su uso a nivel internacional con el propoésito de
contribuir a que la ejecucion 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 cuidadosa asignacion de riesgos entre las partes (Paredes y Gray, 2015, pag.
13).

El principio béasico de los formatos elaborados por FIDIC: “es que los riesgos
sean asumidos por aquella parte que se encuentre en la mejor condicion para controlar

y/o evitar aquellos riesgos al menor costo (...) (Paredes y Gray, 2015, pag. 27).

Dichos autores, explican ademas que los modelos de contratos que publica la
FIDIC se realiza por colores, asi el primer modelo de contrato publicado por esta
organizacion en 1957 fue el Libro Rojo (Red Book) referido a “Condiciones de
Contrato para Obras de Construccion de Ingenieria Civil” (traducido al espafiol).
Posteriormente la FIDIC elabor6 el Libro Amarillo (Yellow Blook) referido a las
“Condiciones de Contrato para Obras Eléctricas y Mecanicas”, luego en el afio de 1990
publico el Libro Naranja (Orange book) referido “Condiciones del Contrato para el
Disefio-Edificacion”, entre otros; no obstante a ello es el libro rojo el que mas se usa en
el campo de la construccion. Cabe sefialar que dichos contratos han ido mejorandose
con el paso del tiempo a traves de enmiendas y publicandose en diferentes versiones;

pero siempre manteniendo el mismo color. (Paredes y Gray, 2015, pag. 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 actuando como
“Gerente de Obra”, decidia respecto a las controversias que surgian 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. (Pag. 206).
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Posteriormente en el afio de 1995 la FIDIC incorpor6 por primera vez el
concepto de DB en sus contratos referidos a proyectos de disefios y obras de
infraestructura (Libro Naranja), luego en el afio de 1996 se extendio al Libro Rojo y en
el afio 1997 al Libro Amarillo. El tipo de DB que se incorporo fue de DAB, de manera
que las decisiones que emitian 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 Valdes, 2010, pag. 5).

Desde entonces la FIDIC viene promoviendo el uso de los DABs como
mecanismo de solucion de controversias en sus contratos como el principal medio de
resolucion 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 afio
2000 (Hurtado, 2015, pags. 206-207)

No obstante a ello, Hurtado (2015) sefiala ademas que:

Los DB han ido armonizandose a los largo de los afios, asi se emitio una edicion
concordada entre el Banco Mundial y la Federacion Internacional de Ingenieros
Consultores en el afio 2005 que ha sido recogida por la mayoria de los Bancos
Multilaterales de Desarrollo, siendo que, en el afio 2008 FIDIC publico el libro
dorado, Condiciones de Contratacion para el Disefio, Construccion y Operacion,
que establecio la vigente condicion de los Dispute Boards. (Pag. 206-207).

3.4.3 Banco Mundial:

Es una asociacion internacional que desde el afio de 1944 ha financiado mas de 12 000
proyectos de desarrollo a través de préstamos tradicionales, créditos sin interés y
donaciones. Esta integrada por 189 paises miembros, cuenta con cinco instituciones® y
tiene como mision reducir la pobreza y generar prosperidad compartida en los paises en
desarrollo. Asi mismo, es una de las fuentes mas importantes de financiamiento en el

mundo (Banco Mundial).

Dentro de los trabajos realizados, el Banco Mundial (BM) public6 en 1995, una

edicion revisada del modelo de contrato empleado para la realizacion de cualquier obra

15 El Banco Mundial est4 conformado por las siguientes instituciones: BIRF (El Banco Internacional de
Reconstruccion y Formento), AIF (La Asociacion Internacional de Fomento), IFC (La Corporacion
Financiera Internacional), MIGA (El Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones) y el CIADI (El
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones).
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civil importante que financie el BM, cuyo uso es obligatorio. Producto de esa revision,
el BM realiz6 una modificacién a dicho contrato incorporando el uso obligatorio del
DRB de 3 miembros como mecanismo de solucién de controversias siempre que el
monto del contrato sea igual o mayor a US$ 50 millones de dolares, pero si el monto del
contrato era inferior a dicho valor, las partes podian utilizar un DRB de 1 o 3
integrantes; no obstante a ello en mayo del afio 2000 producto de una nueva revision a
dicho modelo de contrato el BM establecié que las recomendaciones que emitiera el
DRB pararian a ser obligatorias, con la posibilidad de que dicha decisiéon podria ser

revisada en sede arbitral (Figueroa, 2010, pag. 5).

Asi mismo Figueroa, manifiesta que la versién que actualmente se encuentra
vigente de los DRB fue publicada en mayo de 2005 siendo uno de los cambios mas
importantes el reemplazo del término DRB por DB, asi como la eliminacion del uso
obligatorio de 3 miembros para aquellos contratos a partir de US$ 50 millones de
dolares, dejando a discrecion de las partes la determinacion del nimero de integrantes
por el que estaria conformado el DB al que someterian sus controversias (Figueroa,
2010, pag. 5).

3.5 Experiencia de Dispute Boards (JRD) en Latinoamérica:

En el presente acapite 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 de 2006 la Corporacion del Reto del Milenio de
los Estados Unidos de América (MMC por sus siglas en inglés) doné al pais de El
Salvador la suma de US$ 460 millones de dolares no reembolsables, monto al que se le
sumo la contribucién del gobierno de dicho pais ascendente a US$ 577 millones de
ddlares, dinero que en su conjunto estuvo destinado a realizar diferentes inversiones en
la zona norte de (ADEPRO, 2012, pag. 6).

El objetivo de dicha donacion es que en un lapso de 5 afios El Salvador realizara
una serie de obras sociales y de infraestructura, las cuales tenian como objetivo reducir

la pobreza en 94 municipios de la zona norte de dicho pais. Con dicho proposito se
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realizaron una serie de trabajos de conectividad vial, consistentes en la construccion de
la carretera longitudinal del norte, via de 223 kilébmetros que constaba de dos carriles y
tres puentes (CB24, 2014).

Al respecto, Pefiate (2014) manifiesta que para la construccion de dicha
carretera, el Estado de EIl Salvador suscribio 13 contratos con diversas empresas
nacionales e internacionales, cada contrato oscilaba alrededor de 15 y 20 millones de
dolares cada uno. (pag. 96).

Los contratos empleados correspondian a los formatos utilizados por la FIDIC,
de manera que en virtud a 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 solucion de disputas se instalaban una vez que surgia la controversia,
de manera que el o los adjudicadores no podian acompafiar a la obra desde el inicio de

la misma, sino se constituian una vez que surgia la controversia®.

En esa linea, Pefiate (2014) sostiene 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 informacion y
apercibimiento a la obra, por una dilatada reconstruccion de hechos, por medio
de documentos y testimonios del personal de la obra, supervisores y las partes
(Pag. 91).

No obstante a ello, el precitado autor considera que los DB implementados para
el proyecto Fomilenio dejé un saldo positivo para El Salvador, en principio porque si
bien es cierto la celeridad es la solucién de controversias no fue la ideal, esta se puede
apreciar si se compara con el tiempo que hubiese tomado resolver la misma
controversias en un arbitraje. Asi mismo indica que de los 13 contratos suscritos, en 11
hubo reclamos por lo que se integré 12 mesas, todas constituidas desde el momento en
que se presentaron el reclamo, siendo que el 60% de esas Mesas estaba conformada por
un solo Adjudicador (controversias sobre interpretacion contractual y en menor medida

por el factor costo). Ademas manifiesta que las decisiones emitidas por los DB 8 de

1% |bidem pag. 96
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ellas fueron aceptadas rapidamente sin recurrir al arbitraje y solo se sometio a arbitraje
las 4 restantes, cuyo resultado fue favorable puesto que los arbitros confirmaron

mayoritariamente las decisiones de los DB (Pefiate, 2014, pags. 96-97).

Asi mismo, se debe indicar que de la revision efectuada en la Ley de
Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Pablica (LACAP) del El Salvador
y su reglamento, aprobado mediante Decreto N° 98, dicho pais no ha regulado la figura
del Dispute Boards como mecanismo de solucion de controversia en el ambito de las
contrataciones del Estado, por lo que la experiencia de dicho pais respecto a los DB se

basa la experiencia en la regulacion que establece los modelos de contrato FIDIC.

3.5.2 Honduras:
Como ya hemos adelantado, Honduras fue el primer pais de Latinoamérica en utilizar el
DB como mecanismo de solucién de controversias en la construccion de la Represa y

Central Hidroeléctrica “El Cajon”.

En relacién al éxito de este mecanismo en dicho pais Wass (2016) sostiene que:

En setiembre de 1999 mas de 400 proyectos se han terminado o estan siendo
construidos utilizando un PAD". Casi 1,000 controversias han sido objeto de
decisiones tomadas por un PAD, pero solo en pocas ocasiones (14
aproximadamente) una decision de esta naturaleza ha sido referida a un arbitraje
0 a un tribunal. No existe reporte alguno en que un tribunal arbitral haya
revertido la decision de un PAD”. (Pag. 13).

En relacion a la regulacion de esta figura en el &mbito de las contrataciones con
el Estado, Honduras al igual que Peru son los uno de los pocos paises de Latinoamérica
que han decidido incorporar a los DB como mecanismo de solucién de controversias en

el ambito de las contrataciones con el Estado (Hernandez, 2014).

En efecto, en el portal de la Oficina Normativa de Contratacion y Adquisiciones
del Estado (ONCAE) de Honduras se encuentra publicada la Ley de Contrataciones del

Estado™ vy su reglamento®, vigentes a la fecha.

7 Se refiere a Panel de Adjuidcacion de Desavenencias, otro de los nombres con los que se le conoce a
los Dispute Boards

'8 publicada en Junio de 2001 que incluye revisiones a diciembre del afio 2016.

9 publicado en Mayo de 2002 que incluye revisiones a diciembre del afio 2015.
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De la revision de la precitada Ley se aprecia que el articulo 3-A incluye la figura
del DB bajo la denominacion de Mesas de Resolucion de Disputas, conforme se aprecia

a continuacion:

“ARTICULO 3-A. Mesas De Resolucién De Disputas. En los contratos que
suscriba el Estado superiores del monto establecido en el reglamento de esta
Ley, debe crearse Mesas de Resolucién de Disputas, con el proposito de la
misma ayudar a las partes a resolver sus desacuerdos y desavenencias.

Las mesas de resolucion de disputas deben incorporarse a los contratos haciendo
uso de las clausulas tipo y el reglamento de la Cémara de Comercio
Internacional (CCl) relativo a las mismas. También pueden utilizarse contratos
modelos creados por la Federacién Internacional de Ingenieros Consultores

(FIDIC). Las mesas pueden emitir recomendaciones o resoluciones vinculantes”.

De la lectura de dicho articulo se desprende que Honduras no ha limitado la
aplicacion de las Mesas de Resolucion de Disputas a un tipo de contrato en especifico, a
diferencia de Peru quien por ejemplo limita el uso de los DB a los contratos de obra

Unicamente.

Asi mismo, ha optado por no regular el marco normativo de su DB, para lo cual
ha establecido que su aplicacién sera conforme a lo establecido en el reglamento de la

CCl, institucién que goza de mucho prestigio a nivel internacional.

Tampoco ha establecido cuél 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

gue esa decision quedara a discrecion del acuerdo al que arriben las partes.

No obstante a ello, lo que si se ha establecido es que para poder acceder a la
Mesa de Resolucion de Disputas se debera tener en consideracion un monto minimo del

contrato, el cual segun refiere la Ley, sera definido en su reglamento.

Sin embargo de la lectura del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado no se ha encontrado ninguna referencia sobre el particular, ni tampoco ninguna
regulacion en relacion a las Mesas de Resolucion de Disputas, lo cual resulta

desconcertante.
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3.5.3 Ecuador:

No se ha identificado en la normativa interna de Ecuador la regulacion de los Dispute
Boards como mecanismo de solucidn de controversia, prueba de ello es que ni en la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica de Ecuador, ni en su

reglamento® se hace alguna referencia a este mecanismo.

En esa misma linea, Escobar (2014) sefiala que el DB es un mecanismo
alternativo para la solucion de controversias que no se encuentra previsto en la
legislacion ecuatoriana procesal, de manera que su regulacion no estd definida, ni
desarrollada (pag. 49); sin embargo considera que dadas las ventajas de este
mecanismos “(...) se requiere contar con disposiciones legales especificas que regulen
ciertos temas del manejo de la DB en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica (...)” (Escobar, 2014, pag. 45)

No obstante a ello, en el afio 2009 el figura del DB fue incorporado como
mecanismos de solucién de controversias en uno de los contratos mas importantes de
Ecuador, en los Gltimos 10 afios, cuyo objeto estaba destinado al disefio y construccion

de la central Hidroeléctrica Coca Codo Sinclair.

Dicho contrato no se celebré al amparo de lo previsto en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica de Ecuador, sino que fue suscrito cuando la
actual empresa Publica (Coca Codo Sinclair) era una Sociedad Andnima, que convoco
una licitacion internacional para la ejecucion 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 comunmente, sino que se regulo 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, pag. 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, construccion de obras

civiles, montaje de equipos y puesta en marcha de la gran central hidroeléctrica Coca

% Documentos a los cuales se puede acceder en el Portal del SERCOP: Servicio Nacional de
Contratacion Publico de Ecuador: www.sercop.gob.ec.
2 Modalidad llave en mano
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Codo que dotaria al pais de 1500mw, equivalente al 36% de energia que consumen los

ecuatorianos.

Dentro de los objetivos del proyecto estd en convertirse central con mayor
capacidad de generacion que aportara al sistema nacional interconectado 8.631
gigavatios de energia al afio, con lo cual se espera cubrir la demanda de potencia y
energia nacional en los proximos 50 afios, lo que incluye su capacidad de exportacion lo
que convertiria a Ecuador en una potencia de energia eléctrica renovable beneficiando
no solo a la poblacion de ese pais, sino también al medio ambiente puesto que se
sustituird la fuente de energia del petroleo a la fuerza hidroeléctrica, siendo este

proyecto motivo de gran cobertura dentro de la prensa de Ecuador (Quitarohd, 2015).

El referido contrato contempla (clausula 30.1 y 30.2) que cualquier disputa,
controversia o reclamo que se derive de dicho contrato o guarde relacion con el debera
intentar ser resuelta mediante negociacion directa entre las partes; sin embargo si esta
etapa no tiene éxito podran someter sus desavenencias a la Junta Combinada de
Disputas, la cual se regulara conforme a lo establecido en el Reglamento de la Camara

de Comercio Internacional (Escobar, 2014, pags. 51-52).

Otro de los aspectos que resulta relevante comentar con relacion al contrato es
que las partes acordaron que la Junta Combinada de Disputas estara integrada por tres
miembros, estableciéndose que el presidente seria 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 nacionalidad distinta a la
ecuatoriana y china a fin de promover la imparcialidad de estos, siendo que la
nacionalidad que tuvieron los miembros designados fueron: Colombina, Italiana,

Alemana, Chilena y Espafiola (Escobar, 2014, pags. 55-56).

Asi mismo, se establecid que las partes podian resolver el contrato de cualquiera
de los miembros sin expresion de causa y que una vez emitida la decision de la JCD
estd podia ser sometida a arbitraje internacional. De otro lado se indicé que las visitas
de la JCD a la obra debian de realizarse cuanto menos 3 veces al afio (Escobar, 2014,
pag. 56).
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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 construccion de concesiones de obras
publicas (Figueroa, 2010, pag. 130). Dicho marco normativo se encuentra contemplado

en la Ley 20.410 publicada por el Congreso chileno el dia 20 de febrero de 2010.

En efecto, con la promulgacién de la Ley 20.410 el congreso chileno modifico
la Ley de Concesiones de Obras Publica, he introdujo en el articulo 36 la figura del
Panel Técnico: “Articulo 36.- Las discrepancias de caracter técnico o econémico que se
produzcan entre las partes durante la ejecucion del contrato de concesion, podran
someterse a la consideracion 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 Penal Técnico como mecanismo de
solucion de controversias, a diferencia de otras legislaciones como por ejemplo la

peruana.

De otro lado, el articulo 36 establece ademas que las decisiones del Panel
Técnico se manifestaran 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 un controversia no tendran el caracter de obligatoria para las partes, por lo que las

mismas podran ser sometidas a arbitrajes (Figueroa, 2010, pag. 135).

En relacién a la composicion del Panel Técnico el articulo 36 de la Ley 20.410
establece que el mismo estara integrado por 05 profesionales de los cuales 02 seran
abogados, 02 ingenieros y 01 profesional especializado en ciencias econémicas 0
financieras, siendo que dichos profesionales no podran estar, ni haber estado
relacionados con las empresas concesionarias de obras pablicas ni con el Ministerio de
Obras Publicas o servicios publicos vinculados directa o indirectamente a la actividad

de concesiones en los 12 meses previos a su designacion.

Esta restriccion vinculada a los impedimentos para integrar un Panel de

Expertos resulta bastante rigurosa puesto que reduce la lista de profesionales que
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podrian integrar un panel, en todo caso quizas hubiese sido conveniente que la
incompatibilidad se circunscriba a no haber tenido, durante 12 meses previos a su
designacion algun tipo de relacion Unicamente con la empresa concesionaria que

sometera sus controversias al Panel de Expertos y con el Ministerio de Obras Publicas.

Otro aspecto que Ilama la atencion, esta referido a como se designaran a los
miembros del Panel Técnico, a diferencia de otras legislaciones en donde la
designacion la realizan las partes o el centro que administrara el DB, para el caso
chileno lo realiza el Consejo de Alta Direccion Publica, a través de concurso publico,
quienes evaluaran la idoneidad de los profesionales elegidos y la ausencia de

inhabilitacion e incompatibilidades que les afecten, tal y como reza el articulo 36.

Asi mismo, el articulo 36 sefiala que los honorarios de los Paneles Técnicos
seran compartidos en partes iguales entre el Concesionario y el Ministerio de Obras
Publicas; sin embargo los gastos que demanden la administracion y funcionamiento del

Panel estaran a cargo de este Gltimo.

De otro lado, el articulo 36 establece que el Panel Técnico podra 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 estandares técnicos establecidos para la
respectiva concesion.

2.  La determinacion de la existencia de costos adicionales y sus causas
econOmicas, técnicas o gestion, o de otros hechos o circunstancias que
técnicamente afecten o puedan afectar el normal desarrollo de las obras
durante la etapa de construccion.

3. La definicion de que el valor de las inversiones haya sobrepasado alguno
de los limites establecidos en los articulos 19, 20 y 28 ter.

4.  Ladeterminacién de los efectos econdmicos que tendria en la concesion la
realizacion de obras adicionales.

5.  La determinacion técnica de la tasa de descuento, riesgo del negocio,
costos financieros y desde factores econdémicos que sea necesario
establecer para calcular las compensaciones econdmicas correspondientes

al concesionario, en caso de terminacion anticipada del contrato de
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concesion, de realizacion de obras adicionales o de cualquier otro evento
que contemple la ley y que requiera de esos calculos.

6. Las demas discrepancias técnicas o econdmicas que las partes de un
contrato de concesion tengan entre si con motivo de la ejecucion del
contrato o de la aplicacion técnica o economica de la normativa aplicable a
dicho contrato y que, de comun acuerdo, sometan a su consideracion asi

como las demés que indique la ley.

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

coexistir los DB con los contratos administrativos (...)” (Pag. 139).
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CAPITULO IV: DIFERENCIA DE LA JRD CON OTROS
MEDIOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN
MATERIA DE CONTRATACIONES CON EL ESTADO

El presente capitulo tiene como proposito determinar las principales diferencias que
existe entre las JRD y los otros medios de solucion de controversias regulados en la

normativa de contrataciones, de acuerdo a lo siguiente:

4.1 La conciliacién versus la JRD:

En esta seccidon analizaremos las diferencias respecto a la nomenclatura, tipo de
mecanismo de solucion de controversia, oportunidad en la que se activa el mecanismo,
lugar donde se ejercen funciones, mérito ejecutivo de los documentos que pongan fin a

la controversia, obligatoriedad de las decisiones:

4.1.1 Nomenclatura bésica:

Con la finalidad de explicar las diferencias entre la conciliacion y la JRD en lo que

corresponde a la nomenclatura se propone la siguiente tabla.

Tabla 4.1
Diferencia entre la nomenclatura usada en la conciliacion vs la JRD
Conciliacion JRD
Persona que asiste a las partes o Conciliador Adjudicador(es)
resuelve la controversia (asiste a las partes) (Resuelve controversia)
. Clausula de Acuerdo de someter
Nombre de la clausula de L .
., . conciliaciéon controversias a cargo de
solucién de controversias X
extrajudicial una JRD
Nombre del documento con el e . ..,
) Acta de conciliacion Decisién
cual se resuelve la controversia
Centro que administra el .. .,
_q ., Centro de Centro de administracion
mecanismo de solucién de e,
j conciliacion de JRD
controversias

Fuente: El autor de la presente investigacion

4.1.2 Tipo de mecanismo de solucion de controversias:
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La conciliacion es un mecanismo autocompositivo de solucion de controversias,
mediante el cual las partes acuden a un Centro de Conciliacion extrajudiciall,
debidamente autorizado por el Ministerio de Justicia, a fin que un tercero imparcial
denominado Conciliador asista a las partes en la busqueda de una solucidon a sus
conflictos. El Conciliador facilita la comunicacion entre las partes, para que sean estas
quienes arriben a un acuerdo que satisfaga sus intereses, mientras que la JRD es un
mecanismo heterocompositivo de solucion de disputas, a través del cual las partes
acuerdan someter sus controversias a un panel de expertos, conformado por uno o tres

adjudicadores segun sea el caso, para que sea él o ellos quien resuelvan la disputa.

Como se puede apreciar, en el caso de la conciliacion quienes resuelven sus
controversias son las propias partes (mecanismo autocompositivo), mientras que en el
caso de las JRD, son los adjudicadores (terceros independientes e imparciales) quienes
resolveran las desavenencias que surjan entre las partes (mecanismo

heterocompositivo).

4.1.3 Oportunidad en la que se activa el mecanismo de solucion de controversias:

En el caso de la conciliacion, este mecanismo se activa después que surge la
controversia y culmina con la emision del acta de conciliacion que suscriban las partes,
en caso logren arribar a un acuerdo, de manera que podra haber tantas conciliaciones
como controversias existan. No ocurre lo mismo con la JRD, ya que conforme a lo
establecido en nuestra legislacion®, este es un ente que actla de forma permanente
desde el inicio de la obra hasta la recepcion de las mismas, razon por la cual la JRD
iniciara sus funciones inclusive antes de que pueda surgir una controversia entre las

partes.

En ese sentido, la oportunidad en la que se activard una conciliacion sera
después que surja la controversia, mientras que la JRD se activara desde el inicio de la

obra, haya o no surgido alguna disputa entre las partes.

Dicho de otro modo, en la conciliacion el esquema de solucion de controversia
inicia independientemente al calendario de obra, con el nacimiento del conflicto y

concluira con el acuerdo entre las partes sobre la resolucién o no del conflictos, en

%2 _CE, RLCE y Directiva

47



cambio en el la JRD el enfoque es mas integral, al tener una doble funcion, la de

prevencion y resolucion de controversias (Freitas y Gushiken, 2016, pag. 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 conciliacion, debidamente autorizado por el Ministerio de
Justicia, mientras que para el caso de las JRD estan pueden realizar sus funciones en el
lugar de la obra o en el lugar donde acuerden las partes y los miembros de la JRD.

4.1.5 Mérito ejecutivo de los documentos que pongan fin a la controversia:

El acta de acuerdos a los que arriben las partes cuando recurren a una conciliacion
constituye un titulo ejecutivo, conforme a lo previsto en el articulo 688 del Codigo
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 solo sean de
obligatorio cumplimiento, sino que ademas la solucién adoptada o las obligaciones que
ella contiene tienen mérito ejecutivo (Freitas y Gushiken, 2016, pag. 173). En el caso de
las decisiones que emite la JRD, estas también son de obligatorio cumplimiento, asi lo
establece el articulo 212 del RLCE; sin embargo no tienen mérito ejecutivo, habida
cuenta 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 tener presente que las actas de conciliacion 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 conciliador a las partes
no es obligatoria, habida cuenta ello dependera si las partes desean aceptarla o no, en
cambio la decision 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.
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4.2 El arbitraje versus la JRD:

En esta seccion analizaremos las diferencias respecto a la nomenclatura, naturaleza
juridica, rapidez en la solucion de conflictos, oportunidad en la que se activa el
mecanismo, funciones de los terceros que resuelven la controversia, inmediatez en la
informacidn obtenida, mérito ejecutivo de los documentos que emite e impugnacion de

las decisiones:

4.2.1 Nomenclatura basica:
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
Diferencia entre la nomenclatura usada en el arbitraje vs la JRD
Arbitraje JRD
Persona u Organo que resuelve la Arbitro/Tribunal Arbitral Adjudicador(es)

controversia

, o Acuerdo de someter
Nombre de la clausula de solucién de

. Clausula arbitral controversias a cargo de
controversias
una JRD
Nombre del documento con el cual se oyt
. Laudo Decision
resuelve la controversia
Centro que administra el mecanismo de | Centro de
= . Centro Arbitral .. e
solucién de controversias administracion de JRD

Fuente: El autor de la presente investigacion

4.2.2 Naturaleza Juridica:

La naturaleza juridica del arbitraje no ha sido un tema pacifico en la doctrina; no
obstante a ello este debate llego a su fin cuando el Tribunal Constitucional, emiti6 el 28
de febrero de 2006, la sentencia recaida en el expediente N° 6167-2005-PHC/TC, en
donde sefialo que el arbitraje tiene una naturaleza jurisdiccional (Freitas y Gushiken,
2016, pag. 84), es decir que es el Estado el que le ha otorgado a los arbitros la potestad
de administrar justicia, conforme a lo previsto en el numeral 1 del articulo 139 de la
Constitucion en donde se establece que “No existe ni puede establecerse jurisdiccion
alguna independiente, con excepcion de la militar y la arbitral”, mientras que para el
caso de las JRD su naturaleza es convencional ello en virtud a que su incorporacion

como mecanismo de solucién de controversias en contratos de ejecucion de obra
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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 arbitro o tribunal arbitral emita un lado, se debe pasar por
aproximadamente 12 etapas: Presentar solicitud de arbitraje, contestacion de solicitud,
audiencia de instalacion, presentacion de demanda, contestacion de demanda, audiencia
de ilustracion, alegatos, audiencia de informe oral, emision de laudo y finalmente, en
caso de corresponder, rectificacion, interpretacion, integracién o exclusién del laudo.
Todo este proceso, actualmente puede durar entre 1 0 2 afios. En contrapartida, tenemos
que la JRD puede resolver la controversia en maximo 6 etapas: Presentacion de
solicitud, contestacion de solicitud, audiencia de ilustracién, emision de la decision y
finalmente, en caso corresponda, correccion de la decision, todo ello podria tomar

aproximadamente 1 0 2 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 que surge la controversia y
culmina con la emision del laudo. No ocurre lo mismo con la JRD, ya que conforme a
lo establecido en nuestra legislacion®®, este es un ente que actta de forma permanente
desde el inicio de la obra hasta la recepcion de la misma, razén por la cual la JRD
iniciara sus funciones inclusive antes de que pueda surgir una controversia entre las

partes.

En ese sentido, la oportunidad en la que se activara un arbitraje sera después que
surja la controversia, mientras que la JRD se activara desde el inicio de la obra, haya o

no surgido alguna disputa entre las partes.

Dicho de otro modo, en el arbitraje el esquema de solucién de controversia
inicia independientemente al calendario de obra, con el nacimiento del conflicto y
concluira con la emision del laudo, en cambio en el la JRD el enfoque es mas integral,
al tener una doble funcion, la de prevencion y resolucion de controversias (Freitas y
Gushiken, 2016, pag. 180).

% CE, RLCE y Directiva
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4.2.5 Sobre las funciones de los terceros que resuelven las controversias:

Los arbitros tienen la mision de resolver las controversias que sean sometidas por las
partes, a traves de la emision 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 lado 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 periodicas 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 resolver las
controversias que se sometan a las JRD, habida cuenta permite que los adjudicadores
puedan obtener informacion de forma inmediata y de esta manera resolver las disputas
con una mayor certeza técnica (Freitas y Gushiken, 2016, pag. 181); sin embargo ello
no ocurre con el arbitraje ya que si bien es cierto los arbitros pueden realizar diversas
inspecciones a la obra, los arbitros se van a encontrar con una obra que posiblemente
este paralizada o que ha cambiado debido a las circunstancias que la rodean (Freitas y
Gushiken, 2016, pag. 181).

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

conoce.

En esa linea, resulta relevante la diferencia que existe entre el arbitraje y la JRD,
en el sentido que el primero de ellos no tiene la posibilidad de obtener medios
probatorios de directamente, mientras que la JRD si, debido a las visitas in situ que

realiza a la obra.

51



4.2.7 Mérito ejecutivo de los documentos que pongan fin a la controversia:

El laudo es un titulo ejecutivo, conforme a lo establecido en el articulo 688 del CPC en
la medida que contenga un derecho de credito cierto y exigible. Asi mismo se reconoce
la ejecutabilidad de los laudos internacionales bajo la suscripcion de convenios
internacionales, como la Convencion de Nueva York, la Convencion de Panama y la
Convencién de Montevideo, mientras que la decisidn que emite la JRD no tienen mérito
ejecutivo, habida cuenta queda a salvo el derecho de las partes de someter a arbitraje
cualquier decision que emita la JRD, en la oportunidad y dentro de los plazos de

caducidad que prevé el RLCE.

4.2.8 Impugnacion de las decisiones:

Como sabemos, los laudos arbitrales son definitivos, obligatorios e inapelables y no
pueden ser revisado o impugnados en el fondo por otra instancia ya sea arbitral o
judicial. Solo se puede interponer contra un lado el recurso de anulacion, 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 es 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 revision ya sea por cuestionamientos de forma o fondo en la via arbitral,

siempre que observe el procedimiento establecido por la normativa vigente.
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CAPITULO V: ANALISIS DE LAS JUNTAS DE
RESOLUCION DE DISPUTAS EN EL AMBITO DE LAS
CONTRATACIONES CON EL ESTADO PERUANO: LEY
30225 Y D.S N° 350-2015-EF

En el presente capitulo realizaré un andlisis sobre la Junta de Resolucion de Disputas
regulada en la LCE, el RLCE y 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 incorporacion en los contratos de ejecucion de obra, su funcionamiento y
finalmente las reglas que las partes deberan 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 Perd 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 interpretd a los dispute boards como una suerte
de conciliacion en la cual el conciliador emitia una decision 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 (Pag. 30).

En el marco de dichos contrato este mecanismo era llamado “la conciliacion
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 solo emitia recomendaciones.

Un segundo acercamiento a las JRD se da en el Marco de las Asociaciones
Publico Privadas (APP), reguladas mediante Decreto Legislativo 1012. En efecto, en

sus inicios, esta norma contemplaba al arbitraje como Unico mecanismo de solucién de
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controversias; sin embargo el 02 de diciembre de 2013 se publico la Ley N° 30114,
cuya undécima disposicion complementaria transitoria modifico el numeral 9.6 del D.L
N° 1012, con lo cual se incluyd a la Junta de Resolucion de Disputas y al amigable

componedor como mecanismos de solucion de controversia adicionales al arbitraje.

Dicha modificacién normativa establecié algunas pautas preliminares, por
ejemplo que la Junta de Resolucion de Disputas, debia ser administrada por un Centro o
Institucion, asi como también que la Junta estaria conformada por 1 o 3 miembros, en
funcion al acuerdo al que arriben las partes y que las decisiones que emita la Junta
serian vinculantes, agregando ademas que las deméas reglas relacionadas al

procedimiento, plazos y demas serian fijados en el Reglamento.

El gran inconveniente se suscitd cuando al publicarse el Reglamento del D.L N°
1012 (D.S N° 127-2014-EF) el legislativo “al momento de emitir dicho reglamento
unicamente abordd la reglamentacion del procedimiento de solucion amigable de
controversias en trato directo mediante el amigable componedor, mas no de la JRD
(Freitas y Gushiken, 2016, pag. 427)”, con lo cual “la falta de reglamentacion genera
que la puesta en practica de la JRD sea inoperante; en vista que es considerada una
norma heteroaplicativa; es decir, [...] para que tenga plenos efectos requiere de actos
legisltivos o reglamentarios posteriores, sin cuya existencia la norma carecerd,
indefectiblemente, de eficacia, esto es, de capacidad para alterar la realidad existente”?,

De manera que este segundo acercamiento normativo de la JRD en el afio 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 09 de
Enero del 2016. En efecto, una de las novedades que incluyé este nuevo cuerpo
normativo es la incorporaciéon de la JRD como un mecanismo de solucion de

controversias, para los contratos de obra.

Asi, el articulo 45.1 de la LCE establecié lo siguiente: “(...) las partes pueden

recurrir a la Junta de Resolucion de Disputas en las contrataciones de obras, de

% [bidem pag. 428
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acuerdo al valor referencias y demas 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 podra incorporar una JRD
como mecanismo de solucion de controversias, la designacion 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 completé cuando el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (en adelante OSCE) publico la Directiva N° 020-2016-
OSCE/CD en donde se establecen reglas adicionales que deberdn tener presentes las
partes durante el procedimiento de solucién de controversias a cargo de una JRD, la

misma que entrd en vigencia el 28 de febrero de 2016.

Posteriormente, el Estado Peruano modifico la LCE, a través de la promulgacion
del Decreto Legislativo N° 1341 (en adelante D.L 1341); sin embargo dichos cambios
no afectaron la regulacion correspondiente a las JRD, suerte diferente corrio el RLCE
puesto que el mismo fue modificado mediante el Decreto Supremo N° 056-2017-EF (en
adelante D.S 056), norma que modificé los siguientes articulos referidos a JRD:
Articulo 205, 207, 212 y 213. Cabe sefialar que tanto el D.L 1341 y el D.S 056 entraron
en vigencia el 03 de abril del 2017.

Ahora bien, después de haber delimitado los distintos marcos normativos
respecto al uso de las JRD en el Perd, poniendo un especial énfasis en la normativa de
contrataciones del Estado puesto que esta es el objeto de la presente investigacion,

corresponde ahora abocarnos al analisis de la naturaleza de la JRD.

Al respecto, debemos indicar que la naturaleza juridica de la JRD es
contractual, debido a que su incorporacion como mecanismo de solucion de
controversias en contratos de ejecucion de obra publica surge a partir del acuerdo al que

arriben las partes, sobre la base de su autonomia de voluntad.
En efecto, el articulo 205.4 del RLCE estable que:

“Articulo 205.- La Junta de Resolucion de Disputas:

(..)
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205.4 Las partes pueden pactar hasta antes del inicio de la ejecucion de la obra,

una cladusula de solucidn de disputas a cargo de una Junta de Resolucion de

Disputas en aquello 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:

“Sin lugar a dudas, la naturaleza juridica del DB es contractual, donde la
manifestacion de voluntad contenida en el acuerdo trilateral, como en el acuerdo
de DB en el contrato de construccion, son los elementos determinantes para

afirmar el caracter contractual de la institucion (...). (Pag. 90).

Tal y como explicaré mas adelante, la manifestacion 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 contrato de obra el
acuerdo o clausula mediante el cual pactan la incorporacion de la JRD como

mecanismo de solucidn de controversias y;

ii. Cuando las partes (Entidad, Contratista) y el/lo(s) miembro(s) de la JRD
suscriben el contrato tripartito en donde se estableceran las reglas procesales,
asi como los deberes y obligaciones que las partes y de la JRD.

5.2 Incorporacion de la JRD como mecanismo de solucién de controversias:

¢ COmo se accede a una JRD?:

Para poder acceder a una JRD debemos tener presente cuales 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 de
suscribirse, plazo méximo para pactar una JRD, designacion de los miembros de la JRD
y la informacion referida al centro de administrara la JRD, aspectos que desarrollare a

continuacion:

5.2.1 ¢En qué contratos se puede pactar una JRD?:

Como sabemos, en el ambito de las contrataciones con el Estado peruano, los

principales objetos contractuales son los siguientes: i) Contratos de bienes, ii) Contratos
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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 &mbito de las contrataciones con el Estado peruano

a 3
1. Bienes

L y,

a 3
2. Servicios

L y,

a 3
3. Consultoria

L y,

a 3
4. Obras

L y,

Fuente: El autor de la presente investigacion

Sin embargo, nuestra normativa de contrataciones ha previsto que las JRD
Unicamente pueden ser pactadas en los contratos de obras, conforme 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 Resolucion de disputas en las

contrataciones de obras, de acuerdo al valor referencial y demas condiciones

previstas en el reglamento (...). (El énfasis es agregado).
Por su parte, el numeral 205.4 del RLCE establece lo siguiente:

“Articulo 205.- La Junta de Resolucion de Disputas:

(...)

205.4 Las partes pueden pactar hasta antes del inicio de la ejecucion de la obra,
una clausula de solucién de disputas a cargo de una Junta de Resolucion de

disputas en aquellos contrato de ejecucidn de obra cuyos montos sean superiores

a cinco millones de Soles (...)” (El énfasis es agregado).
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Asi, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 45.1 de la LCE y el numeral 205.4
del RLCE, en el a&mbito de las contrataciones con el Estado peruano, las JRD
Unicamente 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
0 consultorias, salvo que posteriormente se incorpore en la normativa alguna

modificacion sobre el particular.

5.2.2 Plazo maximo 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 ejecucion de la obra, pero ¢Cuéndo inicia la ejecucion de una

obra?.

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

“Articulo 152.- Inicio del plazo de ejecucion de obra
152. 1 El inicio del plazo de ejecucion de obra comienza a regir desde el dia

siguiente de que se cumplan las siguientes condiciones:

a) Que la Entidad notifique al contratista quien es el inspector o el
supervisor, segun corresponda.

b) Que la Entidad haya hecho entrega del terreno o lugar donde se ejecuta la
obra.

C) Que la Entidad provea el calendario de entrega de los materiales e
insumos que, de acuerdo con las Bases, hubiera asumido como
obligacion;

d) Que la Entidad haya hecho entrega del expediente técnico de obra
completo, en caso este haya sido modificado con ocasion de la
absolucion 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.

58



No obstante a ello, se debe tener presente ademas que en situaciones
excepcionales la Entidad y el Contratista podrian suscribir un acuerdo para diferir la
fecha de inicio del plazo de ejecucion, a pesar que se hayan cumplido con todos los
supuestos que prevé el numeral 152.2 del RLCE. En efecto, una situacion excepcional
que podria motivar a las partes a suscribir un acuerdo para diferir el plazo de inicio de
la obra es cuando la estacionalidad climética del lugar donde se realizaran las obras

ponga en riesgo el avance de la misma (lluvias).

En tal sentido y conforme a lo expuesto, el plazo maximo 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 que inicie la obra.

Sin embargo, por un tema practico lo recomendable seria que si la Entidad desea
promover la incorporacion de la JRD en el contrato de obra, lo adecuado sera que
incluya la clausula de solucion de disputas a cargo de una JRD en la proforma de
contrato que forma parte de las bases de la respectiva licitacion, 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 controversias en los

contratos de obra publica se deben firmar dos acuerdos:

El primero de ellos se denomina: Clausula de solucion de disputas®
consistente en un acuerdo al que arriban las partes (Entidad y Contratista) mediante el
cual manifiestan su voluntad para que una JRD prevenga, conozca y resuelva sus
controversias desde el inicio del contrato hasta la recepcion 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
Contratista contratan los servicios de cada uno de los miembros de la JRD, a fin de que

estos ultimos brinden sus servicios conforme a lo dispuesto en las normas aplicables.

2> 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

59



A continuacion, procederé al andlisis de cada uno de los acuerdos para una

mejor comprension:

e Primer Acuerdo: Clausula de solucion 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 controversias desde el inicio del contrato hasta
la recepcion de las obras. Dicho acuerdo puede ser incorporado como una de las
clausulas que se incluyen en la proforma de contrato de obra que la Entidad
pone a disposicion de los postores en las licitaciones, de manera que sera
suscrito por aquel que logre adjudicarse la buena pro.

En efecto, la antigua LCE (D.L N° 1017) al igual que la vigente* establecia en
el articulo 40 que los contratos debian de incluir necesariamente y bajo
responsabilidad, entre otras, la clausula de solucion de controversias, por lo que
atendiendo a que los Unicos medios de solucion de controversias para los
contratos de obra eran, en ese entonces, la conciliacion y el arbitraje,
usualmente, la clausula de solucion de controversias estaba conformada por la

clausula para conciliar y la clausula arbitral, conforme al siguiente grafico:

Figura 5.2

Clausula de solucién de controversias con acuerdo para conciliar e ir a arbitraje

CLAUSULA DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS CONTRATO
DE OBRA
(Incluye):

1. Clausula para conciliar

2. Clausula Arbitral

Fuente: El autor de la presente investigacion.

%" En la actual LCE las clausulas obligatorias que deben ser incluidos en los contratos se encuentra
previsto en el articulo 32.
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Sin embargo, atendiendo a que la vigente LCE y su Reglamento, han previsto
para el caso de los contratos de ejecucion de obra mayores a cinco millones de
soles la posibilidad de recurrir a una JRD, la Entidad contratante podria incluir
en la proforma de contrato que forma parte de los documentos de la Licitacion
una clausula de solucion de controversias que incluya el acuerdo de solucionar
sus desavenencias a cargo de una JRD, tal y como se aprecia en el siguiente

grafico:

Figura 5.3
Clausula de solucidon de controversias con acuerdo para conciliar, ir a arbitraje y

acudir a una JRD

CLAUSULA DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS
(Incluye):

1. Clausula de solucion de
Disputas a cargo de una
JRD

2. Clausula de conciliacion

3. Clausula arbitral

Fuente: El autor de la presente investigacion

Sin embargo también existe la posibilidad que la clausula para solucionar
disputas a cargo de una JRD sea incorporado en un documento independiente al
contrato de obra, el Gnico requisito indispensable, ya sea que se opte por una u
otra opcion, es que el acuerdo se suscriba antes de que 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 solucion de disputas a

cargo de una JRD?. Al respecto, debemos indicar que el OSCE ha disefiado una
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clausula modelo que se incluye como Anexo N° 2 en la Directiva N° 020-2016-
OSCE/CD:

Economia y Finanzas

WO PERU Ministerio de Organismo Supervisor de
. las Contrataciones del
Estado

ANEXO N° 2
CLAUSULA MODELO

Las partes acuerdan para la solucién de todas las controversias derivadas del presente
Contrato de Obra conformar una Junta de Resolucién 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 administracidn al ....... [denominacién o razén social del
Centro de Administracion designado por las partes)......... 1

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

Todas las controversias generadas entre las partes con ocasion 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 decision 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 decision 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 decisién emitida por la JRD en el
plazo previsto en las Normas Aplicables a las IRD, entonces dicha decisidn adquiere el
cardcter 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 JRD, pero no inicia el arbitraje respectivo en el plazo previsto en dichas
MNormas, aquella adquiere la calidad de definitiva.

La sugerencia del OSCE es que la clausula cuente como minimo con los

siguientes requisitos:

Manifestacion expresa de las partes de recurrir a la JRD: Este aspecto es
indispensable y se encuentra plasmado en el primer parrafo de la clausula
modelo del OSCE, es decir las partes deben dejar constancia de su voluntad de
recurrir a la JRD como mecanismo de prevencion y solucion de controversias

durante la ejecucion de la obra (Freitas y Gushiken, 2016, pag. 147).
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- Designacion indubitable del centro que administrara 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 encargarén la organizacion y administracion de la JRD, siendo
el caso que ante la falta de acuerdo, las partes no podran someter sus
controversias a la JRD. Este requisito se encuentra plasmado en el primer

parrafo de la clausula modelo del OSCE.

- Ndmero de los miembros que conformaran las JRD: El segundo pérrafo de la
clausula modelo del OSCE, establece que las partes deben acordar el nimero de
miembros que conformara la JRD (ya sea 1 o 3) y posteriormente definiran lo
demas requisitos, conforme a las normas aplicables®; sin embargo en el
supuesto que las partes no incorporen esta informacion en el acuerdo, se aplicara
supletoriamente la regulacion establecida en el numeral 205.5 del RLCE que
establece que a falta de acuerdo o en caso de duda, la JRD estara integrada por 1
solo miembros cuando el monto del respectivo contrato 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 3 miembros, cuando el monto del
contrato tenga un valor igual o superior a cuarenta millones de Soles (S/
40°000,000.00).

- Precisar el sistema escalonado de solucion de controversias: Conforme se
aprecia en el tercer, quinto y sexto parrafo de la clausula modelo del OSCE, esta
Entidad recomienda que las partes acuerden que las controversias que surjan

entre ellas deberan resolverse en primer lugar por JRD.

En mi opinidn este no es un requisito esencial, habida cuenta en el supuesto que
no sea incluido por las partes en el acuerdo de todas formas se aplicara el
sistema escalonado de solucion de controversias por aplicacion 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:

%8 En la actualidad, el procedimiento para la designacién de miembros se encuentra regulada el numeral
205.5y el articulo 207 del RLCE y en el numeral 7.3 de la Directiva
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Este aspecto tampoco resulta esencial debido a que su regulacion se encuentra
tipificada en el numeral 212.1 del RLCE, de manera que la ausencia de esta

precision en la clausula de acuerdo, no lo invalida.

- Recurrir al arbitraje cuando esté en desacuerdo con la decision y plazos de
caducidad:
Del mismo modo, este requisito tampoco es esencial toda vez que en el supuesto
que no se incluya esta precision en el acuerdo de solucion de disputas, se

aplicara supletoriamente lo dispuesto en los articulos 213 y 214 del RLCE.

Ahora bien, en el supuesto que la Entidad no haya previsto en la proforma de
contrato la clausula de solucién de disputas a cargo de la JRD, los postores
pueden solicitar su incorporacion mediante la formulacion de una consulta a las
bases, siguiendo el procedimiento que establece el articulo 51 del RLCE,
quedando a discrecionalidad de la Entidad su aceptacion.

e Contrato Tripartito: Entidad, Contratista y miembro(s) de la JRD:

Este es un contrato que suscriben las partes que forman parte de un contrato de

obra (Entidad y Contratista) con los miembros de la JRD?.

Al respecto, debemos indicar que la unica referencia que tenemos 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 Resolucion de Disputas:

(-..)

Los procedimientos de la Junta de Resolucion de Disputas seran regidos por la
Ley, el presente Reglamento, las directivas que emita OSCE, el contrato

tripartito celebrado entre los miembros de la Junta y las partes, las

disposiciones que emita la Junta de Resolucion de Disputas y supletoriamente
por las directivas y reglamentos del Centro, en dicho orden de prelacion (...)”

El énfasis es agregado.

No obstante a ello, una mayor regulacion sobre el mismo lo encontramos en la
directiva N° 020-2016-OSCE/CD, emitida por el OSCE, en cuyo numeral 7.4 se

2 Definicion establecida en el literal V de la Directiva N° 020-2016-OSCE/CD
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establece que una vez que se ha designado a los miembros de la JRD las partes
(Entidad y Contratista) deben suscribir con estos un contrato tripartito, el cual
debe ser puesto de conocimiento del Centro Institucional que administrara la
JRD*, sefialandose ademas que para dichos efectos las partes pueden utilizar el
modelo de contrato que forma parte de la directiva, el cual adjuntamos en

calidad de anexo en la presente investigacion.

De la revision del modelo de contrato tripartito, se aprecia que la sugerencia del
OSCE es que el mismo cuente con una serie de requisitos, siendo los mas

relevantes los siguientes:

Redactar un contrato de locacién de servicios: Este aspecto resulta acertado,
puesto que los miembros de la JRD realizardan sus servicios de manera
independiente y no se encuentran bajo la subordinacion de ninguna de las partes
(Entidad y Contratista), siendo que la actuacion de cada uno de los miembros de

la JRD seré bajo su propia cuenta y riesgo.

Identificacidn de las partes que intervienen:

Se debera precisar los datos de identificacion de los representantes de la Entidad
y del Contratista (en caso este sea una persona juridica o un consorcio), el o los
miembros de la JRD y del representante del Centro que administrara la JRD.

Objeto del contrato:

Se deberd indicar cual 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 prevencion y decisién de controversias que se deriven del contrato
de Obra.

En este acapite, el OSCE propone una redaccion en la cual se pone énfasis en

gue cada miembro de la JRD asume sus obligaciones de manera individual y no

%0 Asi mismo, se establece que en “cualquier momento las partes, actuando conjuntamente y previa
notificacion con siete (07) dias de anticipacion, pueden resolver el contrato tripartito respecto de uno o
mas miembros de la JRD sin expresién de causa y sin incurrir en mayor responsabilidad que el pago de
los honorarios pendientes por los servicios prestados hasta la fecha de resolucion”.
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es responsable por la actuacion de los otros miembros de la JRD, tal y como se

aprecia a continuacion:

(..)
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 prevencion y decision de
controversias 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 responsable por la actuacion 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, seran desarrolladas

bajo su propia cuenta y riesgo.

(...) El énfasis es agregado.

Al respecto, considero que dicha estipulacion es un acierto ello en virtud a que
no seria justo que una mala actuacion de uno de los miembros de la JRD,
ocasione la responsabilidad del resto, siempre que de la naturaleza de la
actuacion se pueda individualizar al responsable de la mala practica o al que
ocasiond el dafio, una redaccion distinta, es decir el de atribuir una
responsabilidad solidaria entre los miembros de la JRD podria mas bien

desincentivar la participacion de profesionales en una JRD.

- Obligaciones de los miembros de las JRD:
En esta seccion el OSCE formula un listado de obligaciones para los miembros
de la JRD; sin embargo se aprecia que estas consisten en aproximadamente siete
situaciones que deberan garantizar los miembros de la JRD a fin de asegurar su

independencia e imparcialidad®

Dichas precisiones ponen un especial énfasis en las obligaciones que deben

asumir los miembros de la JRD respecto de su independencia e imparcialidad, lo

3t Ver clausula tercera del modelo de contrato tripartito del OSCE
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cual no esta mal puesto que si bien es cierto el numeral 7.5 de la directiva ya ha
estipulado el deber de informacion de los miembros de la JRD, en el sentido que
los miembros que son designados al momento de aceptar el encargo deben de
informar sobre cualquier circunstancia acaecida dentro de los cinco (5) primeros
afios anteriores a su designacion, que pudieran afectar su independencia e
imparcialidad, asi mismo se sefiala que dicha obligacion se mantiene incluso
después de aceptado el cargo; la reiteracion 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 sobre su

independencia e imparcialidad.

Sin perjuicio de ello, considero que es importante también que las partes
incorporen en dicho modelo de contrato las obligaciones de caracter técnico que
deberan asumir los miembros de la JRD a fin establecer los lineamientos a

seguir, de acuerdo a las caracteristicas y necesidades de la obra en cuestion.

Obligaciones de la Entidad y el Contratista:

Aqui los aspectos relevantes estan referidos al pago de los honorarios de los
miembros de la JRD, a la provisién de medidas de seguridad que se deberan
destinar en las visitas a la obra que realicen los miembros de la JRD, asi como

también a proveerles de toda la informacion vinculada al contrato de obra.

De otro lado se sefiala que la Entidad ni el Contratista podran designar a un
miembro de la JRD como arbitro durante la vigencia del contrato tripartito. En
este caso, considero que esta obligacion de no hacer deberia mantener incluso
después de la vigencia del contrato tripartito, siempre que la controversia que
sea sometida a sede arbitral este referida a la decision que emitié la JRD, toda
vez que el miembro de la Junta que luego se convertira en arbitro ya tendra una

posicion sobre la controversia y eso afectaria su neutralidad.

5.2.4 Designacion y conformacion de los miembros de la JRD:

En esta seccion se analizara el procedimiento para la designacion de los miembros de la

JRD, cuales son los impedimentos para participar, requisitos de deben cumplir, criterios

para reemplazarlos, entre otros.
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NuUmero de miembros:

El actual RLCE establece en el numeral 205.5 que la JRD puede estar conformada
por 1 o 3 miembros, ello dependera del acuerdo al que arriben las partes; sin
embargo ante la falta de acuerdo o en caso de dudas, la JRD se conformara

conforme a lo siguiente:

Tabla 5.1

Criterios para la designacion del nimero de miembros en una JRD

Monto del Contrato NUmero de miembros en la JRD

Igual 0o mayor a S/ 5°000,000.00 Soles y
menor a S/ 40°000,000.00 Soles

01 solo miembro

Igual o superior a S/ 40°000,000.00 Soles 03 miembros

Fuente: El autor de la presente investigacién

Requisitos que se 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:

a. En caso de miembro Unico:
- Profesion: 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 Arbitro (RNA)
b.  Tres miembros:

Presidente JRD:

- Profesion: 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 Arbitro (RNA)

Los demas miembros:
- Profesion: Cualquiera (La norma no precisa ninguna en particular)

- Conocimientos: Expertos en la ejecucion de obras
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- Registro: Debe estar inscrito en el Registro Nacional de Arbitro (RNA)

Sobre el particular, no queda claro como se va acreditar el requisito de
conocimiento sobre la normativa nacional aplicable al contrato de obra, ni el de
contrataciones con el Estado, exigido tanto para el miembro unico, como para el

presidente de la JRD, por lo que dicho requisito es impreciso.

De igual manera, tampoco se entiende con precision cuales seran los requisitos
para que los demas miembros de la JRD (en caso este conformada por tres

miembros) acrediten ser expertos en la ejecucion 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 cuales se detallan en la
Directiva 017-2016-OSCE/CD. Dicha directiva si estable criterios objetivos para
poder demostrar la experiencia solicitada, ya sea mediante acreditacion de
formacion académica (Diplomados, maestrias o doctorados), experiencia

funcional (haber ejercido cargo de arbitro) o experiencia como docente.

En ese sentido, soy de la opinion 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 realizd para el caso del
RNA.

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 arbitro, los cuales se detallan en el articulo 190 del RLCE, tales como:

1. El Presidente y los Vicepresidentes de la Republica, los Congresistas, los
Ministros de Estado, los Viceministros, los Titulares miembros del 6rgano
colegiado de los organismos constitucionalmente autobnomos.

2. Los Magistrados, con excepcion de los Jueces de Paz.

3. Los Fiscales y los Ejecutores Coactivos.

4. Los Procuradores Publicos y el personal que trabaje en las procuradurias, o de
las unidades organicas que hagan sus veces, cualquiera sea el vinculo laboral.

5. El Contralor General de la Republica y el Vice Contralor.
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6. Los Titulares de instituciones o de organismos publicos del poder ejecutivo.

7. Los gobernadores regionales y los alcaldes.

8. Los directores de las empresas del Estado.

9. El personal militar y policial en situacion de actividad.

10.Los funcionarios y servidores publicos en los casos que tengan relacion
directa con la Entidad o Sector en que laboren y dentro de los margenes
establecidos por las normas de incompatibilidad vigentes.

11.Los funcionarios y servidores del OSCE hasta seis (06) meses después de
haber dejado la institucion.

12.Los sometidos a proceso concursal.

13.Los sancionados con inhabilitacion o con suspension de la funcion arbitral
establecidas por el Consejo de Etica, en tanto estén vigentes dichas sanciones,
sin perjuicio de la culminacion de los casos en los que haya aceptado su
designacion previamente a la fecha de imposicion de la sancion.

14.Los sancionados por los respectivos colegios profesionales o entes
administrativos, en tanto estén vigentes dichas sanciones.

15.Los sancionados con condena que lleve aparejada la inhabilitacion para
ejercer la profesion, en tanto esté vigente dicha sancion.

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

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

18.Las personas inscritas en el Registro de Deudores de Reparaciones Civiles
(REDERECI), sea en nombre propio o a través de persona juridica en la que
sea accionista u otro similar, con excepcion de las empresas que cotizan
acciones en bolsa, asi como en el Registro Nacional de Abogados
Sancionados por mala practica profesional, en el Registro de funcionarios y
servidores sancionados con destitucion 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.

19.Las personas inscritas en el Registro de Deudores Alimentarios Morosos
(REDAM).

20.Las personas sancionadas por el Consejo de Etica segin lo dispuesto en este

Reglamento.
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21.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 ambito sectorial al que pertenecen esas personas.

Designacion de los miembros de la JRD:
Al respecto, se debe indicar que el plazo y procedimiento se encuentra regulados
en el numeral 7.3 de la Directiva N° 020-2016-OSCE/CD, conforme a lo

siguiente:
Designacion de miembro unico:

Cuando se trata de un solo miembro este serd designado por las partes de la lista
de adjudicadores del Centro que administrara la Junta, dentro del plazo de 2 dias
siguientes a la firma del acuerdo por el que se someten las controversias a la JRD;
sin embargo en el supuesto que no se lleve a cabo esta designacion, el Centro lo
nombrara en un plazo méaximo de dos (02) 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 Gnico de una JRD

Paso 1 Paso 2 Paso 3

Las Partes

El centro

Firma del designan al e

i redlizarda ia

convenio JRD Miembro de La ) Ie
JRD de lalista designacion

Del Centro

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

Fuente: Directiva N° 020-1016-OSCE/CD

Designacion de 3 miembros:

71



Cuando se trata de una JRD conformada por tres miembros cada parte designara
a un miembro dentro del plazo de dos dias siguientes a la suscripcion del
acuerdo por el que se someten las controversias a la JRD. Posteriormente, los
miembros designados tendran un plazo de dos dias para aceptar o no la
designacion. El tercer miembro, es decir quien asumiré el cargo de Presidente,
sera designado por los adjudicadores nombrados por las partes en un plazo
maximo de dos dias de producida la aceptacion del ultimo de ellos, dicha

eleccion se realizara de la lista de adjudicadores del Centro.

En el supuesto que no se lleve a cabo dicha designacion, el Centro lo nombrara
en un plazo maximo de dos dias siguientes de recibida la solicitud formulada por

cualquiera de las partes.

Lo sefialado puede ser resumido con el siguiente grafico:

Figura 5.5

Plazo para designar a miembros de una JRD

Paso 1 Paso 2 Paso 3 Paso 4

Firma del Cada parte Los miembros

convenio JRD designa a un deben de Los adjudicadores
miembro de la aceptar o designan al
JRD rechazar Presidente

A - AN

2 dias después de la

2 dias después.... i 4 ,
P 2 dias después.... aceptacion del
Ultimo de ellos...
Paso 5 Sino sg realiza la
designacion, 2 dias
despdés de recibida la
sglicitud de cualquiera
El centro
, de las partes...
hard la

designacion

Fuente: Directiva N° 020-1016-OSCE/CD

Asi mismo cuando alguno de los miembros designados no acepte o no se

pronuncia dentro de los plazos establecidos, la parte, los miembros que lo
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propusieron o el Centro nombrara al reemplazante, segin corresponda, siguiendo

los procedimientos sefialados en los parrafos precedentes.

Ademaés, cuando en un plazo de veinte (20) dias calendarios, 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 aceptacion de los adjudicadores
que les corresponde designar, el Centro nombrara al o los miembros que no hayan
sido nombrados.

Sustitucion de miembros de la JRD:
Por su parte el numeral 7.23 de la Directiva N° 020-2016-OSCE/CD estipula las
causales y el procedimiento a seguir para la sustitucion de los miembros de la

JRD, de acuerdo a lo siguiente:

1. Incapacidad fisica 0 mental permanente.

2. Incapacidad fisica 0 mental temporal, que impida o dificulte el desarrollo
de las actividades de la JRD.

3. Fallecimiento.

4. Recusacion declarada fundada.

5. Resolucidn del contrato respecto al miembro unico 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 propusieron o el Centro, segun
corresponda, nombraran a un nuevo adjudicador en un plazo méximo de dos
dias computados desde el momento en que el miembro sustituido cesa en sus
funciones. En caso no se logre obtener la aceptacion del nuevo adjudicador en
una plazo de 15 dias calendario, computados desde el momento que el miembro
sustituido cesa en sus funciones, el Centro realizard la designacion

correspondiente.

Asi mismo se sefiala que en caso de recusacion declarada fundada, sera el

Centro quien designe directamente al miembro sustituido.
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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 Unico, dos o tres miembros, la

JRD no podra llevar a cabo ninguna actividad.

5.2.5 Designacion del centro que administrara la JRD:

Como ya lo hemos adelantado al momento de analizar el contenido de la clausula de
resolucion de controversias a cargo de una JRD, la designacion del centro que
administrara la JRD este de vital importancias, 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 &mbito de las contrataciones del Estado deben ser administradas por un

centro que brinde servicios de administracion de JRD.

Asi mismo se indica que la designacion del Centro debe ser indubitable y de
comun acuerdo entre las partes, siendo que a falta de acuerdo, las partes no pueden
someter sus controversias a la Junta de Resolucion de Disputas.

5.3 Funcionamiento de la JRD:

A continuacion abordaremos los aspectos relacionados al funcionamiento de la JRD

5.3.1 ¢ Desde cuando opera la JRD?

La JRD debe de iniciar sus funciones desde el inicio de plazo de ejecucion de la obra
hasta la recepcion de la misma, conforme a lo previsto en el numeral 205.1 del RLCE

que a la letra dice:

Articulo 205.- La Junta de Resolucion de Disputas:

(...)

205.1. La finalidad de la Junta de Resolucion de Disputas es que las partes
logren prevenir y/o resolver eficientemente las controversias que surjan desde el

inicio del plazo de ejecucidon de la obra hasta la recepcion total de la misma.

(...) El énfasis es agregado.
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Esta opcion legislativa por la que ha optado nuestro pais en el sentido de elegir
un tipo de DB permanente, es decir que funcione desde el inicio 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 incorporacion de este
mecanismo en la solucion de las controversias en los contratos de construccion; sin
embargo consideran que el beneficio hubiera sido mejor 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 111, el tipo de DB que se eligié no fue permanente, sino ad hoc, es decir que el
panel de expertos se instalaba solo cuando surgia una controversia, pero no desde el
inicio de la obra, ello ocasion6 que una 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
reconstruccion de hechos, por medio de documentos y testimonios del personal de la

obra, supervisores y las partes” (Pefate, 2014, pag.90 - 92).

Por su parte el numeral 7.4 de la Directiva precisa ademas que una vez que los
miembros de la JRD hayan sido elegidos y se haya procedido a la suscripcion de los
respectivos contratos tripartitos, el cual debe ser puesto de conocimiento del Centro, las
actividades de la JRD iniciaran luego de suscrita el Acta de Inicio de Funciones, la
misma que debera ser firmada por todos los miembros de la JRD o del miembro Unicos.
En dicha acta, se debe incluir un calendario de reuniones y visitas periodicas 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:

En relacion a este aspecto, la LCE no ha sido lo suficientemente didactica para sefialar
con claridad cuales son las controversias que pueden ser sometidas a una JRD. Asi

tenemos que el Articulo 45.1 en su primer parrafo indica lo siguiente:

45.1 Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato se

resuelven, mediante conciliacion o arbitraje institucional (...).Las
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controversias sobre la nulidad del contrato solo pueden ser sometidas a

arbitraje.

Las partes pueden recurrir a la Junta de Resolucién de Disputas en las
contrataciones de obras, de acuerdo al valor referencial y deméas condiciones
previstas en el reglamento, siendo sus decisiones vinculantes. El reglamento

puede establecer otros medios de solucién de controversias.

La decision de la Entidad o de la Contraloria General de la Republica de aprobar
0 no la ejecucion de prestaciones adicionales, no puede ser sometida a
conciliacion, ni arbitraje ni a la Junta de Resolucién de Disputas. Las
pretensiones referidas a enriquecimiento sin causa o indebido, pago de
indemnizaciones o cualquier otra que se derive u origine en la falta de
aprobacion de prestaciones adicionales o de la aprobacion parcial de estas,
por parte de la Entidad o de la Contraloria General de la Republica, segun
corresponda, no pueden ser sometidas a conciliacion, arbitraje, ni a otros
medios de solucion de controversias establecidos en la presente Ley o el
reglamento, correspondiendo en su caso, ser conocidas por el Poder Judicial.

Todo pacto en contrario es nulo. (El énfasis es agregado).

Como se puede apreciar, en el primer parrafo del Articulo 45.1 de la LCE se
menciona que las controversias sobre ejecucion, interpretacion, resolucion,
inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato, se resuelven mediante conciliacion o

arbitraje, nétese que no se incluye a la JRD.

En el segundo péarrafo se establece que la regulacion normativa de la JRD se
establecera en el reglamento®, mientras que en el tercer parrafo se menciona que

controversias no podran ser sometidas ni a conciliacion, ni arbitraje ni a una JRD.
Por su parte el articulo 45.2 de la LCE sefiala que:

45.2 (...) En los casos en que, de acuerdo al numeral anterior, resulte de

aplicacién la Junta de Resolucion de Disputas, pueden ser sometidas a esta

%2 Cabe sefialar que en el RLCE se ha regulado diferentes aspectos sobre el funcionamiento de la JRD,
pero no se ha efectuado precisiones sobre las controversias que pueden ser sometidas a la misma, a
excepcion del articulo 168 en donde se sefiala determinados supuestos para someter a una JRD
controversias sobre valorizaciones.
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todas las controversias que surjan durante la ejecucion de la obra hasta la

recepcion total de la misma. (...). El énfasis es agregado.

Sobre el particular, se aprecia que el legislador ha dispuesto que para determinar
que controversias pueden ser puestas de conocimiento de una JRD se debe verificar su

aplicacion en funcion a lo establecido en el numeral 45.1.

Sin embargo, como ya hemos anotado, en el numeral 45.1 solo se menciona que
controversias pueden ser sometidas a conciliacion y arbitraje y que controversias no

pueden ser sometidas ni a conciliacion, ni arbitraje, ni a una JRD.

Frente a ello, mas alla de la modificacion que debe de realizarse al articulo 45.1
de la LCE para potenciar su eficacia o en su defecto la emision de una Opinidn del
OSCE que aclare este aspecto, soy de la opinion que dicho articulo deberia ser
entendido en el sentido que el hecho que se haya omitido a la Junta de Resolucién de
Disputas como competente para conocer las controversias que alli se sefialan no
significa que dicho mecanismo este impedido de hacerlo, caso distinto ocurre con la
controversia referida sobre nulidad de contrato que también se menciona en el articulo
45.1 de la LCE, puesto gue en ese caso si existe una disposicion expresa en relacion a

que ésta solo podra ser resuelta Gnicamente mediante arbitraje.

No resultaria razonable una interpretacion contraria a lo sefialado, puesto que
dentro de las controversias que sefiala el articulo 45.1 de la LCE cuya competencia que
la asigna a la conciliacion y arbitraje se encuentra las discrepancias que puedan surgir
durante la ejecucion de la obra, regulacion que se efectia de manera genérica y es
juntamente para dichas controversias que surge la necesidad de contar con una JRD

sobre todo aquellas de caréacter técnico.

En ese orden de ideas, se puede concluir que:

i) La JRD es competente para conocer las siguientes controversias:
a. Controversias sobre interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o
invalidez del contrato.
b. Controversias sobre ejecucion de contrato, incluyendo discrepancias
sobre formulacion, aprobacion o valorizacion de los metrados que pueda

surgir entre el contratista y el inspector o supervisor o la Entidad, segun
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corresponda si es que el monto de la parte controvertida de dicha
valorizacion representa un monto igual o superior al 5% del contrato

actualizado®.

i) La JRD no es competente para conocer las siguientes controversias:

a. Controversias sobre la decision de la Entidad o de la Contraloria General
de la Republica de aprobar o no la ejecucion de prestaciones
adicionales.

b. Las pretensiones referidas a enriquecimiento sin causa o indebido.

c. Pago de indemnizaciones o cualquier otra que se derive u origine en la
falta de aprobacion de prestaciones adicionales o de la aprobacion
parcial de estas, por parte de la Entidad o de la Contraloria General de la

Republica, segln corresponda.

5.3.3 Actividades y funciones de la JRD:

El RLCE vy la Directiva han previsto dos tipos de funciones de la JRD, de un lado
aquellas que estan destinadas a prevenir los conflictos y de otro lado aquellas que tienen

como proposito resolverlos.

En ese sentido, las principales actividades de la JRD son las siguientes:

a) Funcion consultiva:

El articulo 208 del reglamento establece como una de las actividades de la JRD
absolver consultas planteadas por las partes respecto algun aspecto
contractual y/o técnico, las cuales previamente deben ser consultadas al
supervisor de la obra y al proyectista segin corresponda. Esta actividad es la que
el numeral 7.6 de la directiva denomina como funcion consultiva y tiene como
propdsito prevenir el surgimiento de futuras discrepancias entre la Entidad y el

Contratista.

En efecto, a peticion de ambas partes, la JRD puede realizar una funcién
consultiva consistente en emitir una opinién no vinculante sobre algun aspecto
que las partes deseen dilucidar, solicitud que puede ser formular durante

cualquier reunion, audiencia o visita a la obra, bastara con que dejen constancia

%% De conformidad con lo dispuesto en el articulo 168 del RLCE.
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por escrito de dicho pedido®; no obstante a ello la directiva no ha precisado el
plazo que tendra la JRD para atender este tipo de solicitudes, ni la forma como

se pondra en conocimiento de las partes®.

Esta facultad de la JRD puede significar un aporte importante para las partes
durante la ejecucion de la obra, sobre todo en aquellas situaciones en donde se
tiene que actuar de manera répida, para atender circunstancias propias de la
obra, en donde no se puede esperar a tener la solucion una vez concluya un

arbitraje.

Sin embargo, tampoco se puede perder de vista el hecho que cuando la JRD ya
sea de un solo miembro o de tres emite su opinion, por mas que esta no sea
vinculante, lo que se esta transmitiendo en realidad es la vision que tiene la JRD
en relacién al tema que se le ha puesto bajo consideracion, lo que en la préactica
puede ser considerado como un adelanto de opinidn, pese a que el numeral 7.6
de la directiva sefiala que: “La JRD no queda vinculada por las opiniones que

haya expresado mientras ejercicio su funcion consultiva”.

En esa linea, no es absurdo pensar que si los hechos gue solo fueron materia de
consulta ante la JRD luego devienen en controversia, la parte que consideré que
su posicion fue respaldada con la opinién de la JRD no dudara en someter dicha
controversias a la JRD a fin de obtener ahora una decision vinculante, ya que
tendra la expectativa razonable que la Junta sigua la misma linea de

pensamiento.

b) Recopilacion de informacion, requerir medios probatorios, convocar
reuniones, citar o interrogar, realizar audiencias:
La JRD con la finalidad de cumplir con sus funciones se encuentra facultada a
solicitar a las partes que aporten cualquier documento que consideren necesario
para emitir sus Decisiones; requerir a las partes medios probatorios sobre
cuestiones relativas al procedimiento que surjan durante las visitas; convocar
diversas reuniones considerando las necesidades de la obra; citar o interrogar a

las partes, sus representantes, testigos, expertos y peritos que considere

% Numeral 7.6 de la Directiva
% Serfa conveniente que el OSCE emita una opinién en relacién a este extremo al menos determinando a
quien corresponde fijar el plazo para la elaboracién de dicha opinién no vinculante.
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pertinente; realizar audiencias, tal y como lo prevé el numeral 7.6 de la

Directiva.

Realizar visitas periodicas a la obra

El numeral 7.9 de la Directiva establece que al inicio de sus actividades la JRD,
en coordinacion con las partes, fijara un calendario de visitas periodicas a la
obra y de reuniones adicionales, segun considere necesario. Dicho calendario es
de obligatorio cumplimiento, siendo que las partes deben de participar en todas
las reuniones y visitas a la obra. Las visitas se realizaran 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 llevara 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.

Asi mismo se indica que la JRD puede realizar la reunion o visita a la obra
incluso a pensar de la inasistencia de una de las partes, ademas en caso de
inasistencia de un miembros de la JRD, los demas miembros pueden decidir la

procedencia de realizar la reunion o visita.

De otro lado se sefiala que las reuniones y visitas a la obra deben ser lo
suficientemente frecuentes con el objetivo que la JRD se mantenga informada
de la ejecucion de la obra y de cualquier discrepancia desde el momento inicial.
Asi mismo sera el Centro que administre la JRD quien coordinara las reuniones
y visitas, debiendo recibir la colaboracion de las partes. En caso la JRD lo
solicite, las partes deben de facilitarle un espacio de trabajo apropiado,
alojamiento, medios de comunicacion, equipos de oficina e informatico, asi
como todo lo que sea necesario para viabilizar las reuniones o visitas de manera

eficiente, procurando minimizar los gastos y el tiempo requerido.

Por su parte el numeral 7.10 de la directiva establece que en cada visita
periddica que la JRD realice habra una reunion y una inspeccion. 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:
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1. Apertura de la reunién por el presidente de la JRD o por el miembro Gnico,
segun sea el caso.

2. Presentacion por parte del contratista del trabajo realizado desde la dltima
reunion, el estado actual de la obra y su avance con relacion al cronograma
contractual, posibles dificultades que anticipa y las soluciones que propone.

3. Exposicion del supervisor sobre su punto de vista con relacion a los aspectos
comentados por el contratista y cualquier otra situacion.

4. Comentarios de la Entidad respecto a lo sefialado por el contratista y el
supervisor, pudiendo presentar ademas las posibles dificultades que anticipa
y las soluciones que propone.

5. Explicacion por parte del contratista y/o de la Entidad de las areas de la obra
que propone que sean inspeccionadas y comentarios del Supervisor, la
Entidad y los miembros de la JRD.

6. Inspeccion a la obra, con especial énfasis en las areas con mayor actividad o
relevancia.

7. Conclusiones.

8. Fijacién o confirmacién de la fecha de la proxima visita.

Se sefiala ademas que sera el Centro quien prepare las actas en cada visita y se
menciona un punto de especial relevancia a efectos de mantener la
independencia e imparcialidad de la JRD precisandose que ni la Entidad, ni el
Contratista, ni el Supervisor deben buscar de manera independiente a la JRD o
alguno de sus miembros para realizarle consultas, pedir opinion o consejo sobre

alguna materia.

En relacion a la regulacion 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 efectuara la JRD a la obra
(Franco, 2016, pag. 44); sin embargo soy de la opinion que teniendo en cuenta
que la JRD recién se empezara a usar en el &mbito de las contrataciones con el
Estado peruano es preferible dejar que sean las partes quienes determinen la
periodicidad de dichas visitas a fin de evitar sobre costos que no puedan
soportar.
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d) Emitir decisiones vinculantes

Cuando las partes deciden someter una controversia a la JRD esta emitird una
decision que sera vinculantes, es decir que las disposiciones que alli se
establezcan son de obligatorio e inmediato cumplimiento para las partes, tal y
como lo establece el articulo 212 del RLCE. Asi mismo, el referido articulo
sefiala ademéas que ninguna autoridad administrativa, arbitral o judicial puede
impedir el cumplimiento de las decisiones que emita la JRD, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo.

5.3.4 Funciones del centro que administrara 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 organizacion y

administracion de las mismas. Dichos centros deberan cumplir con las siguientes

funciones:

a. Tener un registro de miembros de Juntas de Resolucion de Disputas.

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

c. Resolver las eventuales recusaciones de miembros de la JRD.

d. Supervisar el cumplimiento de principios éticos por parte de los miembros
mediante la aplicacion de la nueva LCE, RLCE y Directivas que emita el OSCE.

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

f.  Proporcionar apoyo logistico a la JRD y a las partes.

Por su parte la Directiva 020-2016-OSCE/CD sefiala que ademés de las

funciones establecidas en el articulo 206 del RLCE, la Centro de administracion y

organizacion de JRD debera:

a.

Custodiar el expediente que contenga las actuaciones de la JRD por un plazo de
diez (10) afios desde la culminacion de las funciones de la JRD; sin embargo se
precisa ademas que el Centro puede encargar al OSCE, o a otra institucién que

esta autorice, la custodia del expediente luego de transcurrido el plazo minimo
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de un (1) afo desde la fecha de culminacion de las funciones de la JRD,
debiendo el expediente ser micrograbado de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
199 del RLCE.

b. EI Centro debe remitir al OSCE la informacion que le requiera. Sin perjuicio de
ello, debe remitir trimestralmente la informacion 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, nombre 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 conclusion 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 partes 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 Administracion de JRD.

Sin embargo el numeral 7.21 de la Directiva sefiala que a falta de acuerdo entre
las partes y los miembros de la JRD respecto del monto de los honorarios y gastos,

éstos seran 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 fijaran por acuerdo entre las partes y ante la falta de acuerdo recién se

recurrira al reglamento del Centro.

Ante esta contradiccion ¢Qué disposicion debe primar?, al respecto se debe tener
en cuenta que el articulo 208 del RLCE establece que los procedimientos de la JRD

seran regidos por un orden de prelacion conforme a lo siguiente: LCE, RLCE,

% Articulo 198.- Informacién que debe remitirse al OSCE

1. Copia de las resoluciones emitidas por sus respectivos érganos mediante las cuales se resuelven
recusaciones planteadas contra los arbitros y miembros de las Juntas de Resolucion de Disputas.

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
arbitros, secretarios arbitrales y miembros de las Juntas de Resolucion de Disputas por infraccion al
Cadigo de Etica de la institucion arbitral respectiva.

83



Directivas del OSCE, el contrato 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 relacion a los honorarios de los miembros de la JRD estos se
definirdn en funcion a lo establecido a los montos establecidos en el Centro que lo

administrara.

En lo que si coinciden tanto el articulo 209 del RLCE y el numeral 7.21 de la
directiva es que en caso de falta de pago a los miembros 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 esté facultada a disolverse.

Asi mismo el numeral 7.22 de la Directiva sefiala que en el Centro fijara los
gastos administrativos por los servicios que preste de acuerdo a las tarifas que

establezca en sus respectivos reglamentos.

De otro lado, el contrato tripartito, el cual sabemos que no es de uso obligatorio
para las partes también incluye en su clausula quinta algunas disposiciones respecto a
los honorarios de la JRD. Al respecto, el numeral 5.3 sefiala que las partes convienen
que no habré 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, comision, porcentaje o pago adicional de cualquier naturaleza en
adicional a los honorarios fijados. En ese sentido, 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 clausula quinta del contrato tripartito sefiala
que las partes dejan expresa constancia que el honorario pactado se mantendra fijo
durante el lapso de vigencia de dicho contrato; salvo que el mismo se extienda por mas

de 24 meses, en cuyo caso las partes podran acordar un ajuste por inflacion.

Ahora bien, a lo largo de la presente investigacion, solo se ha identificado dos
instituciones que han publicado un reglamento para la administracion de JRD, me
refiero al Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos — PUCP (en adelante
Reglamento CARP-PUCP) y el Centro de Arbitraje Ing. CIP. Alberto Bedoya Saenz

perteneciente al Colegio de Ingenieros del Peri (En adelante, Reglamento CIP), los
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cuales pasaremos a analizar a continuacion en lo que se refiere a los honorarios y gastos

para las JRD.

Reglamento CARP-PUCP:

En el caso del Reglamento CARP-PUCP no se ha definido una tabla de
honorarios para la JRD ni para el centro, situacion que podria significar el no
cumplimiento del articulo 208 del RLCE, que establece que las partes asumen
en partes iguales todos los honorarios y gastos de los miembros de la JRD,
conforme a lo establecido en las respectivas Tablas de los Centros de
Administracion de JRD; sin perjuicio de ello, procederemos a sefialar cuales
son los criterios que ha contemplado el Reglamento del CARP-PUCP sobre el

tema de honorarios y pagos al centro.

De la lectura de los articulos 22 al 28 de dicho reglamento se aprecia que son
tres tipos de pagos los que contempla el centro: a. Pago de honorarios
(mensuales o diarios), b. Reembolso por gastos de desplazamiento y otros de la
JRD y c. Gastos administrativos del Centro.

a. Pago de Honorarios a la JRD:

El referido reglamento establece que los honorarios de los miembros de la JRD
pueden ser pactados bajo la modalidad de honorario mensual o un honorario
diario. En caso que opten por el honorario mensual®, dicho reglamento sefiala
que las partes pueden acordar pagar a los miembros de la JRD un honorario
mensual base por sus labores de asistencia consultiva, las cuales incluyen las
siguientes actividades: Disponibilidad para asistir a todas las reuniones de la
JDR 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
ejecucion; estudio de los informes de seguimiento y de la correspondencia
aportada por las partes en el marco de la actividad de la JRD; y otros gastos
generales ocasionados por el miembro en su lugar de residencia. Asi mismo, se

pagara un incremento al honorario base en caso se deba emitir una decision.

% Articulo 23 Reglamento CARP-PUCP
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En relacion al honorario diario®, dicho importe corresponde a los siguientes
conceptos Reuniones y visitas al sitio; audiencias; tiempo de desplazamiento;
reuniones internas de la JD; estudio de los documentos entregados por las partes
durante los procedimientos; preparacion de la decision o recomendacion; y

actividades de coordinacién y organizacién del funcionamiento®.

b. Reembolso por gastos de desplazamiento y otros:

Este importe corresponde a los siguientes conceptos: desplazamientos locales,
viajes por via terrestre, aérea u otra, alojamiento, alimentacion, llamadas de
teléfono local o de larga distancia, gasto de fax y de mensajeria, fotocopias,
correos, gastos de visado, etc., los cuales seran reembolsados tomando como

base su costo real.

Otro aspecto relevante se regula en el articulo 27 de dicho reglamento pues se
establece que, salvo acuerdo en contrario, los honorarios mensuales se
facturardn y se pagaran trimestralmente por anticipado, mientras que los
honorarios diarios y los gastos reembolsables se facturaran y se pagaran

mediante valorizaciones mensuales.

c. Gastos administrativos del Centro:

Ahora bien, en relacién a los gastos administrativos dicho reglamento establece
que sera el centro quien fije su retribucion por dichos conceptos, los mismos que
podran ser reajustados dependiendo de actuaciones adicionales requeridas,
siendo que a dicho monto se le sumara los gastos en que incurra, los cuales

deberan ser reembolsados.

Considero que para la tranquilidad de las partes (Entidad y Contratista) hubiese
sido mejor que se establezcan ciertos criterios de previsibilidad respecto al

importe que se debera destinar para este rubro.

- Reglamento CIP:

% Articulo 24 Reglamento CARP-PUCP
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En el Reglamento de este centro se establece que cada miembro de la JRD
recibird sus honorarios de acuerdo con lo establecido en el respectivo contrato
tripartito o en su defecto por las reglas que se establecen en el Reglamento CIP.
En caso de emplearse este reglamento, las partes deberan de asumir los
siguientes pagos: a. Honorarios de los miembros de la JRD, b. Reembolsos por

los gastos de la JRD y c. Pago al Centro por administracion de la JRD.

a. Pago de honorarios a la JRD:

Este pago se realiza por el tiempo que destina la JRD en las siguientes
actividades: Asistir a audiencias; reuniones internas de JRD; estudio de los
documentos entregados por las partes durante los procedimientos ante el JRD;
preparacion de una Determinacién; actividades de coordinacion y de organi-
zacion de la JRD. Dichos honorarios se encuentran detallados en la Tabla — | del
reglamento CIP conforme a lo siguiente:

Tabla 5.2
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 De S/. 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 % mas IGV de los honorarios de la Junta de Resolucion de Disputas

Fuente: Reglamento CIP

b. Reembolso de los gastos por desplazamiento y otros:

En relacion a los gastos de reembolso®, este pago corresponde a los costos de
desplazamiento y otros como estadia por las visitas que realicen al lugar de
ejecucion del contrato, siendo que la cuantificacion de dichos importes se

realizaran en base a las tarifas correspondientes al trayecto entre el lugar de

“ Articulo 25 Reglamento CIP
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residencia de los miembros de la JRD y el destino de viaje, para el caso de los

desplazamientos y en base al costo real en cuanto a los reembolsos por estadia.

c. Gastos administrativos del Centro:

Sobre el particular, la tabla de honorarios que hemos mostrado lineas arriba
sefiala que este costo ascendera al 50% mas 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 miembros de la JRD:

Para la resolucion de una controversia se debe tener presente dos clases de normas:
Aquellas destinadas a la resolucion del fondo de la controversia (Normas sustantivas) y
otras que constituyen las reglas que se deberan seguir durante el procedimiento de

solucidn de controversias (normas adjetivas a 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, tendra que
identificar: i) Normas sustantivas: Es decir, todas aquellas que regulan los supuestos en
los que cabe el otorgamiento de una ampliacion de plazo y ii) Normas procesales:
Aquellas 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

decision de la JRD a arbitraje, etc.

Ahora bien, ¢Qué ocurre si dentro de las normas sustantivas o procesales existen
normas que colisionan entre si?, la solucidn juridica se encuentra en establecer un orden

de prelacién para preferir aquella que se encuentre en un mejor rango.

Atendiendo a dichas circunstancias la nueva LCE ha establecido un orden de
prelacion que deberan tener presente los operadores juridicos, entre ellos la JRD al

momento de emitir sus decisiones, conforme a lo siguiente:

e Orden de preferencia para la aplicacion de normas sustantivas:
El articulo 45.3 de la nueva LCE establece un orden de preferencia en la
aplicacion del derecho para resolver una controversia. Dicha disposicion es de
orden publico, lo que significa que su incumplimiento serd sancionado con la

nulidad:
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La Constitucion Politica del Peru.

La Ley de Contrataciones con el Estado (LCE)

El Reglamento de la Ley de Contrataciones con el Estado (RLCE).
Normas de Derecho Publico

V V V V V

Normas de Derecho Privado.

Orden de preferencia para la aplicacion de normas procesales:

Al respecto, el articulo 208 del nuevo RLCE sefiala que los procedimientos de la

JRD seran 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

YV V V V V V

Supletoriamente por las directivas y reglamentos del Centro.

Un caso que nos permite analizar la aplicacion del orden de preferencia en las
reglas del procedimiento de las JRD lo encontramos cuando deseamos
determinar en qué tipo de contratos de ejecucion obra se puede pactar una JRD.

Como sabemos, el articulo 205 del RLCE establece que las partes pueden pactar
una clausula de solucion de disputas a cargo de una JRD en aquellos contratos

de ejecucion obra cuyos montos sean superiores a cinco millones de Soles.

Sin embargo, el numeral 6.1 de la Directiva N° 020-2016-OSCE/CD sefiala que:

“Las partes pueden pactar una clausula de solucion de disputas a cargo de una

JRD en aquellos contratos cuyos montos sean iguales 0 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 0 superior a cinco

millones de soles.
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Sobre el particular, se debe tener presente que atendiendo a lo dispuesto en el
articulo 208 del reglamento, al tener este un rango de preferencia superior a de
la Directiva, es la disposicion contenida en el reglamento la que determina en
que 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 continuacion se explicara 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. Presentacion de la controversia:
Cuando cualquiera de las partes desee someter una controversia a la JRD debe
de presentar al Centro que administre la JRD una peticion escrita en donde se

debera sefialar lo siguiente*:

e Descripcién clara y concisa de la naturaleza y de las circunstancias de la
controversia.

e Una lista de peticiones que seran sometidas a decision de la JRD.

e Una presentacion de la posicion de la parte

e Cualquier sustento que fundamente la posicion, tales como documentos,
planos, cronogramas o programas de actividades, correspondencia, etc.

e Larespuesta que dio la parte contraria, de ser el caso.

Una vez presentada la solicitud al centro, la fecha de recepcion de la peticién
escrita sera la fecha de inicio de la controversia sometida a la JRD. Otra
posibilidad que prevé la Directiva es que la peticion no sea presentada solo por
la parte interesada, sino por ambas y arribar a un acuerdo sobre la discrepancia

en cualquier momento, sin la necesidad de esperar la decision de la JRD.

Lo que no se puede pretender es que a traves de una decision de la junta se
modifiquen plazos o procedimientos que regula la LCE y el RLCE respecto a las

ampliaciones de plazo, variaciones a los trabajos adicionales, deductivos,

417.12 de la Directiva
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modificacion de contrato de obra, aclaraciones al expediente técnico y cualquier
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 relacion a la determinacion que
emita la JRD sobre las discrepancias que puedan surgir es que el contenido de su
decision se ajustarse a los plazos y procedimientos que sobre el tema en cuestion
se encuentre previsto en la LCE, RLCE, el Contrato de Obra y cualquier otro

documento que forme parte del mismo.

b. Contestacion de la peticion:

En relacion a la contestacion de la peticion el numeral 7.13 de la Directiva
establece que una vez que el Centro verifique que la peticion escrita de someter
una controversia a la JRD cumple con los requisitos indicados en el literal
anterior, correré traslado de la peticion a la otra parte en un plazo méximo de 03
dias de recibida.

La parte que recibe la peticion debera formular su contestacion dentro del plazo
de 15 dias siguientes de ser notificada por el Centro, para tal fin su contestacion

deberé de incluir lo siguiente:

e Presentacién clara y concisa de la posicion respecto de la controversia
e Documentos que respalden su posicion tales como planos, cronogramas

0 programas de actividades y correspondencia que considere pertinente

No obstante a ello, la JRD en cualquier momento puede solicitar a cualquiera de
las partes que presentes otros escritos o documentos que ayuden a la emisién de

la decision.

c. Audiencia:

Al respecto el numeral 7.14 de la Directiva que sefiala que luego de la
contestacion, la JRD determinara si es necesario realizar una audiencia para que
cada parte realice una exposicidén sobre su posicion, lo cual dependera de la

complejidad de la materia en controversia u otros aspectos que tengan a bien
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evaluar la JRD; sin embargo si una de las partes solicita la realizacion de dicha

audiencia, esta debera de llevar de efectuarse.

Asi mismo se indica que el plazo maximo para llevar a cabo la audiencia no
puede ser mayor a 10 dias desde que se recibio la contestacion de la peticion. La

audiencia podra llevar en uno 0 mas sesiones.

Ahora bien, cuando la fecha deba realizarse en una fecha distinta a la de una
visita periddica, la fecha y lugar sera establecida de comun acuerde entre las

partes y la JRD, a falta de acuerdo decidira la JRD.

La audiencia se llevara a cabo con la 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 lo otros consultaran a las partes si desean que de todas

maneras esta se lleve a cabo.
La direccion de la audiencia estara a cargo de la JRD.

d. Adopcidn de la decision:

El numeral 7.15 de la Directiva establece que en caso que la JRD este
conformada por 3 miembros, la decision se adopta con el voto favorable de 2
miembros; sin embargo en el supuesto que no exista mayoria, el voto del

presidente de la JRD sera dirimente.

Se precisa ademas que los adjudicadores, es decir los miembros de la JRD tienen
la obligacién de votar en todas las decisiones y si no lo hacen, se entendera que
se adhieren a la decision en mayoria o a la del presidente segun sea el caso.

De otro lado, el miembro de la JRD que este en desacuerdo con la decisién, debe
de elaborar un informe escrito, el cual no formara parte de la decisién, pero se
comunicara a las partes conjuntamente con ella, en la que expondra las razones
que motivan su desacuerdo; sin embargo el hecho que un miembro de la JRD no
motive su desacuerdo no sera un obstaculo para la eliminacion de la decision ni

para su eficacia, tal y como lo sefiala el numeral 7.15 de la Directiva.

e. Contenido de la decision y plazo de notificacion:
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El numeral 7.16 de la Directiva indica que la JRD debera de formular su
decision por escrito, indicando la fecha de su emision y los fundamentos y

conclusiones que la motivas. Dicha decision deberd incluir:

e Un resumen de la controversia, de las posiciones respectivas de las partes y
de los pedidos que se solicitan.

e Un resumen de las disposiciones pertinentes del contrato de obra y de la
legislacion aplicable.
e Una cronologia de los hechos relevantes.
e Un resumen del procedimiento seguido por la JRD.
e Una lista de los escritos y de los documentos entregados por las partes

durante el procedimiento.

e Ladecision en si mismay su motivacion.

Asi mismo se precisa ademas que la decision debe ser emitida conforme a las
normas de contrataciones del Estado y el Contrato de obra, previniendo
cualquier posible complicacion o duda que pueda generar su aplicacion.

El plazo que cuenta la JRD para notificar su decision al Centro es de quince dias
computados desde la Gltima audiencia o de la Unica que se haya realizado.
Posteriormente el Centro notificara la decision a las partes en un plazo méximo

de 3 dias contados desde la recepcion de la misma.

De otro lado se indica que las decisiones emitidas y notificadas a las partes fuera
de los plazos indicados seran ineficaces, salvo que ambas partes decidan, antes
de la recepcion de la notificacion de la decision respectiva y mediante acuerdo
expreso, concederle a la JRD un plazo adicional para emitir la decision, dicho

acuerdo debe ser suscrito antes del a recepcion total de la obra.

Dicha decision debera ser notificada por la JRD al Centro dentro de los quince

dias siguientes a la fecha de realizada la Gltima o Unica sesion

f. Correcciones y aclaraciones de la decision:
El numeral 7.18 de la Directiva indica que al JRD puede corregir de oficio

cualquier error tipografico o informatico, de calculo, de transcripcion o de
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naturaleza similar que contenga la decision en un plazo de 5 dias desde su

notificacion a las partes.

Asi mismo, cualquier de las partes puede pedir a la JRD la correccién de los
errores sefialados en el parrafo anterior o bien que se formule una aclaracién de
su decision, pedido que tendra que formularse dentro de los 5 dias siguientes a la
fecha de recepcion de la decision. En este caso, la JRD otorgara a la otra parte
un plazo de 5 dias desde la recepcion de la solicitud, para que manifieste su
opinion, luego de ello la JRD emitira su aclaracion en el plazo de 5 dias
siguientes a la fecha de expiracion del plazo otorgado a la otra parte para la
recepcion de sus comentarios. Finalmente el Centro notificara a las partes la

aclaracion en el plazo méximo de 3 dias.

5.4 Procedimiento para someter a arbitraje las controversias que surjan en los

contratos de obra en donde se hayan pactado 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 decision de la Junta de

Resolucion de Disputas:

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 Resolucion de Disputas no es parte del proceso.

Sin embargo, las partes quedan habilitadas para el inicio de un arbitraje, en caso

la Junta de Resolucion 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 Resolucion de Disputas se disuelve
antes de la emision de una decision; o si se ha producido la recepcion total de la
obra, salvo el supuesto de excepcion previsto en el articulo 211. En dichas

circunstancias, el medio de resolucion de controversias disponible para resolver

la controversia es el arbitraje.
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Los plazos de caducidad previstos en la Ley para someter la controversia a

arbitraje se computan desde que (i) vencié el plazo para que la Junta de
Resolucion de Disputas emita y notifique a las partes su decision o (ii) se
comunique a las partes la disolucion de la Junta de Resolucion de Diputas o (iii)
se ha producido la recepcion total de la obra, segun corresponda.

Todas las materias comprendidas en las decisiones de la Junta de Resolucion de

Disputas pueden ser sometidas a arbitraje siempre que la parte que se encuentre

en desacuerdo haya manifestado oportunamente su disconformidad, debiendo

interponerse el arbitraje respectivo dentro de los treinta (30) dias habiles

siguientes a la recepcion de la obra. En estos casos deberd plantear un Unico

arbitraje, con independencia del nimero de decisiones de la Junta de Resolucion
de Disputas que se sometan a controversia. EI sometimiento a arbitraje de las
decisiones de la Junta de Resolucion de Disputas no suspende el tramite de
liquidacién del contrato, siendo que en caso de plantearse controversias respecto
de la liquidacion final, ésta deberd acumularse necesariamente con el proceso
arbitral a cargo de resolver las decisiones de la Junta de Resolucion de Disputas.

Corresponde al Titular de la Entidad, bajo responsabilidad, evaluar la

conveniencia 0 no de someter a arbitraje las decisiones de la Junta de

Resolucion de Disputas, sobre la base de criterios de costo — beneficio, asi como

los costos y riesgos de no adoptar la decision.
Dicha evaluacion debe estar contenida en un informe técnico legal

(El subrayado es agregado).

Como se puede apreciar, el precitado articulado no solo aborda los criterios que
se deben tener en cuenta para someter una decision de la JRD a arbitraje, sino que
ademas incluye, en el mismo articulo, supuestos en los que habiéndose pactado una

JRD las partes se encuentran habilitadas 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 mejor comprensién. Dicho estudio

lo subdividiré en los siguientes acapites:

I. La regla general es que no se puede recurrir al arbitraje, sin antes agotar el
procedimiento de la JRD: ¢Sistema escalonado de solucion de

controversias?:
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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 solucion de controversias, como

regla general, salvo excepciones puntuales que comentaré mas 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 recepcion, y que
sean de competencia de la JRD*, deber&n ser sometidas en primer lugar a las
JRD y en el supuesto que alguna de las partes no esté de acuerdo con la decision
que emita la JRD, podra recurrir al arbitraje en la oportunidad y dentro del

plazos de caducidad que estable 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, este es un requisito sine qua non. Es por
ello que se considera que la JRD es un presupuesto de arbitrabilidad, tal y como

lo establece el articulo 213.

A efectos de graficar la idea, podemos ver el siguiente esquema:
Figura 5.6

Forma en la que se solucionaran las controversias en el contrato de otra

ARBITRAJE

SOLO
e ARBITRAJE = =

DESDE HASTA LIQUIDACION
INICIO RECEPCION DE CONTRATO
CONTRATO DE OBRAS

SOLO APLICA ARBITRAJE Y/O

SISTEMA ESCALONADO CONCILIACION

o e e

Fuente: El autor de la presente investigacion

2 Tener
la JRD.
capitulo.

en cuenta que no todas las controversias que surjan en el contrato de obra son de competencia de
Para mayor informacién sobre el particular, pueden remitirse al numeral 5.3.2 del presente
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Requisitos para someter una decision de la JRD a arbitraje:

Como ya se ha explicado, cuando en un contrato de obra se haya pactado
el acuerdo de solucion de controversias a cargo de una JRD, todas las
discrepancias que surjan entre las partes, y que sean competencia de la
JRD, deberan ser sometidas a la JRD, quien dentro de los plazos previstos
en el RLCE vy la Directiva, debera emitir su veredicto a través de lo que se

denomina “Una decision”.

Ahora bien, sin perjuicio de que dicha decision 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 esta

sea revisada por un arbitro o un tribunal arbitral, segin corresponda.

En ese sentido, si cualquiera de las partes decide someter la decision de la

JRD debera tener en cuenta dos aspectos:

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

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

En efecto, un requisito indispensable para someter una decision de la JRD
a arbitraje es que, previamente, la parte interesada haya manifestado su
desacuerdo total o parcial con la decision de la JRD, de manera oportuna,
es decir dentro de un plazo de siete dias de notificada, para lo cual debio
de remitir a la otra parte y a los miembros de la JRD una comunicacion
escrita indicando su disconformidad con la decision, tal y como lo
establece el articulo 212 del RLCE.

b. Iniciar el proceso arbitral dentro del plazo de caducidad:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 213 del RLCE, una vez
que la parte que se encuentra en desacuerdo con la decision haya emitido
su disconformidad, debe interponer el arbitraje dentro de los treinta (30)

dias habiles siguientes a la recepcion de la obra.
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Cabe resaltar que el plazo indicado en el parrafo anterior constituye un
plazo de caducidad, es decir, para que el arbitraje sea admitido debe ser

interpuesto antes de vencido dicho plazo.

Al respecto, el articulo 2003 del Codigo Civil sefiala que “La caducidad
extingue el derecho y la accion correspondiente (...)”, por su parte Pefia
Acevedo sefiala que la caducidad es una institucion juridica que se
caracteriza, principalmente, por extinguir un derecho material por la
inactividad del titular de dicho derecho, privandosele de aquel, luego de
transcurrido el “plazo fijado por la Ley o la voluntad de los particulares

(Opinién N° 003-2013/DTN).

En consecuencia, este es un aspecto que deben tener muy presente las
partes a fin de no enervar su derecho a someter a arbitraje una decision

emitida por la JRD.

De otro lado, se debe tener en cuenta que este plazo de caducidad de 30
dias habiles computados desde la recepcion de las obras es Unicamente
aplicable para casos en los que se desee someter a arbitraje una decision
emitida por la JRD, habida cuenta el RLCE establece ademas otros

criterios de computo de caducidad cuando se desee llevar a arbitrajes

controversias que no pudieron ser dilucidadas por una JRD, pese a que

esta fue pactada en el contrato, aspecto que desarrollare mas adelante.

Criterios que deberan emplear las Entidades para decidir someter a
arbitraje una decision de la JRD:

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

caducidad que preveé la norma.

Sin embargo, como resulta evidente uno de los objetivos de incluir a la
JRD como mecanismo de solucion de controversias, es que dicho
mecanismo no solo logre prevenir las controversias, sino que ademas sea

un filtro hacia el arbitraje, de lo contrario, es decir, si todas las decisiones
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de la JRD terminan siendo llevadas a sede arbitral, la JRD no tendria
ninguna razén de ser, ya que solo 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
cual es el criterio que deberan tener las Entidades del Estado para decidir
si someten o no a arbitraje una decision de la JRD. En esa linea, el
precitado articulo establece que el Titular de la Entidad, bajo
responsabilidad, serd quien deba evaluar la conveniencia o no de someter a
arbitraje las decisiones que pueda emitir la JRD, sobre la base de criterios

de costo — beneficio, asi como los costos y riesgos de no adoptar la

decision. Asi mismo se indica que dicha decision debe constar en un

informe técnico legal.

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 exige la norma, no
porque consideren que la decision fue equivoca, no porque consideren que
la decision es injusta, sino por el temor de gque si no lo hacen terminaran

siendo cuestionados por los érganos de control interno.

Dicho temor ha sido tan poderoso que durante afios ha ocasionado otros
mecanismos de solucion de controversias como la conciliacion no tenga
éxito en nuestro pais, justamente por la misma razén, que los funcionarios
no deseaban conciliar porque ello podia ser interpretado por los 6rganos de
control como una forma de favorecer al contratista, con lo cual las
Entidades preferian no conciliar y dejar que la controversia sea resuelta en

sede arbitral.

Ahora bien, como ya dijimos la decision de la Entidad de someter a
arbitraje una decision de la JRD debe ser sustentada bajo un criterio costo-

beneficio, en esa medida su decision se debe basar en un analisis respecto
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a cual seria el costo y cual seria el beneficio de implementar su decision,

asi como los impactos que ella conllevaria.

En este punto, los 6rganos de control interno también cumplen un rol
importante, habida cuenta no pueden cuestionar las decisiones de los
funcionarios publicos por el solo hecho que tengan una opinién distinta a

ellos, como ha ocurrido en muchos casos.

ii. Excepciones a la regla: Supuestos en los que habiéndose pactado una JRD,
las partes pueden recurrir directamente al arbitraje:
Existen algunos otros supuestos que ha previsto el articulo 213 del RLCE en lo
que pese a haberse pactado una JRD, las partes pueden recurrir al arbitraje sin

esperar que dicho procedimiento termine.

Dichos supuestos, son los siguientes:

> Cuando la controversia no sea materia de competencia de la JRD
> Cuando la JRD no se pudo conformar

> Cuando la JRD no emitid ni notifico su decision en el plazo previsto

> Cuando se disolvié la JRD antes de la emisién de una decision

5.4.2 Tratamiento de controversias después del periodo de vigencia de las JRD:

Este tipo de controversias, seran aquellas que surjan después de la recepcion de las

obras. En este escenario las partes deberan recurrir directamente al arbitraje.

En esa linea, la pregunta que cae por su propio peso es ¢Qué tipo de
controversias podrian surgir despues de la recepcion de las obras?, pues principalmente

controversias sobre la liquidacion del contrato y/o vicios ocultos.
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CAPITULO VI: VENTAJAS QUE JUSTIFICAN LA
NECESIDAD DE CONTAR CON UNA JRD Y FACTORES
QUE AMENAZAN SU EFICIENCIA 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, serd un mecanismo que contribuira a la solucién de las controversias que
se susciten en los contratos de ejecucion de obra publica, resulta conveniente analizar
las ventajas que justifican la necesidad de contar con una JRD en los contrato 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 seccidén analizaremos aspectos referidos a la rapidez en la solucion de
controversias, la inmediatez respecto al conocimiento sobre la obra, menores retrasos en

la durante la ejecucion de la obra y la prevencion de conflictos:

6.1.1 Rapidez en la solucién 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 sumamente 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
encuentre plenamente informado sobre los aspectos relevantes de la obra en todo
momento y iii) El tiempo que dispone la JRD para emitir una decision es inferior a lo

que en promedio toma a un arbitro o tribunal arbitral para emitir un laudo.

Con relacion al primer aspecto, veamos el siguiente cuadro:
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Tabla 6.1
Cuadro comparativo entre la JRD y el Arbitraje respecto al tiempo aproximado

en la solucién de controversias:

Plazos
L JRD Arbitraje
Actividades (Dias (Dias hébiles)
Calendarios)
1. Presentacion de la solicitud -- -
2. Centro corre traslado de la solicitud 3 5
3. Contestacién de solicitud 15 5
4. Audiencia de Instalacion - En funcién a disponibilidad
de arbitros y centro arbitral

5. Presentacion de demanda -- 10
6. Contestacion de demanda -- 10
7. Fijar audiencia de puntos controvertidos -- En funcién a disponibilidad
8. Fijar audiencia de Ilustracion 10 de érbitros y centro arbitral
9. Alegatos -- 5

. . -- En funcién a disponibilidad
10. Fijar audiencia de Informe Oral de Arbitros y centro arbitral
11. Plazo para emitir decision 15 30
12. Solicitud de correcciones a la decision 5 10
13. Correccidn u aclaracion de decision 5 15
Tiempo aproximado 53 dias 1 a2 afios

Fuente: El autor de la presente investigacién

Esta tabla muestra que las JRD ofrecen un importante ahorro en tiempo en la
solucion de controversias en comparacién con el arbitraje. Las primeras resuelven las
disputas en maximo 6 etapas, mientras que el segundo en aproximadamente 12, de las
cuales muchas de estas no cuentan con un plazo maximo para su realizacion con lo cual

los procesos arbitrales terminan dilatindose mas alla del tiempo necesario.

Ante ello diversos autores sefialan que el arbitraje, dada su naturaleza y por
consistir necesariamente en un proceso, con una serie de formalidades y etapas, no

puede competir en rapidez y celeridad de las JRD (Castillo Freyre, 2014, pag. 48).

En efecto, no podemos perder de vista que el arbitraje si bien es cierto en un
mecanismo que ha ganado un justo reconocimiento en la solucion de controversias; sin
embargo, en la préactica, pareciera no superar aun aquellas exigencias de costo y tiempo
que emergen de la naturaleza misma de la actividad de la construccion (Paredes, 2013,
pag. 81).

Por ello, se sostiene que las JRD o DB surgieron producto de la reaccién desde
la propia industria de la construccion a la excesiva complejidad y demora de los

procedimientos judiciales y arbitrales con la finalidad de proporcionar un mecanismo
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rapido y eficaz en la resolucién de controversias practicamente en tiempo real (Laorden
Mengual, 2011, pag. 41).

Ahora bien, en relacion a la segunda variable de medicion (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 periodicas a la obra a fin de mantenerse permanentemente
informada de la ejecucion de los trabajos y de cualquier desacuerdo o controversia que

surja o pueda surgir entre las partes (Entidad y Contratista).

Este aspecto es clave debido a que en términos de celeridad resulta de vital
importancia contar con un adjudicador o panel de expertos, segun sea el caso, que
conozca la obra desde su inicio y se vaya familiarizando con su ejecucion, avance,
adicionales de obra, ampliaciones de plazo, adendas al contrato, etc, informacion que
ird recopilando a lo largo del proceso producto de las visitas periddicas 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 podra emitir
su decision a las partes en aproximadamente 53 dias, mientras que en un arbitraje este

tiempo podria durar en promedio entre 1 a 2 afios, sino es mas.

En ese orden de ideas, podemos colegir que la JRD es un mecanismo
verdaderamente agil en la solucion de controversias que se suscitan entre las partes

desde el inicio del contracto hasta la recepcion de las mismas.

6.1.2 Inmediatez:

Otra de las ventajas de la JRD que ya ha hemos adelantado en el numeral anterior, es
que sus miembros logran adquirir un conocimiento real de la obra, debido a que
acomparian a las partes desde el inicio de la obra hasta la recepcion 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 efectuar visitas periodicas a la obra durante su ejecucion, este

aspecto es sumamente importante porque le permite a los adjudicadores obtener
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informacidn en tiempo real respecto al estado en el que se encuentra la obra a fin de

prevenir o tener una mejor vision para la solucion de las controversias.

La JRD es testigo del progreso en la ejecucion de la obra, encontrandose en la
capacidad de identificar y discutir las potenciales controversias, escuchando reclamos,
preparando recomendaciones durante su ejecucion, lo cual podria ayudar a que las
partes (Entidad y Contratista) puedan mantener una relacion sana y pacifica entre ellas
(Wdss, 2006, pag. 15), o al menos ello seria lo deseable.

El hecho que los adjudicadores puedan contar con los elementos probatorios
adecuados, obtenidos en tiempo real a fin que estos no sean destruidos 0 no se
encuentren disponibles para una inspeccion o verificacion posterior, es muy importante,
lo cual muchas veces no ocurre cuando las controversias se resuelven en sede arbitral.

(Figueroa, 2010, pag. 1).

Un ejemplo de ello lo propone Pefiate (2014) quien manifiesta que no resulta
ventajoso que los reclamos referidos a la ejecucion 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 mismos el talud que se derrib6 provocado por una fuerza de

la naturaleza, o el volumen adicional de excavaciones que reclama el contratista”. (Pag.

o1).

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 le permite a los miembros de la JRD estar en una
excelente posicion para prevenir y resolver las controversias de manera rapida
(Figueroa, 2010, pag. 3) y a su vez ayuda al adjudicador o panel de expertos conocer
casi en simultaneo los hechos que ocasionan un reclamo (Pefiate, 2014, pag. 91), de
manera que la inmediatez de la informacion de la obra que puede obtener la JRD para la

prevencion o solucidn de controversias es otra de las ventajas de este mecanismo.

6.1.3 Menores retrasos en la ejecucion de la obra:

Uno de los problemas que se suscitan durante la ejecucion de las obras es que con

frecuencia estas no logran culminarse dentro del plazo en que habian sido concebidas,
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lo cual puede ocurrir por factores de diversa indole como por ejemplo: Errores en el
expediente técnico, demoras 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 gestion 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 rapida y eficaz.

Es juntamente, bajo dicha premisa que surge la necesidad de implementar en los
contratos de obra a las JRD a fin de evitar retrasos en las mismas, siendo que la
actuacion de la JRD se configura dentro de una etapa prearbitral, que dada su naturaleza
de actuacion, no presenta los inconvenientes propios de los arbitrajes, en donde en
ocasiones dada 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, pag. 11).

Pero ¢Exactamente que elemento es el que permitira a la JRD reducir 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 (15 después computados desde la tltima
audiencia o de la Unica 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 deben ser acatadas por la Entidad

y el Contratista, asi no estén de acuerdo.

En ese sentido, ante una controversia las partes la pondran en conocimiento de la
JRD y esta emitira su decision, la misma que tendra que ser acatada tanto por la Entidad
como por el Contratista, con lo cual se disminuye el riesgo de paralizacion o retraso en
la obra. No obstante a ello, la parte que se vio afectada con la decision luego de
recepcionada la obra podrd someter la decision de la JRD a arbitraje, dentro de los
plazos de caducidad previstos en la LCE y el RLCE. En otras palabras, las partes
recurriran al arbitraje una vez que la obra esta culminada y no antes, ello es un cambio
trascendental en la gestion de los conflictos de la ejecucion de obras puesto que se

prima el interés publico.
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Es por ello que las JRD son Utiles en los contratos de construccion 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
ejecucion de la obra mas alld del corto tiempo que el panel de expertos necesita para
emitir su decisién (Figueroa, 2010, pag. 12).

6.1.4 Prevencion de conflictos:

El numeral 7.6 de la Directiva establece que a peticion de ambas partes, la JRD puede
ademas de resolver controversias, ejercer una funcion consultiva con la finalidad de
prevenir el surgimiento de futuras controversias. Dicha funcién consiste en que la JRD
emita una opinion no vinculante sobre algin aspecto que a criterio de las partes pueda

en el futuro dar lugar a una controversia.

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

después en una controversia.

Asi mismo, el rol que asume la JRD puede ayudar a que las partes actien de
forma maés profesional y razonable en la toma de decisiones, en la presentacion 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, pag. 41).

Ahora bien, autores como Figueroa consideran que las JRD tienen ademas la
ventaja de que pueden ser usadas tantas veces cuantas desavenencias surjan en el
transcurso de la ejecucion del proyecto del contrato (Figueroa, 2010, pag. 12), en
principio ello es cierto; sin embargo soy de la opinidn que tampoco se puede dar un uso
indiscriminado de las mismas, ya que tendriamos como consecuencia el efecto adverso
del que se persigue, es decir que cualquier dudas o inquietud que formule el Contratista
para obtener la opinidén del proyectista, supervisor o la Entidad, terminen siendo
trasladadas también a la JRD para su opinion, 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 la JRD:

106



A continuacién abordaremos los siguientes aspectos: Honorarios de los miembros de la

JRD, carencia de Adjudicadores e impugnacion 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 asumen en partes
iguales los honorarios y gastos tanto de la JRD como del Centro que prestara sus
servicios de administracion, 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 solucidon de controversias, cuyo valor sea superior a los S/ 5°000,000.00
(Cinco millones) de Soles, por lo que correspondera a las partes evaluar el impacto
econdémico que tendran 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 incorporacion de la JRD en los contratos de obra.

A manera de referencia Figueroa sostiene que segun la CCI el costo de usar los
DB durante la ejecucion de un contrato oscila entre un 0.04% a un 0.51% del costo total

del contrato (Figueroa, 2010, pag. 13).

En nuestro pais, como ya hemos explicado en el numeral 5.3.5 de esta
investigacién, existen dos instituciones que cuentan con un reglamento para la
administracion de JRD: EI CARP-PUCP y el Colegio de Ingenieros del Perd. En el
primero de ello no se fija una tarifa de honorarios para los miembros de la JRD, puesto
que los mismos deberan ser fijado por acuerdo entre las partes; mientras que en el
segundo de ellos, 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 deberan evaluar de que manera
impacta en el contrato el monto que se debera destinar para cubrir los honorarios de la
JRD; no obstante a ello si el uso de esta institucion no cumple con la finalidad
propuesta entonces sin lugar a duda el importe que se destine para estos fines sera

valorado de forma negativa por las partes.
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6.2.2 Carencia de adjudicadores:

El RLCE en su articulo 207 establece que si la JRD esta integrada por 1 solo miembro,
este debe ser ingeniero o arquitecto con conocimiento de la normativa nacional
aplicable al contrato, asi como en contrataciones del Estado, mientras que si estd
conformado por 3 miembros, el presidente debe contar con las mismas calificaciones
que se exigen para el miembro Unico y los otros 2 miembros deben ser expertos en la
ejecucion de obras. Eso significa que en caso de que la JRD esté integrada por 3
miembros, con excepcidn del Presidente, los otros adjudicadores pueden tener cualquier

profesion, incluso abogado.

Por su parte, el numeral 7.1 de la Directiva, establece que los Centros que
administren JRD deben de llevar un registro de adjudicadores nacionales y/o
internaciones. Dicho listado debe ser difundido, conjuntamente con las especialidades y
experiencia de los citados expertos para conocimiento del publico al menos a través de

su pagina web.
En relacion a la lista de adjudicadores del CARP-PUCP tenemos lo siguiente:

Figura 6.1
Registro de adjudicadores nacionales del CARP-PUCP

n“

1 Arrese Orellana, Humberto Abogado

2 Becerra Maccha, lves Abogado

3 Campos Medina, Alexander Abogado

4 Franco Regjo, Eric Abogado

5 Gray Chichdn Jaime Alejandro Abogado

& Henostroza Ames Miriam Ruth Ingeniera Ciwil

7 Lama Bustinza, José Andrés Abogado

8 Lazo Piccardo Martin Abogado

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

Fuente: Pagina Web CARP-PUCP
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Figura 6.2
Registro de adjudicadores internacionales del CARP-PUCP

Brodsk-,r Fleischman, Jerry Abogado Estados Unidos
Figueroa, Juan Eduardo Abogado Chile
: Guyer, James T. Ingeniero Estados Unidos
3 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

Fuente: Pagina Web CARP-PUCP

Como se puede apreciar, el CARP-PUCP cuenta a la fecha con un total de 22
profesionales, de los cuales 16 son abogados y unicamente 6 ingenieros. De todos los
adjudicadores 13 son nacionales y 9 son extranjeros (no sabemos si con residencia en

Pert).

En relacion al Colegio de Ingenieros del PerG en su pagina web no se

identificado 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, mas aun si los pocos que
existen son predominantemente abogados, quienes debido a las reglas establecidas en el
articulo 207 del RLCE solo pueden integrar paneles de 3 miembros, con lo cual se

reduce aun mas el numero de JRD que podrian implementarse en nuestro pais.

En este punto, resulta valido preguntarse ¢Es conveniente que una JRD este
conformada por al menos 1 abogado?. Soy de la opinion que definitivamente ello debe
ser asi, debido a que muchas de las discrepancias que surgen en un contrato de obra
tienen una connotacion legal, no en vano el articulo 207 del RLCE exige que en caso la
JRD este integrada por un solo miembro este debe contar con conocimiento de la

normativa nacional aplicable al contrato, asi como en contrataciones del Estado.
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En ese sentido, es recomendable que la JRD este conformada por al menos 1
abogado, pues su experiencia como perito en derecho va a facilitar la emision de la
decision conforme a la ley, lo cual ayudard a demas a dar confianza a las partes respecto
de la credibilidad de la decision (Quintanilla, 2006, pag. 6). Asi como también para
evitar que producto de la falta de experiencia de los profesionales ajenos al derecho, se
emitan decisiones de la JRD sin observar el debido proceso, lo que conllevaria a que la
parte perjudicada con la decision se vea obligada 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
préactica los Dispute Boards estan integrados usualmente dos ingenieros y un abogado
quien incluso presiden (Figueroa, 2010, pag. 13).

6.2.3 Impugnacion de las decisiones de la JRD por temor al control de los 6rganos

fiscalizadores:

Uno de los factores que ocasiono el fracaso de la conciliacion como mecanismo de
solucion de controversias ha sido el temor del funcionario publico de tomar una
decision 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
que la Entidad decida someter a arbitraje todas aquellas decisiones que sean adversas a
la posicion de esta 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 servidor en quien este haya delegado tal funcion
evalla la conveniencia 0 no de someter a arbitraje las decisiones de la JRD, sobre la
base de considerando criterios 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 decision. Dicha evaluacion debe estar contenida

en un informe técnico legal debidamente fundamentado.
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CONCLUSIONES

A lo largo de la presente investigacion se ha demostrado que los actuales
mecanismos de solucién de controversias tales como la conciliacion vy el
arbitraje presentan una serie de dificultades que han limitado su eficacia, razén
por la cual se requiere de nuevos métodos de solucion de discrepancias como lo
es la JRD (conocida internacionalmente como DB), a fin de mejorar la gestion
de conflictos entre la Entidad y el Contratista durante la ejecucion de la obra
publica.

Se ha determinado que los DB a nivel internacional han registrado importantes
casos de éxitos en la gestion de controversias que se han suscitado durante la
construccion de obras de gran envergadura, en paises provenientes de Asia,
Europa, Africa, asi como también en Estados Unidos, Canada, El Salvador,
Ecuador y Chile. Dicho éxito consiste en que las controversias que se ha
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 necesarias para el
empleo de la JRD, en el ambito de las contrataciones con el Estado, como
mecanismo Util en la gestion de controversias que se susciten durante la
ejecucion de contratos de obra cuyo valor sea superior a S/ 5°000,000.00
millones de Soles, puesto que existe un marco normativo definido en la LCE, el
RLCE vy la Directiva, esta ultima incluye a su vez un modelo de clausula de
solucién de disputas a cargo de una JRD, asi como también el modelo de
contrato tripartito para ser suscritos entre las partes y los miembros de la JRD,
asi mismo ya existen instituciones de prestigio que 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,
las mismas que abordaré en la siguiente seccion.

El hecho que la JRD tenga la capacidad de emitir decisiones vinculantes y de
obligatorio cumplimiento para las partes es sumamente importante para el éxito
de este mecanismo, puesto que ello permitira que los conflictos se atiendan
dentro del plazo del contrato, siendo que una vez que la obra se recepcione

recién cualquier discrepancia sobre la decision emitida por la JRD podra ser
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sometida a arbitraje, salvo casos excepcionales, lo cual es muy beneficioso
puesto que de una lado se reducen los riesgos de paralizacion o atrasos en las
obras y de otro lado se podran canalizar todas las discrepancias en un solo
arbitraje evitando de esta manera decisiones contradictorias.

El hecho que se le atribuya al titular de la Entidad o el servidor en quien este
haya delegado dicha funcion, la responsabilidad de antes de someter una
decision de la JRD a arbitraje, debe de analizar criterios costo-beneficio, costos
en tiempo Yy recursos de recurrir a la via arbitral, asi como los riesgos de no
adoptar la decision de la JRD es de vital importancia para el éxito de este
mecanismo en nuestro pais, puesto que ayudard a disuadir a aquellos
funcionarios publicos que por el solo hecho de que una determinacion de la JRD
fue adversa a la posicion 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 seran los que les permitira tener ascendencia sobre
las partes y asi lograr la confianza y respecto de estos, fomentando un ambiente
de colaboracion permanente entre la Entidad, el Contratista y la JRD.

El rol que tendran los Centros de Administracion de JRD es trascendental,
puesto que tienen la responsabilidad de realizar sus actuaciones con la rapidez y
celeridad que se requiere, proporcionando entre otros el apoyo logistico a la
JRD vy las partes y a su vez supervisando el cumplimiento de los principios

éticos por parte de los miembros de la JRD.
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ANEXO 1: Propuesta de modificacion normativa

1. Respecto al contenido de la LCE:
Articulo a Dice Debe decir
modificar
Articulo 45. Medios de solucion de | Articulo 45. Medios de solucion de
controversias de la  ejecucion | controversias de la  ejecucion
contractual contractual
(...) (...)
45.1 Las partes pueden recurrir a la Junta | 45.1 Las partes pueden recurrir a la Junta
de Resolucion de Disputas en las | de Resolucién de Disputas en las
contrataciones de obras, de acuerdo al | contrataciones de obras, de acuerdo con
45.1 valor referencial y demdas condiciones | las al—valer—referencial—y—demas
previstas en el reglamento, siendo sus | condiciones previstas en el reglamento y
decisiones vinculantes. EIl reglamento | en las Directivas que para estos efectos
puede establecer otros medios de | emita el OSCE, siendo sus decisiones
solucion de controversias. vinculantes. El  reglamento  puede
(...) establecer otros medios de solucion de
controversias.
(...
2. Respecto al contenido del RLCE:
Articulo a Dice Debe decir
modificar
Articulo 205.- La Junta de Resolucién | Articulo 205.- La Junta de Resolucion
de Disputas de Disputas
(...) (...)

205.4 Las partes pueden pactar hasta
antes del inicio de la ejecucién de la

205.4 Las partes pueden pactar hasta
antes del inicio de la ejecucién de la

obra, una clausula de solucion de | obra, una clausula de solucion de

disputas a cargo de una Junta de | disputas a cargo de una Junta de
2054 Resolucién de Disputas en aquellos | Resolucion de Disputas en aquellos

contratos de ejecucion de obra cuyos | contratos de ejecucion de obra cuyos

montos sean superiores a cinco millones | montos sean iguales o superiores a cinco

de Soles (S/ 5 000 000,00), siendo sus | millones de Soles (S/ 5 000 000,00),

decisiones vinculantes para las partes. siendo sus decisiones vinculantes para

(...) las partes.

(..)

Articulo  207.-  Designacion  de | Articulo  207.-  Designacion  de

miembros miembros

207.1 Cuando la Junta de Resolucion de | 207.1 Cuando la Junta de Resolucion de

Disputas esté integrada por un (1) solo | Disputas esté integrada por un (1) solo
207 1 miembro, este debe ser un ingeniero o | miembro, este 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

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
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las mismas calificaciones que se exigen
para el miembro Gnico de la Junta de
Resolucién de Disputas, los demas
miembros deben ser expertos en la
ejecucion de obras.

las mismas calificaciones que se exigen
para el miembro Gnico de la Junta de
Resolucién de Disputas, para los demas
miembros, solo se requiere un titulo
profesional y acreditar conocimiento en
deben—ser—expertos—en—la—ejecucion de
obras.

Los conocimientos solicitados para
cualquier miembro que conforme una
Junta de Resolucion de Disputas se
acreditaran bajo los criterios que sefiala
la Directiva del OSCE para inscribirse
como arbitro en el RNA
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ANEXO 2: Clausula modelo del OSCE

Las partes acuerdan para la solucion de todas las controversias derivadas del presente
Contrato de Obra conformar una Junta de Resolucion 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 razén social del

Centro de Administracion designado por las partes]......... <

La JRD estara compuesta por...... [tres (3) miembros / un (1) miembro].....** , los/el cual/es

sera/n designado/s conforme a las Normas Aplicables a la JRD.

Todas las controversias generadas entre las partes con ocasion al presente Contrato de Obra
deben ser sometidas, en primer lugar, a la decision 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 decision 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 decision 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 condicion 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 decision 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 podra ser sometida a arbitraje. Si una Parte manifiesta su
disconformidad con una decision 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, aquella adquiere la calidad de definitiva.

*3 LLas Partes deben sefialar la denominacién o razén social del Centro al cual encargaran la organizacién
y administracién de la JRD.
* Las Partes deben indicar el nimero de miembros que integraran la JRD.
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ANEXO 3: Modelo de contrato tripartito del OSCE

Conste, por el presente documento, el Contrato de Locacion de Servicios (el “Contrato

Tripartito”) que celebran:

1o , (en adelante, la “Entidad”),
2, , (en adelante, el “Contratista”), y
3o e e , (en adelante, el o los “Miembros de la JRD”)

En conjunto, seran denominadas como las “Partes”.

Participa en el 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:

CLAUSULA 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 resolucion de controversias relativas a contratos de obra.

1.4. La Entidad ha adjudicado al Contratista la buena pro del contrato de obra (en
adelante, el “Contrato de Obra”).

1.5. El Contrato de Obra preve el establecimiento y funcionamiento 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 tendra a su cargo
la emisidn de decisiones en caso surjan controversias relativas al Contrato de Obra.

1.6. 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
Aplicables a las JRD y el presente Contrato Tripartito.

1.7. 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.
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1.8. El proposito 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
decisiones relativas a las mismos, las cuales serén vinculantes pero no finales conforme
lo dispone las Normas Aplicables a las JRD.

1.9. 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.

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 prevencion y decision de controversias 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 responsable por la actuacion 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, seran desarrolladas bajo su propia cuenta y

riesgo.

CLAUSULA TERCERA — OBLIGACIONES DE LOS MIEMBROS DE LA JRD

Cada Miembro debera:

3.1. No tener interés financiero, econémico o de otro tipo con relacion a la Entidad, el
Contratista o el Supervisor, ni ningun interés financiero o economico relativo al

Contrato de Obra, salvo por el pago que le correspondera como Miembro de la JRD.

3.2. 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

escrito a la Entidad y al Contratista antes de firmar el presente Contrato Tripartito.

3.3. Haber informado por escrito a la Entidad, el Contratista y los deméas Miembros de la

JRD, antes de celebrar el presente Contrato Tripartito y hasta donde alcance su
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3.4.

3.5.

3.6.

3.7.

3.8.

3.9.

conocimiento sobre cualquier relacion profesional o personal con la Entidad, el
Contratista, el Supervisor, los otros Miembros de la JRD o funcionarios o empleados
de la Entidad, el Contratista 0 el Supervisor cuyo trabajo esté o haya estado

relacionado con el Contrato de Obra.

Durante la vigencia del presente Contrato Tripartito, abstenerse de ser empleado,
mantener vinculo alguno de subordinacién o dependencia, directa o indirectamente,
como consultor o de otra forma con la Entidad, el Contratista o el Supervisor, salvo
que cuente con la autorizacion expresa y por escrito de la Entidad, el Contratista y de
los demas Miembros de la JRD; asi como abstenerse de entrar en negociaciones o

procesos de seleccion para trabajar o prestar servicios a 10s 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 deméas 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 relacion al Contrato de Obra, salvo de conformidad con las Normas Aplicables a

las JRD vy el presente Contrato Tripartito.

Garantizar que se mantendra 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.

3.10. Mantener la reserva sobre las actuaciones de la JRD y de la informacién que obtenga

en el ambito de sus actividades, salvo autorizacion escrita por ambas partes, o que

fuera requerido por un organo jurisdiccional o por el OSCE.

Las comunicaciones y notificaciones seran canalizadas a través del Centro.
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Queda expresamente establecido que, en virtud del presente Contrato Tripartito, ni la
Entidad ni el Contratista otorgan facultades de representacion 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 dedicacion exclusiva, por lo que los Miembros de la JRD podran
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 deberan cumplir el presente Contrato Tripartito dentro de las

facultades conferidas, procediendo con buena fe y probidad.

CLAUSULA 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 éarbitro durante la vigencia del Contrato
Tripartito.

4.2. No llamaran como testigo a los Miembros de la JRD en caso alguna controversia

relativa al Contrato de Obra sea sometida a arbitraje.
4.3. Cuando se requiera que los Miembros de la JRD realicen una visita al Sitio, una
audiencia o una reunién, proveeran adecuadas medidas de seguridad para garantizar la

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

4.4. Pagaran la parte que les corresponde de los honorarios y gastos de los miembros de la
JRD.

4.5. Entregaran a los Miembros de la JRD toda la informacion y documentacion relevante

relativa al Contrato de Obra y al desarrollo de la obra, de tal modo que la JRD pueda
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desempefiar sus funciones manteniéndose plenamente informada sobre la obra y su

desarrollo de manera oportuna.

CLAUSULA QUINTA - CONTRAPRESTACION Y FORMA DE PAGO

5.1. Como contraprestacion por el desarrollo de los servicios indicados en el presente
Contrato, la Entidad y el Contratista se obligan a pagar a los Miembros de la JRD los
honorarios profesionales fijados en las Normas Aplicables a las JRD aplicando los

SIQUIBNTES MOMNTOS: ...viitietieeie ittt b et st e et r et e st e sbe e s e sbe st e nreeneeeenre e

5.2. Dichos honorarios y los gastos reembolsables que correspondan seran pagados en la

forma que determine el reglamento correspondiente del Centro.

5.3. Las Partes acuerdan que no habra lugar al pago de bonificaciones 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 bonificacion, comisién,
porcentaje 0 pago adicional de cualquier naturaleza en adicién a los conceptos

indicados en el numeral 5.1 de la presente clausula.

5.4. Las partes dejan expresa constancia que el honorario aqui pactado se mantendra 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 podran acordar un

ajuste por inflacion.

CLAUSULA SEXTA- PLAZO

Los Miembros de la JRD prestaran sus servicios desde la suscripcion del Acta de Inicio

CLAUSULA SEPTIMA — RESERVA

Toda la informacién que obtenga un miembro de la JRD en el ambito de sus actividades es
reservada y no puede ser revelada, salvo autorizacion escrita por ambas partes, o que fuera
requerido por un drgano jurisdiccional o por el OSCE. La JRD puede tomar medidas para

proteger los secretos comerciales y la informacion confidencial.
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CLAUSULA OCTAVA - RESOLUCION DEL CONTRATO

[Las Partes establecen, de mutuo acuerdo, las causales y el procedimiento de resolucion del

presente contrato]

CLAUSULA NOVENA - SOLUCION DE CONTROVERSIAS

[Las Partes establecen, de mutuo acuerdo, los medios de solucion de controversias que

estimaran pertinentes, pudiendo incluirse la conciliacion y/o el arbitraje]

CLAUSULA DECIMA - DOMICILIO Y COMUNICACIONES:

10.1. Las Partes sefialan como sus domicilios los que aparecen en la introduccion del
presente documento, siendo entendido que s6lo podran ser modificados previa
comunicacion cursada por la Parte interesada al Centro, con una anticipacién no

menor de siete (7) dias habiles anteriores a la variacion efectiva del domicilio.
10.2. Si no se observan estas formalidades para el cambio del domicilio, surtiran efecto las
comunicaciones que se dirijan al domicilio sefialado en la introduccién del presente

documento.

10.3. Cualquier modificacion, aclaracién, ampliacion o resolucion del presente Contrato

debera necesariamente constar por escrito, para que tenga validez entre las Partes.

Firmado en seis (6) ejemplares en sefial de conformidad. .......... :

__de del 20_.

Entidad Contratista
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Presidente de la JRD

Miembro de la JRD

Miembro de la JRD

Centro
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