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RESUMEN

La presente tesis tiene como propésito, demostrar que el Dispute
Boards, como mecanismo alternativo de resolucion de controversias,
contribuye en la ejecucién de los contratos de obra e infraestructura
dentro del marco de la Nueva Ley de Contrataciones del Estado, en

nuestro pais.

Para ello, se han utilizado técnicas como el fichaje, recoleccién de
informacién y analisis del contenido; con la finalidad de analizar de
manera precisa la doctrina y legislacion correspondiente a la materia de

investigacion.

El objetivo de esta investigacion es determinar, como este mecanismo
alternativo de resolucién de controversias, contribuye en la ejecucion de
los contratos de obra e infraestructura dentro del marco de la Nueva Ley
de Contrataciones del Estado, otorgando Celeridad a la solucion de

controversias, evitando la paralizacion de obras en el Peru.

Para esto, se ha recurrido a la Ley N° 30225 y su Reglamento, para
efectos de realizar la interpretacion de las normas legales, determinando
de manera precisa las conclusiones y recomendaciones de la

investigacion.

Con los resultados obtenidos de la presente investigacion, se ha podido
concluir que; la incorporacion y regulacion del Dispute Boards, como
mecanismo alternativo de resolucion de controversias en la Nueva Ley
de Contrataciones del Estado - Ley N° 30225, -contribuye
favorablemente en la ejecucion de los contratos de obra e
infraestructura, en la medida que garantiza la continuidad de la obra

mientras se resuelven las controversias y desavenencias surgidas.
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ABSTRAC

This research aims to demonstrate that the Dispute Boards, as an
alternative mechanism for dispute resolution, contributes to the execution
of works contracts and infrastructure within the framework of the new

Law on Government Procurement, in our country.

To do this, they have used techniques such as signing, data collection
and content analysis; in order to analyze accurately the doctrine and

corresponding to research legislation.

The objective of this research is to determine, as this alternative
mechanism for dispute resolution contributes to the execution of works
contracts and infrastructure within the framework of the new Law on
Government Procurement, giving Celerity to the dispute, avoiding

paralyzation of works in Peru.

For this, it has resorted to Law No. 30225 and its implementing
regulations, for purposes of making the interpretation of legal rules,
determining precisely the conclusions and recommendations of the

investigation.

With the results of this investigation, it has been concluded that; the
incorporation and regulation of Dispute Boards, as an alternative
mechanism for dispute resolution in the New Law on Government
Procurement - Law No. 30225, contributes favorably in the execution of
construction contracts and infrastructure, to the extent that guarantees
the continuity of the work while disputes and disagreement arising are

resolved.
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INTRODUCCION

Dentro del Sector Construccion, existe complejidad en cuanto al acuerdo
de voluntades de las partes suscrito en un contrato de obra, mas aun
cuando se trata de resolver las controversias que pudieran surgir durante
el proceso de ejecucion del mismo. Y, precisamente para dar solucion a
estos conflictos estan los mecanismos alternativos de resolucion de

controversias, tales como el arbitraje, la conciliacion y el Dispute Boards.

Este ultimo mecanismo, viene fortaleciéndose y alcanzando éxito juridico
internacionalmente, pues en la actualidad es el preferido para resolver
disputas, provenientes de ejecucion de contratos de obra e
infraestructura. Tiene como principal caracteristica la “celeridad”, dentro
del proceso constructivo; y busca “prevenir’ controversias que puedan
surgir durante la ejecucion de la obra, garantizando continuidad en el
proceso de ejecuciéon de la obra, y no tener que llegar a un proceso
arbitral; que demandaria més tiempo y dinero, en perjuicio de las partes

contratantes.

Algunos autores, lo denominan mecanismo pre arbitral, ello porque es
una via previa al proceso arbitral. El Dispute Boards, cuenta con un
Panel de Expertos o Panel Técnico, que esta integrado por profesionales
conocedores del tema, que estan en constante relacion con la obra en
ejecucion. Estos van a emitir “Recomendaciones o Decisiones”, segun
el tipo de Dispute Boards al que decidan someterse las partes desde el

inicio del contrato de obra e infraestructura.

La presente tesis cuenta de cuatro capitulos: ElI Capitulo |, esta
orientado a la investigacién, en cuanto la realidad problematica, el
enunciado del problema, la hipétesis, sus respectivas variables, los
objetivos, y la justificacion del problema. El Capitulo I, tratard el marco
referencial, el mismo que recae en los antecedentes nacionales e
internacionales previos a la investigacién. El Capitulo Ill, abordara todo
el marco tedrico referido al Dispute Boards, antecedentes, definiciones,

clases, caracteristicas, conformacion, el DB en la Camara de Comercio
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Internacional, en la Ley N° 30225 y su Reglamento, comparaciones,
ventajas del mecanismo, y el DB como experiencia en Chile. El Capitulo
IV, abordar& la metodologia aplicada en la investigacion. Y, subsiguiente
a ello, se elaboraran los resultados y discusion de resultados, las

conclusiones y recomendaciones.

Con el desarrollo de la presente tesis, se demostrara que los
legisladores peruanos acertaron al incorporar dentro de la Nueva Ley de
Contrataciones del Estado — Ley N° 30225, la regulacion del Dispute
Boards, el mismo que contribuye otorgando Celeridad a la solucion de

controversias, evitando la paralizacién de obras en el Peru.
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1. REALIDAD PROBLEMATICA

En la actualidad, la industria de la ingenieria ha logrado posicionarse
como eje central en la economia a nivel mundial; interrelaciondndose
con diversas ramas de estudio y/o especialidades a fines, que han
ayudado a una mejor regulacion y fortalecimiento de la misma. Y sin
duda, una de Ilas especialidades que mas ha contribuido
significativamente ha sido el Derecho. Dando lugar, dentro del area de la
Construcciéon (como area a fin de la ingenieria) a la creacion de la nueva
Especialidad Juridica “Derecho de la Construccion”; que no es mas que,
el conjunto de normas juridicas que se encargan de regular todo el
proceso que deviene de la misma construccion en todas sus fases
constructivas; valiéndose de la relacidbn contractual entre las partes

contratantes.

Pero, en reiteradas ocasiones surgen conflictos de intereses dentro de la
relacion contractual, conllevando a que determinado proyecto de
construccién no logre ejecutarse ni concluirse dentro de los parametros

legales ya establecidos por las partes en el contrato de obra.

Es precisamente qué de manera oportuna, aparece el “Dispute Boards”,
digase “Junta de Disputas” o “Junta de Expertos”, como mecanismo
alternativo de resolucion de controversias utilizado Unicamente en los
Contratos de Obra e Infraestructura en el Sector Construccién. El mismo
qgue, es reconocido internacionalmente de manera expresa por la
Camara de Comercio Internacional en su Reglamento Relativo a los
Dispute Boards, definiéndolo como: “Organos permanentes, compuestos
por uno o tres miembros que normalmente se establecen al comienzo de
un contrato para ayudar a las partes a resolver las desavenencias y
controversias que pudieran surgir posteriormente durante su ejecucion.
Por lo general, se utilizan en el ambito de contratos a corto y largo plazo.
La asistencia prestada por el Dispute Boards puede ser informal o puede
adoptar forma de Recomendacion o Decisién. La Decision se debe

cumplir sin demora una vez que es recibida por las partes, mientras que
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la Recomendacion se debe cumplir solo en el caso de que ninguna de

las partes exprese su desacuerdo dentro de un plazo establecido.*

En este sentido, este mecanismo no es mas que: “(...) Una junta de
adjudicaciéon de disputas on site o en el sitio de la obra, por lo general,
conformado por tres expertos independientes e imparciales designados
por las partes al inicio del proyecto. En funcion de estos expertos hacen
visitas periodicas o regulares a la obra para involucrarse en su
concepcion, desarrollo y complejidad. (PAREDES CARBAJAL, 2009)

El Dispute Boards surgié en Estados Unidos de América en 1960, en el
mega proyecto en la construccion de la “Represa Boundary Dam” en
Washington D.C. Iniciando de esa manera su aplicacién por diferentes
paises. Del mismo modo, este mecanismo llega a implantarse en
Latinoamérica, siendo de aplicacién en el pais de Honduras, en el afio
de 1980, con la construccién del mega proyecto “El cajon”, que no es
mas que una represa Yy estacion hidroeléctrica. (HERNANDEZ GARCIA,
2014)

Basicamente, a diferencia de otros mecanismos alternativos de
resolucién de controversias tales como el Arbitraje 6 Conciliacién, éste
s6lo se aplica en el sector Construccion de acuerdo a la “Cuantia y
Tipo de Proyecto” prescrito tanto por las partes como por el propio
reglamento del pais en el que es aplicado. Es utilizado también, tanto en
el Sector Privado y por sobre todo en el Sector Publico; avocandonos asi
en nuestro tema de estudio, ello porque busca dar soluciones de manera
inmediata, haciéndose valer de la ‘“Celeridad” para no paralizar las
actividades constructivas, que devienen especificamente de Mega
Proyectos en Ejecucion, debido a que el Dispute Boards solo es de
aplicacién en proyectos sumamente complejos, sean estos construccion
de carreteras interoceanicas, represas, hidroeléctricas entre otros

proyectos de relevancia constructiva y econémica.

1 CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL. Reglamento Relativo A los Dispute Boards. Primera Edicién,
Imprimiere Port Royal. Noviembre 2013. Francia. Pag. 1.

15

——
| —



Es asi que, en nuestro pais, los legisladores decidieron regular dicho
mecanismo alternativo de resolucién de controversias, por lo que han
creido conveniente incorporarlo dentro de la Nueva Ley de
Contrataciones del Estado — Ley N° 30225, asi como en el respectivo
Reglamento de la misma ley en mencion, encuadrandolo dentro del
Titulo VII, el mismo que se encuentra referido a las Controversias
durante la Ejecucion Contractual, consiguientemente, encontrandose con
solidez juridica en el Capitulo 1V, con diez articulos referidos unicamente
a la Junta de Resolucién de Disputas. Incorporandose de esta manera

en la normatividad juridica peruana.

Asimismo, el Dispute Boards, se vale de principios propios del derecho,
del propio derecho procesal civii y administrativo para lograr
consolidarse como un nuevo mecanismo de resolucion de controversias
dentro de los contratos de obra, pues las Decisiones que emanen los
Adjudicadores como Miembros del Panel de Expertos (Dispute
Adjudication Boards), son de caracter Obligatorio y vinculante,
independientemente de que se puedan adoptar otras medidas alternas
como Recomendaciones dadas por este mismo Panel (Dispute Review
Boards), y/o actuar de manera mixta por voluntad de las partes o del
propio Panel (Combined Dispute Boards), a fin de dar solucion a los
conflictos surgidos en las fases constructivas para beneficio de las
partes contratantes. (BENAVENTE LEIGH & SOTELO GAMARRA,
2014)

Por ello, es necesario superar todas las trabas juridicas en cuanto a su
correcta aplicacion y encuadramiento dentro de nuestro ordenamiento
juridico. Siendo necesario se le otorgue el reconocimiento juridico
especial que merece, como mecanismo alternativo de resolucion de
controversias, con el fin de evitar que muchos mega proyectos en el
Sector Publico, es decir dentro de las Contrataciones del Estado, se
paralicen precisamente por los inconvenientes que puedan surgir entre
las partes durante la ejecucion de una obra, sin necesidad de esperar a
gue se inicie y/o termine un proceso Arbitral para poder dar solucién al
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——
| —



conflicto existente, pues ello demandaria pérdida tanto de tiempo como
de cuantiosas sumas de dinero en perjuicio de los contratistas como del
propio estado peruano, y de la sociedad; puesto que la mayoria de
proyectos de gran envergadura son para beneficio del pueblo peruano
de acuerdo a la ubicacion geografica en la que se desarrolle

determinado mega proyecto.

Bajo este contexto, este trabajo de investigacion se orienta a determinar
gue dentro del area de Contrataciones del Estado, el Dispute Boards
como mecanismo alternativo de resolucion de controversias, al ser
aplicado unicamente en el Sector Construccion de acuerdo a su

“Cuantia y Tipo de Proyecto’, contribuiria en la ejecuciéon en los
Contratos de Obra e Infraestructura, por lo que se debe impulsar la
correcta aplicacibn de este novedoso mecanismo alternativo de
resolucion de disputas, profundizando su estudio y tratandolo
juridicamente de forma correcta segun lo establecido en la Nueva Ley de
Contrataciones del Estado - Ley N° 30225 como en su Reglamento,
ayudando asi a fortalecer este procedimiento dentro de las fases

constructivas que devengan de la ejecucion de mega proyectos.

Se debe advertir que de la indagacion en fuentes locales y nacionales
nos encontramos con que el mencionado problema de investigacién no
ha sido abordado anteriormente y esperamos analizar el problema
planteado a fin de realizar algunas recomendaciones que permitan

mantener la coherencia de las normas antes aludidas.

ENUNCIADO DEL PROBLEMA

¢El Dispute Boards, como mecanismo alternativo de resolucién de
controversias, contribuye en la ejecucion de los contratos de obra e
Infraestructura dentro del marco de La Nueva Ley de Contrataciones del
Estado en el Perq, 20167
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3. HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION

El Dispute Boards, como mecanismo alternativo de resolucion de

controversias, si contribuye en la ejecucion de los contratos de obra e

infraestructura dentro del marco de La Nueva Ley de Contrataciones del
Estado, 2016.

4. VARIABLES

4.1 VARIABLE INDEPENDIENTE
El Dispute Boards, Como mecanismo alternativo de resolucion de
controversias.

4.2 VARIABLE DEPENDIENTE
La ejecucién de los contratos de obra e infraestructura dentro del
marco de la nueva ley de contrataciones del estado.

5. OBJETIVOS

5.1 OBJETIVO GENERAL
Determinar si el Dispute Boards, como mecanismo alternativo de
resolucién de controversias, contribuye en la ejecucién de los
contratos de obra e infraestructura dentro del marco de la Nueva
Ley de Contrataciones del Estado, otorgando Celeridad a la
solucion de controversias, evitando la paralizacion de obras en el
Peru, 2016.

5.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

o Establecer las diferencias entre el Dispute Boards y los
demas mecanismos de resolucién de controversias que
contiene la Ley N° 30225; a fin de evitar conflictos entre

éstos, en cuanto a su ambito de aplicacion.

e Explicar los alcances de la Ley N° 30225 y su Reglamento

respecto a la regulacion del mecanismo de resolucién de

18
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controversias Dispute Boards; a fin de difundir su correcta
aplicacion, y dar a conocer tanto los beneficios y ventajas
juridicas como econdmicas, que devienen de la solucion de

controversias.

e Identificar las consecuencias que trae el incumplimiento en

la ejecucion de los contratos de obra e infraestructura.

e Comparar la legislacion peruana con la legislacion chilena
en materia de Dispute Boards; a fin de conocer el
tratamiento juridico dado por ambos paises.

6. JUSTIFICACION DEL PROBLEMA

Actualmente, los proyectos en construccion se han incrementado dentro
del &rea de las Contrataciones Publicas, y con ellos la falta de ejecucion
de los contratos de obra e infraestructura. Precisamente por la falta de
acuerdo entre las partes para llegar a una solucion razonable, sin la
necesidad de que la obra en ejecucion llegue a paralizarse durante
meses, y en algunos casos hasta afios. Esto, porque en la mayoria de
procesos de contrataciones, no se realiza un exhaustivo seguimiento de
la ejecucion de la obra, y por ende una buena funcion en gestion para

garantizar buenos resultados.

Las partes contratantes en este tipo de controversias deciden recurrir a
la Via Arbitral, para obtener una solucion que pueda favorecer tanto a
ellas como al Estado. Sin embargo, existe un estudio de la Contraloria
General de la Republica, sosteniendo que el indice de procesos
arbitrales perdidos por el Estado Peruano en cuanto a Contrataciones
Pulblicas, asciende al 70%, teniendo que pagar un total en el afio 2015 la
suma de 1,128 millones a las empresas contratistas del sector privado. A
esto, se le aflade también el perjuicio no solo econémico del Estado,
sino también del pueblo peruano; por tener que soportar largos y
tediosos procesos arbitrales, y por ende que no se lleguen a concretar

los proyectos de obra en ejecucion en determinados sectores sociales.
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Se dejan de construir muchos hospitales, carreteras u otros proyectos de
gran envergadura constructiva por este tipo de problema contractual y
sobre todo de gestién y supervision en los procesos de ejecucion de

obra e infraestructura.

Para poder evitar y contrarrestar este tipo de problema, se ha
implementado la figura juridica del Dispute Boards, como mecanismo
alternativo de resolucién de controversias. Pues, se caracteriza por su
Celeridad para resolver las controversias surgidas entre las partes
contratantes, que efectivamente devienen de los contratos de obra e
infraestructura en ejecucion; en beneficio del Estado, los contratistas y la

sociedad.

Es asi que, los legisladores decidieron incorporar dentro de la Nueva Ley
de Contrataciones del Estado, el Dispute Boards o Junta de Resolucion
de Disputas como mecanismo alterno a los ya contemplados por la
misma Ley. Para efectos de garantizar mejor la continuidad de las obras
en ejecucion; por la misma necesidad de prevenir largos procesos
arbitrales (descongestionando esta via), y por ende paralizaciones

totales de proyectos de obra en ejecucion.
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INVESTIGACIONES PREVIAS
1. NACIONALES

Fernando Capufiay Chafloque y Gianfranco R. Ferruzo Davila (2014
- Lima), presento la investigacion titulada “Breves Apuntes sobre

Los Dispute Board Resolution” - Lima; concluyendo que:

Los Dispute Board Resolution han venido para quedarse, y no
significan en grado alguno una competencia para los otros ADR’s
(Alternative Dispute Resolution Mechanisms) aplicables a la solucion

de controversias en materia de construccion.

Constituyen un mecanismo Optimo para la composicion de
controversias especializadas en construccion, principalmente en los
contratos de obra, toda vez que no significa la suspension de la
ejecucion de la obra con miras a solucionar el conflicto, sino todo lo
contrario, permite que la obra continte a la par de la generacién del

Panel de Expertos y de la solucién de la controversia.

El reconocimiento normativo de las Juntas de Resoluciéon de
Disputas en el caso peruano y a nivel latinoamericano no hace sino
fortalecer la solucion de controversias en materia de construccion,
sea este en las Contrataciones del Estado o en los Contratos

Administrativos.

Disminuye la litigiosidad arbitral al constituirse como un
procedimiento previo para recurrir al arbitraje, con lo cual se arbitra
lo que es verdaderamente necesario. Toda vez que una de las
funciones embleméticas de este ADR es la cultura de prevencion de

conflictos que genera.

Permite el intercambio de conocimiento y experiencias entre
diversos profesionales, principalmente entre ingenieros y abogados,
gue nutre mas el campo de solucién de controversias en materia de
construccion. (CAPUNAY CHAFLOQUE & FERRUZO DAVILA,
2014)
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2.

INTERNACIONALES

Carmona Alvarez, Laura (2014); presentd la investigacion titulada
“Paneles De Expertos’; para obtener el Titulo de Abogado, en la

Pontificia Universidad Javeriana — Colombia, en la concluye:

A lo largo de este documento se ha enfatizado en la importancia que
para un ordenamiento juridico implica contar con diversos
mecanismos alternativos para la solucion de controversias, porque,
en palabras de la Corte Constitucional: "La justicia estatal formal no
siempre es efectiva, en especial cuando no se han previsto recursos
judiciales idoneos y suficientes que faciliten la solucién pacifica de
los conflictos, o cuando la complejidad de los procedimientos o de
las condiciones de tiempo, modo y lugar exigidas por el legislador
restringen la capacidad de alcanzar el goce efectivo de los derechos
cuya proteccion se busca al acudir a las instancias judiciales. Los
mecanismos alternativos de resolucién de conflictos no representan
una desconfianza hacia la justicia estatal formal, sino un
reconocimiento de que procedimientos menos formales vy
alternativas de justicia autocompositiva complementan las opciones
a las cuales pueden acudir las personas para resolver sus disputas"”.
(Sentencia C-1195 de 2001). En este sentido, el procedimiento de
Paneles de Expertos se estructura como un mecanismo altamente
eficiente y util para el ordenamiento juridico colombiano, no sé6lo por
las ventajas y diferencias sobre otros mecanismos alternativos para
la solucion de controversias ya existentes, sino por el ambito de
aplicacion preferente del mismo, esto es, el desarrollo de grandes
obras de infraestructura, que se ha convertido en uno de los
principales temas a promover y desarrollar por los recientes
Gobiernos nacionales, que buscan impulsar el desarrollo econémico
y social del pais a través de la construccion de grandes obras.
(CARMONA ALVAREZ, 2014)

En ese mismo afio, en la ciudad de Quito, la autora Escobar Mufioz,

Andrea Karina, presentdé su trabajo de investigacion titulado
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“Dispute Board Como Mecanismo Alternativo De Solucion De

Controversias Contractuales En Obras De Infraestructura’”, para

obtener el grado académico de magister, en la Universidad Andina

Simon Bolivar, en la que concluyo:

a)

b)

El Dispute Board es un mecanismo de solucion de
controversias que esté siendo utilizado por la industria de la
ingenieria debido a que reporta la ventaja de conocer las
controversias que surgen entre las partes contractuales de
manera expedita e inmediata. Los miembros adquieren el
conocimiento técnico en tiempo real de lo que sucede durante
la ejecuciéon del objeto del Contrato que haya previsto este
mecanismo. Sin embargo, de lo sefialado, es necesario que
las partes contractuales por mutuo acuerdo adquieran el
compromiso de acoger este mecanismo de solucion de
controversias y cooperar de manera permanente para que
funcione apropiadamente. Se requiere que las partes tengan
la capacidad suficiente y un amplio margen de accion para
poder negociar y acoger las Determinaciones que emita el
DB, caso contrario, se convertira en un paso anterior al

Arbitraje y perderia toda su utilidad.

Este mecanismo alternativo de Solucién de Controversias, es
de naturaleza contractual. Por lo que, se requiere el concurso
de las voluntades para establecerlo y fijar las normas de
aplicacién. Es indispensable que se establezca con claridad
como se va a conformar el DB, qué plazos tiene para sus
procedimientos, temporalidad de las visitas y en si todos los
elementos que requieren ser regulados para su correcto
funcionamiento. Esto es indispensable para que el DB en el
ejercicio de sus funciones no se encuentre ante un vacio legal
durante su operacion y se dedique de lleno a los temas de

fondo técnico, legal y econémico del Contrato.
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c)

d)

Se concluye que el caracter obligatorio de la Determinacion
que emita el DB es el que va a fijar su naturaleza juridica. La
obligatoriedad de la Determinacion no esté relacionada con la
ejecutividad de la misma, ya que, en si el contenido es el que
constituye una obligacién para las partes, sin embargo, su
ejecucion puede estar ligada a la voluntad de las partes. Es
por ello, que el Reglamento relativo a los DB de la CClI,
establece que si una Recomendacion Obligatoria o una
Decision no es cumplida, cualquiera de las partes puede
someter a arbitraje o aun juez ordinario, dicho Determinacion
para que disponga su ejecucion. Consiguientemente, las
Determinaciones emitidas por el DB pueden ser obligatorias
en su contenido y su ejecucion depende de la voluntad de las

partes o de la orden de autoridad competente.

Se debe considerara que el factor de éxito del DB es que el
proceso de seleccion que realicen las partes, sea adecuado y
qgue los candidatos elegidos cuenten con experiencia en la
materia técnica del Contrato que mas prevalezca. Por
ejemplo, si es un Contrato de construccion, se deberia
considerar un ingeniero civil, un experto en disefio y un
abogado, en el caso de que esté conformado por tres
miembros, lo cuales lo recomendable para contar con criterios
en diversas materias y tomar decisiones mas adecuadas a las
necesidades de las partes y para la ejecucion del objeto

contractual.

El uso del DB varia si es que se aplica en un contrato de
derecho publico o de derecho privado, en atencion a que en el
altimo existe mayor facultad de las partes de negociar todos
los temas que requieran, siendo el limite su voluntad.
Mientras que en un contrato de derecho publico las partes
deben someterse al principio de legalidad y tienen facultades

de negociacién dentro del ambito de sus atribuciones. Se
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f)

9)

debe considerar que la Administracion Publica para el uso de
este mecanismo de solucion de controversias debe aplicar
principios constitucionales, legales y aplicar actos motivados,
bajo el criterio del principio de juridicidad. A pesar de lo
sefalado, se considera que para la efectiva aplicacion de este
mecanismo en la administracion publica se requiere de
normas que regulen su funcionamiento y un procedimiento
claro, caso contrario, se creard un vacio legal que dificultara
el uso de este mecanismo de solucion de controversias. De la
experiencia de su funcionamiento en el Contrato EPC
considero que se requieren normas procesales y de

contratacion publica que lo regulen a detalle.

Las audiencias para presentar una controversia entre las
partes a los miembros de un DB, requieren ser preparadas y
desarrolladas en detalle. Tomando en consideracion todos los
factores técnicos, legales y econémicos aplicables. El detalle
de cada tema debe ser explicado con claridad a los miembros
del DB, para dar todos los elementos de juicio sobre el origen,
motivacion y consecuencias de las controversias. Lo expuesto
es de gran utilidad para formar su criterio, el que se encuentra
actualizado con la informacion constante que reciben del
avance de la ejecucion del objeto del Contrato. Por lo
expuesto, se busca brindar todas las herramientas necesarias
de conocimiento para que los citados miembros puedan
actuar inteligenciados del tema y emitir actos motivados,
debidamente sustentados acorde a las necesidades

contractuales y de las partes.

El DB es un mecanismo de soluciébn de controversias
contractual, por lo que, en los Contratos que celebre la
administracion publica y que se sujeten a este mecanismo
alternativo de solucién de controversias, la Procuraduria

General del Estado no es competente para intervenir como
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h)

)

parte o para ejercer la representacion legal del Estado, debido
a que, no se trata de un proceso arbitral o judicial. Lo que
supone que tampoco deba autorizar su utilizacion en el
Contrato y de acuerdo a lo sefialado por el sefior Procurador
General del Estado tampoco tiene la facultad de autorizar los
acuerdos que lleguen las partes en aplicacion de las
Determinaciones del DB.

En el Ecuador, en el Contrato EPC se utilizo la figura de una
Junta Combinada de Disputas para resolver los conflictos
entre la Empresa Publica COCASINCLAIR y Sinohydro
Corporation, contenida en la clausula de solucion de
controversias. Sin embargo, de lo sefialado, no existe una
norma juridica especifica dentro del ordenamiento juridico que
regule esta materia y se ha creado un vacio legal en su
aplicacion. A pesar de los limites sefialados, la actuacion de
la administracion publica tiene que ser realizada bajo los

principios de legalidad, juridicidad y eficiencia.

A pesar de que el Reglamento relativo a los DB, prevé la
asistencia informal a las partes por parte de los miembros del
DB, en temas controvertidos, no se considera apropiado el
ejercicio de esta funcion, debido a que la imparcialidad que
deben tener los miembros del DB al momento de resolver se
puede ver afectada y emitir criterios anticipados sobre materia
controvertida. (ESCOBAR MUNOZ, 2014)

En el aflo 2012, en la ciudad de Santiago de Chile, Barrales
Betancourt César Milton y Vargas Gallegos Christian Andrés,
presentaron su trabajo de investigacion titulado ‘“Sistemas de
Concesiones de Obras Publicas, Solucion de Conflictos e
Introduccion de los Dispute Board o Paneles de Expertos’, para
obtener el Titulo de Abogados, en la Universidad de Chile, en la que

concluyen:
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1. Mirando hacia el pasado y proyectando también hacia el
futuro lo que ha ocurrido en materia de Concesiones de Obras
Publicas, es relevante dar cuenta de los diferentes
fundamentos con que se recurridé y se recurre actualmente a
este mecanismo. En un comienzo, como se sefalo al
comienzo de este trabajo, las Concesiones de Obras Publicas
se hicieron presente mas que por eleccidn, por necesidad.
Teniendo en cuenta la época histérica, ademas de la realidad
social, econémica y de infraestructura que se vivia en Chile a
fines de la década del 80’ y comienzos de la del 90, el
mecanismo de las Concesiones de Obras Publicas surgio
como la mejor respuesta o la mejor reaccion posible frente a
un importante déficit en materia de infraestructura. El pais
tenia un alto nivel de retraso en esta materia, con precarias
vias de transporte, con altos indices de hacinamiento en
carceles, con largas listas de espera en hospitales, etcétera.
Frente a la necesidad no existian los medios econdmicos
suficientes para dar cobertura a todas estas necesidades, por
cuanto eran unas entre muchas otras heredadas de varios
afos de turbulencias en materia politica y social. De ahi surge
la idea y la necesidad de concesionar parte importante de las
Obras Publicas, teniendo como objetivo principal el de obtener
el financiamiento econémico suficiente para que nuestro Pais
fuese capaz de ponerse al dia en esta area de la forma mas

rapida y eficiente posible.

Hoy, la mirada es diferente. El déficit en materia de
infraestructura adn persiste, pero no en los alarmantes niveles
de hace mas de 20 afios atras. El réegimen de concesiones
imperante ha dado satisfaccion a parte importante de la
infraestructura faltante, demostrando ser un mecanismo fiable,
ordenado y que ha arrojado, dentro de todo, resultados
positivos. Hoy como Pais, no existe esa imperiosa necesidad

de recurrir a las Concesiones de Obras Publicas, sino que se
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recurre a ella por eleccion, porque sabido es que el sistema
funciona y que es una manera real y concreta de avanzar en
temas de infraestructura sin que el Estado tenga que invertir
recursos en ello, permitiendo, ademas, destinar esos recursos
a otras necesidades en las cuales la mano del Estado debe
estar mas presente y ser mas cercana a las necesidades de la
gente. Es evidente que el sistema necesita seguir
perfeccionandose, necesita seqguir acomodandose
constantemente a las necesidades que vayan surgiendo y a la
realidad imperante, pero en términos generales, el sistema de
concesiones que se instald hace 20 afios atras hoy arroja

resultados positivos.

El progresivo aumento del numero de obras concesionadas
en Chile tiene su explicacion en mdltiples circunstancias que
han favorecido su importante proliferacion. En términos
globales podemos considerar dos: en primer lugar, el
beneficio social que ha significado para el Pais el desarrollo
de la infraestructura y la reduccién de costos que ello ha
significado para el Estado; y en segundo, los resultados
econdmicos que las Empresas Concesionarias han obtenido
producto de la explotacion de las obras concesionadas. Este
altimo aspecto, a nuestro juicio, es el mas relevante. Es
evidente que por mucho que se quiera implementar un
sistema de concesiones de obras publicas en un pais, no
siempre el mecanismo sera viable, puesto que para que el
sistema funcione, es evidente que debe existir una parte
concedente (Estado) y una parte concesionaria, la cual, para
ofrecer sus servicios debe, inevitablemente, ver en ello un
beneficio econdmico sustancioso. Desde este punto de vista,
el factor mas relevante a la hora de emprender un proyecto
gubernamental de concesiones de obras publicas sera

siempre el garantizarle al inversionista (Concesionario) un
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beneficio econdmico acorde con la magnitud de las obras a

concesionar.

Desde la oOptica del inversionista, este incentivo del beneficio
econdémico sera mucho mas plausible si el destino de su
inversion es una Nacion econOmicamente estable en la cual
exista un alto grado de certeza y seguridad en torno al
escenario economico futuro. En nuestra opinidn, estas
condiciones de certeza y seguridad sélo seran posibles si en
el pais receptor de los recursos se dan tres elementos claves:
una correcta distribucion del riesgo asociado a la construccion
y explotacion de las obras; un alto grado de equilibrio
econémico del contrato; y finalmente, un alto grado de

seguridad juridica.

En concordancia con la seguridad juridica, no podemos dejar
de mencionar que nos mostramos contrarios a la
improcedencia de recursos en contra de la sentencia dictada
por la Comisién Arbitral, por la violacion a los derechos
constitucionales y al debido proceso que ello significa. Nos
parece que privilegiar la celeridad y rapidez en la resolucion
de las controversias a fin de no retrasar la construccion y
puesta en marcha de una obra publica concesionada no
puede ni debe significar la violacion de principios procesales
que a su vez se traducen en derechos constitucionales
consagrados por nuestra legislacion y por Tratados
Internacionales. Esto mismo se ha traducido en la utilizacion
del Recurso de Queja (Unico recurso procedente) como
subsidiario de todos los demas recursos destinados a
impugnar una sentencia, sea por defectos de forma o de
fondo, lo que implica modificar su naturaleza juridica, toda vez
gue se trata de un recurso disciplinario que tiene como fin el
obtener una sancién en contra de un juez que ha cometido

una falta o abuso con motivo de la dictacién de una sentencia.
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La mantencién, durante el periodo por el que se extienda la
concesion, de los elementos y caracteristicas que llevaron a
las partes a la celebracion del contrato de concesién, es lo
que el equilibrio econdmico del contrato busca reflejar, es por
ello que cualquier circunstancia o factor que altere las
condiciones bajo las cuales las partes contrataron provocara
un desequilibrio en la ecuacion econdmica y financiera que el
concesionario estructur0 antes de invertir. Y es en
consideracion a las partes involucradas, el volumen de
recursos invertidos y el plazo de la relacién juridica, que se
hace especialmente sensible este equilibrio y vitalmente
importante mantenerlo para el éxito del sistema. En este
sentido, tanto la antigua normativa como la actual recogen
diversas hipotesis -situaciones latamente tratadas- en que se
busca resguardar el citado equilibrio mediante sistemas de

compensaciones o indemnizaciones entre las partes.

Nuestro Pais ha sido capaz, en términos generales, de
entregar a los inversionistas los tres elementos anteriormente
mencionados. Y lo ha hecho a través de una legislacion
completa y suficiente, y de organismos especializados en
materia de Concesiones. Si bien el sistema en si mismo se ha
desarrollado y perfeccionado sobre la marcha, el resultado ha
sido mas que aceptable, sobre todo si tenemos en
consideracion que el sistema de concesiones se introdujo en
Chile desde cero y sin tener un conocimiento real ni cabal de
todo lo que implica regular un mercado como éste. Hoy por
hoy los resultados nos avalan y somos lideres a nivel

Latinoamericano en el desarrollo de esta materia.

En comparacion con otros paises latinoamericanos
(particularmente aquellos analizados en este trabajo), Chile se
encuentra en una posicién avanzada en lo que respecta al

desarrollo en materia de Concesiones. La fortaleza y
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estabilidad institucional, legal y econémica han logrado atraer
a importantes grupos de inversionistas que han puesto sus
recursos a disposicion del desarrollo de grandes proyectos de
infraestructura publica que se han traducido en un importante
diferenciador respecto a nuestros vecinos latinoamericanos.
Si bien, aun vamos un paso detras de paises como México o
Espafia, frente a ellos la diferencia no se traduce mas que en
el volumen de las obras y en la cantidad de ellas llevadas a
cabo a lo largo del tiempo, por lo que bien podemos pensar

gue vamos por el camino correcto.

Un punto que nos parece destacable del sistema de
resolucion de conflictos instaurado en nuestro Pais, es la
especificidad del mismo, puesto que existe un cuerpo
normativo completo destinado a regular Unica 'y
exclusivamente al Contrato de Concesion de Obras Publicas,
a diferencia de lo que ocurre en todos los paises estudiados
anteriormente, donde el mencionado contrato es regulado por
normas de caracter general, habitualmente estatutos de
contratacién publica o administrativa, por o que son normas
muy genéricas que no  establecen instituciones
diferenciadoras, ni plazos o procedimientos especificos que

puedan dar celeridad a la resolucién de los conflictos.

En relacion con la celeridad, rapidez y eficacia de los
procesos, llama poderosamente la atencion el caso espaiiol,
puesto que ademas de la escueta regulacibn que la
legislacién le otorga a este contrato, no obstante ser una
Nacion desarrollada en este ambito, no existe la posibilidad de
resolver las contiendas por medio de un juicio arbitral, el cual
implica plazos mas cortos y por tanto, una sentencia mas
rapida. A mayor abundamiento, la legislacion espafiola no
contempla un proceso conciliatorio que otorgue la posibilidad

de evitar un juicio de lato conocimiento por medio de una
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amigable composicion. En Espafia es la judicatura
administrativa contenciosa la encargada de conocer de los
conflictos generados con motivo de la celebracion de un
contrato de concesion. Es relevante tener en consideracion un
par de elementos que en nuestra opinion son destacables de
los sistemas estudiados y que pueden ser introducidos en el
futuro en nuestra legislacion a fin de dar mayor seguridad
juridica y mayor celeridad al proceso sin tener que violentar
derechos constitucionales, como ocurre con lo que
sefialdbamos anteriormente con la improcedencia de recursos
en contra de la sentencia dictada por la Comision Arbitral. El
primer elemento proviene desde la legislacién colombiana,
donde se establece la facultad del juez para imponer multas a
beneficio fiscal cuando detecte temeridad en la posicion no
conciliatoria de alguna de las partes.

Es relevante tener en consideracién un par de elementos que
en nuestra opinibn son destacables de los sistemas
estudiados y que pueden ser introducidos en el futuro en
nuestra legislacion a fin de dar mayor seguridad juridica y
mayor celeridad al proceso sin tener que violentar derechos
constitucionales, como ocurre con lo que sefialAbamos
anteriormente con la improcedencia de recursos en contra de
la sentencia dictada por la Comision Arbitral. ElI primer
elemento proviene desde la legislacion colombiana, donde se
establece la facultad del juez para imponer multas a beneficio
fiscal cuando detecte temeridad en la posicién no conciliatoria

de alguna de las partes.

A nuestro juicio es una importante sancion para aquellos
casos en que la conciliacion se utiliza s6lo como un medio
para dilatar los procesos y como un incentivo para aceptar la
recomendacion técnica emitida por el Panel. El segundo

elemento proviene de la legislacion peruana, la que se
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preocupa de regular los conflictos que se generan desde el
llamado a licitacion y hasta la celebracién del contrato de
concesion, materia que actualmente en Chile no se encuentra
regulada, y que sin lugar a dudas significaria un incremento

importante en la transparencia de los procesos de licitacion.

Uno de los objetivos de esta memoria era hacer un estudio
comparativo entre el nuevo sistema de resolucion de
conflictos, introducido mediante de la ley 20.410 en enero de
2010, y el antiguo sistema de resolucion de conflictos, con tal
de obtener luces acerca de si efectivamente habia una mejora
sustancial en términos de tiempo y menores costos asociados
a la litigacion en el nuevo sistema que fueron algunas de las
razones que se esgrimieron para su modificacién, pero la
realidad con la que nos encontramos nos hizo replantearnos
este objetivo. La situacion era totalmente diferente a la que
pensabamos, tras un afio y medio de promulgada la ley el
Panel Técnico recién se estaba instalando en sus oficinas y
sesionando ocasionalmente a fin de determinar los
procedimientos mediante el cual las partes podrian requerir su
intervencién en controversias de su competencia. Por otro
lado tanto a nivel del MOP como del mundo privado existia un
desconocimiento absoluto en cuanto al funcionamiento del
nuevo sistema, lo que ha generado un manto de desconfianza
sobre el nuevo sistema. Por ello es que nos reunimos con
abogados expertos representativos de los 3 actores del
sistema, y a partir de ello nos fue posible extraer algunas

ideas acerca de los cambios introducidos.

En esa linea, cabe sefalar que aun cuando el Panel Técnico
fue creado por la reforma en enero del afio 2010, en
septiembre de ese afio se nombraron a sus integrantes por
medio del Consejo de Alta Direccion Publica, comenzando a

sesionar recién en marzo del afo siguiente e instalandose en
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sus oficinas definitivas en septiembre de 2011, es decir, mas
de 1 afio y medio después de la entrada en vigencia de la ley.
A mayor abundamiento, hasta septiembre de 2011 no habia
sido requerida la intervencién del Panel y su trabajo se habia
circunscrito a esbozar y elaborar los procedimientos mediante

los cuales las partes van a poder solicitar su intervencion.

El Panel funciona como un servicio independiente e imparcial,
por ello es que en términos econdmicos sus gastos de
administracion y funcionamiento mas el 50 % de los
honorarios de sus miembros son incluidos en la partida
presupuestaria del Ministerio de Obras Publicas que va
inserta en la ley de presupuesto; al restante 50% de los
honorarios de los miembros concurren los concesionarios
regidos por la nueva ley. Esta independencia es
absolutamente necesaria para el éxito del nuevo sistema,
sobre todo si tomamos en consideracion las razones por las
gue se cre0d, ademas de los derechos y garantias que debe
proteger en su actuar; deben ser un tercero (técnico) imparcial
respecto de las partes con las que se involucra, MOP vy
Concesionarias. Es una institucion sui generis que no tiene un
superior jerarquico definido, en este sentido se parece en algo
a la Fiscalia Nacional Econémica que a pesar de estar bajo
dependencia institucional del Ministerio de Economia es un
organismo independiente en su actuar y en términos

econdmicos.

De vital importancia, y que de paso encendio las alertas de los
actores involucrados, es el hecho que ninguna de todas las
sociedades concesionarias que operaban a la fecha de la
reforma hizo uso de la posibilidad que les otorgaba los
articulos transitorios de la ley a fin de acogerse al nuevo
sistema. Algo de desconfianza en el sistema deja entrever

esta situacion.
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El hecho que los concesionarios no se hayan querido acoger
a la posibilidad de litigar bajo el nuevo sistema disefiado, no
s6lo encuentra explicacion en la probable desconfianza
existente por parte del mundo privado sino que también dice
relacion con la forma en que se articularon las modalidades
de financiamiento con las que contaban, a saber, ellos
estructuraron un modelo de negocio y financiamiento teniendo
en consideracibn como uno de los factores de la compleja
ecuacion que significa el financiamiento la ley que en esa
época estaba vigente, de manera tal que cualquier cambio
gue se introduzca en esta ecuacion afecta las proyecciones

futuras sobre las que se decidio invertir en el negocio.

Generalmente, cuando el MOP se enfrenta con los
concesionarios por alguna discrepancia procede buscando
salidas alternativas que no signifiguen dilatar aun mas las
controversias, intentando encontrar puntos de acuerdo que
permitan encontrar soluciones a nivel administrativo previo a
judicializarlas. Ahora bien, si no es posible evitar que la
controversia llegue a nivel jurisdiccional igualmente se busca
alcanzar soluciones alternativas, en sede de Comision
Conciliadora. Al efecto, cabe sefalar que el 47% de las
causas que son sometidas a la Comision Conciliadora
terminan por conciliacion y un 53% se resuelve por sentencia

definitiva (informacion disponible en el MOP).

A partir del analisis de los fallos de Comisiones Arbitrales que
se hace desde el MOP, entienden que existia la necesidad de
crear el panel técnico en razén de lo que se discute en gran
medida es sumamente “técnico”, por lo que no tiene sentido
desarrollar una controversia de caracter jurisdiccional a partir
de conflictos a nivel técnico. De modo tal que se justifica a
todas luces la creacion de un ente técnico, independiente y
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anico, que fijara criterios y con ello aportara seguridad juridica
para los concesionarios y el mismo MOP a la hora de

enfrentar diferencias de caracter técnico en el futuro.

Desde la perspectiva de los concesionarios, se puede decir
qgue el Sistema de Resolucion de Conflictos tiene su razén de
ser en la idea del desequilibrio existente entre las partes del
contrato de concesion, Estado fuerte frente a los
Concesionarios, que a la luz del poder judicial como posibles
tribunales competentes para resolverlos, enfrentarian
conflictos de independencia debido a que estarian en juego
intereses del Estado del que forman parte como poder a
través de los recursos que el MOP involucra. Asi las cosas, el
sistema creado buscaba restablecer el equilibrio entre las
partes mediante la creacion de Comisiones Arbitrales
previamente conciliadoras como tribunales realmente

independientes e imparciales no sujetos a presion.

Una de las formas mas comunes en que el MOP generaba
desavenencias era a través de exigencias adicionales
solicitadas por los inspectores fiscales, quienes producto de
su formacién laboral provenian del subsector de vialidad con
todas sus “mafas”, eran capaces de generar un desequilibrio
en términos econdmicos, desequilibrio que los concesionarios
s6lo podrian intentar eliminar recurriendo al sistema de

resolucion de conflictos.

El cambio de las reglas del juego producido por la nueva ley,
hizo surgir desconfianza en el sector privado respecto del
sistema. Se pacté con ciertas variables que se proyectaron
como fijas en el largo plazo pero que a mitad de camino se
modificaron con lo que se amenaza el equilibrio econémico
gue debe existir en los contratos de concesion de obras

publicas. Ahora bien, la nueva ley introduce modificaciones
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positivas al contrato de concesidon de obra publica en
aspectos que estaban mal regulados ademas de establecer

un marco regulatorio mas claro ex ante.

Asi las cosas, no es extrafio que las Concesiones que ya se
encontraban en marcha al tiempo de entrar en vigencia la
reforma no se hayan sometido a la nueva ley, debido a que, al
interior de las Concesionarias existe una sensacion bastante
generalizada de que en el fondo la reforma fue una invencién
personalista del Ex Ministro Eduardo Bitran, movido por una
animadversion y desconfianza hacia las 148 concesionarias y
hacia la propia coordinacion de concesiones del MOP.
Ademas se entiende que la nueva ley ha dificultado y
entorpecido las inversiones, generando un engorroso sistema
de resolucién de controversias; en la medida en que el nuevo
sistema no esté operando y tenga una cantidad razonable de
sentencias recomendaciones en el caso del Panel, no se
sabra si que el nuevo sistema es mejor que la antiguas
Comisiones Conciliadoras y Arbitrales exclusiva de cada

contrato.

En el desarrollo de esta memoria hemos leido y escuchado en
diversas ocasiones gque uno de los fundamentos que estuvo
tras la reforma era la idea que el antiguo sistema beneficiaba
en mayor medida a los concesionarios en desmedro de los
intereses del MOP, apoyado en que mayormente las
comisiones arbitrales fallaban a favor de los concesionarios.
Al respecto, no debe perderse de vista el hecho que no
necesariamente porque se fallara mayormente a favor de los
intereses de los concesionarios el sistema era mas
beneficioso para ellos sino que también es necesario evaluar
cada controversia en detalle, porque es probable que haya
sido una mala regulacién a nivel de bases de licitacion o de

contrato de concesion la que haya derivado en que los
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inspectores fiscales hayan requerido de los concesionarios
nuevas obras o exigencias constructivas desproporcionadas
no especificadas en el contrato de concesion respecto de las
gue posteriormente se cuestionaba su pago por diversas
razones. De manera tal, que el juzgar la fiabilidad y
transparencia de un sistema basandonos meramente en lo
que nos sefiala una estadistica sin preocuparnos de entender
el trasfondo que ello tiene puede ser conducente al error. Con
esto no pretendemos dar a entender que la reforma era
innecesaria, porque por el contrario, era muy necesaria, pero
el fundamento de esa reforma no puede ser simplemente el
enfrentamiento numérico entre los juicios ganados por el MOP

y los ganados por los Concesionarios.

Dentro de las muchas mejoras que el nuevo sistema introdujo,
es posible destacar algunas a la luz del tratamiento que en
esta memoria se le dio a la reforma legal y que son un avance
en términos de la igualdad dificil de alcanzar que debe
necesariamente existir entre el MOP y los Concesionarios,
estas son: (1) perfeccionamiento en el nombramiento de los
integrantes de las comisiones arbitrales; el hecho que se
nombren los 3 integrantes de comun acuerdo de 2 listas,
previamente confeccionadas por la Corte Suprema y la otra
por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia mediante
concurso publico de antecedentes, evita el juego suma cero
existente en el antiguo sistema en que cada parte del contrato
de concesion nombraba un integrante y ambas, de comun
acuerdo, a un tercero. Esto, en la practica, permitia la
existencia de 2 integrantes que defendian la posicion de quién
lo habia designado perdiendo su calidad de tercero imparcial-
y dejaba entonces al tercer integrante con la misién de
realizar toda la labor jurisdiccional encomendada a la
comision guardando todas las proporciones, existe una

similitud en la labor que desempefia la comision conciliadora y
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la que desarrollara el panel técnico, pero con una importante
mejora: la comision conciliadora realiza una labor previo a que
la controversia definitivamente pase a la etapa propiamente
confrontacional, instando a que las partes puedan arribar a un
acuerdo sin que sus proposiciones sean vinculantes. Ahora
bien, si es que no es posible alcanzar un acuerdo, la comision
conciliadora se transforma en comision arbitral y resuelve la
controversia jurisdiccionalmente, es decir, resolveran el
asunto los mismos integrantes que ya manifestaron su
parecer en la etapa conciliatoria, lo que en la préactica hace
sumamente predecible el resultado. En cambio, en el nuevo
sistema, el Panel Técnico emite una recomendacion técnica,
la que tampoco es vinculante para las partes es claro que
ambas entidades son completamente distintas en casi todo el
resto, pero si las partes no estan de acuerdo en acoger esta
recomendacion, y deciden recurrir a la comision arbitral, se
encontraran con un organismo compuesto por otros
integrantes completamente distintos a los del Panel Técnico,
de modo que estos recién conoceran de la controversia
cuando les sea planteada judicialmente, sin que exista
vinculacion previa alguna, es decir, sin haber prejuzgado. Esta
total independencia entre los miembros del Panel Técnico de

la Comision Arbitral se vislumbra como una mejora sustancial.

La creacion del Panel Técnico por la nueva normativa, a
nuestro entender, es una excelente medida que va en la linea
de perfeccionar el sistema de resolucion de conflictos en los
contratos de concesiébn de obra publica, aportard a la
seguridad juridica del sistema a través de los precedentes que
ird sentando con el tiempo, fijando criterios y posiciones sobre
materias controvertidas lo que permitird que las partes con
antelacibn  puedan precaver ciertos conflictos en
consideracion de las recomendaciones que emita. Es un ente

altamente especializado, Unico y transversal a todas las
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concesiones cuyos miembros son elegidos por el Consejo de
Alta Direccién Publica mediante concurso publico de
antecedentes, fundado en condiciones objetivas,
transparentes y no discriminatorias, lo que acredita la
idoneidad de sus integrantes. Sin embargo, existe una
sensacién de desconfianza en el mundo privado acerca de los
miembros que fueron finalmente nombrados por haber
trabajado alguno de ellos en el MOP o por ser muy afines a la
idea de excesiva regulacion, lo que les quitaria la
imparcialidad requerida para el cargo, y esto mismo habria
sido uno de los argumentos del porqué ninguna concesion se
quiso someter al nuevo sistema. Una critica totalmente
objetiva que se le puede hacer al Panel Técnico es el tiempo
excesivo que se tomo para entrar en funcionamiento mas de
un afo, la critica mas bien apunta a las autoridades de turno

gue no agilizaron el proceso de nombramiento e instalacion.

Una critica transversal a ambos sistemas que pudo haberse
enmendado mediante la reforma pero no se hizo es que las
partes no cuentan con recursos procesales mediante los
cuales impugnar las sentencias definitivas dictadas por las
Comisiones Arbitrales, pero si es posible impugnar las
sentencias definitivas dictadas por la Corte de Apelaciones de
Santiago en su calidad de tribunal de 12 instancia —si es que
las partes decidieron recurrir a ella y no a la Comision- segun
las reglas establecidas en el articulo 36 bis de la actual ley
gue se remite a los articulos 69 a 71 de la Ley Organica
Constitucional del Banco Central de Chile, que permite apelar
en el plazo de 5 dias habiles para ante la Corte Suprema.
Entendemos que con ello no sbélo se violan las normas
constitucionales que amparan el principio del debido proceso
argumento antes ya esbozado, sino que también el principio
de igualdad imperante en el 151 ordenamiento juridico debido

a que nos encontramos ante dos tribunales de justicia
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colegiados que deben conocer de una misma materia 'y en la
que ambos deben fallar conforme a derecho pero frente a uno
se poseen recursos de impugnacién y ante el otro no, es
decir, nos encontramos ante una discriminacion arbitraria que
no tiene ningun sentido juridico ni practico, menos si se
considera la modificacién de la naturaleza juridica de las
Comisiones Arbitrales, el paso de arbitros arbitradores a
arbitros mixtos. Uno de los fundamentos de la existencia de
recursos procesales de impugnacion de las resoluciones
judiciales es la falibilidad de los jueces en su obrar como tales
y con la improcedencia de recursos se sitla a los miembros
de las Comisiones en un sitial de infalibilidad y en otro de
falibilidad a los miembros de la Corte de Apelaciones de
Santiago, que perjudica al sistema en general. Se da como
argumento a favor de la improcedencia de recursos la idea de
celeridad de los procesos de solucion de conflictos en materia
de concesion de obras publicas y que una segunda instancia
sélo haria més lato el proceso, pero planteamos que esos son
argumentos artificiosos que podrian desvirtuarse a través dos
posibles soluciones: en primer lugar, permitir que los recursos
interpuestos gocen de preferencia en la vista de la causa ante
el tribunal ad quem competente, como por ejemplo ocurre en
variadas materias ante las Cortes de Apelaciones, o bien,
como sucede en el procedimiento establecido a propdsito de
la Ley Organica Constitucional del Banco Central de Chile que
le es aplicable a las apelaciones cuando conoce la Corte de
Apelaciones de Santiago. Como contraargumento se podria
utilizar la idea de falta de especialidad de los Ministros del
tribunal ad quem competente para conocer de estos recursos
una critica similar se ha realizado en relacién a la judicatura
en sede de Libre Competencia respecto de los Ministros de la
Corte Suprema que conocen del recurso de reclamacion- pero
se debe tener en consideracién gue nos encontramos ante los

magistrados que han demostrado excelencia en sus labores
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por largos afios y que han sido promovidos a los mas altos
cargos de la judicatura, y que ademas, lo que en estricto rigor
importa a un juez es la correcta aplicacion de la ley en la
forma y en el fondo, a mayor abundamiento, si fuera un
argumento real no se daria la opcion de que la Corte de
Apelaciones de Santiago pudiese llegar a conocer de estas
materias como tribunal de 12 instancia. De manera que ni la
celeridad necesaria en sede de 152 concesiones de obras
publicas ni la falta de especialidad de los ministros obsta a
que se deba contar con un sistema de recursos de
impugnacion de las sentencias definitivas pronunciadas por
las Comisiones Arbitrales, ni menos que exista una
discriminacion arbitraria entre una y otra via por la que las
partes pueden optar. En segundo lugar y en subsidio de lo
anterior, proponemos un cambio mas drastico y profundo que
sin duda significa remecer el statuo quo y que entendemos va
en la linea de la evolucion de los sistemas de solucion de
controversias ad hoc, y que dice relacion con la creacion de
un Tribunal Especial Gnico para el conocimiento de las
controversias que se susciten entre las partes, es decir,
hablamos de que en el futuro se debiese crear un Tribunal
Especial que posea la competencia exclusiva y excluyente
para conocer de todos los tipos de conflictos que se susciten
a proposito del contrato de concesién entre el MOP vy los
Concesionarios, lo que implicaria la desaparicion de las
diversas Comisiones, tanto del antiguo como del nuevo
sistema, dejando a salvo solo al Panel Técnico. Esto, va en la
linea de lo que sefialamos como uno de los puntos positivos
de la ley 20.410 y la inclusion del Panel Técnico, y que apunta
a que un uanico Tribunal con conocimiento especifico en la
materia aportara significativamente a la seguridad juridica y
con el tiempo establecera criterios respecto de determinadas
materias que creardn un panorama dentro de las concesiones

mas claro para todos los actores involucrados. Tal como en
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materia de Libre Competencia se evolucion6 desde las
Comisiones Antimonopolios (Comision Preventiva y Comision
Resolutiva) hasta un Tribunal Especial con competencia
exclusiva y excluyente para conocer asuntos relacionados con
esta materia, como lo es el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, debieran, en un futuro cercano, evolucionar las
Comisiones existentes en materia de Concesiones de Obras

Puablicas hacia un Tribunal Especial de este mismo tipo.

Uno de los hitos que ha servido a los cuestionamientos
realizados al nuevo sistema es que ninguna de las sociedades
concesionarias que estaban en condiciones de acogerse a lo
preceptuado por los articulos transitorios, en el sentido de
someterse a la nueva regulacion, lo hicieron. Es una bofetada
en la cara, un rechazo total a un sistema 153 al que se lo
anuncié como un sistema mas agil y menos costoso por parte
de uno de los actores del sistema. No es raro que esto se
haya dado de esta forma, una de las principales razones —
sumada a la desconfianza existente en el Panel Técnico y en
la reforma propiamente tal- es que los inversionistas cuando
proyectan la posibilidad de invertir cuantiosos recursos en el
sistema de concesiones de obras publicas elaboran modelos
de negocios y ecuaciones financieras a largo plazo sobre la
base de factores fijos y otros variables, y precisamente, el
marco juridico sobre el que se sustenta la concesion, es uno
gue se estima como invariable en el tiempo. Por consiguiente,
un cambio normativo, por atractivo que parezca en el papel,
es un cambio de las reglas del juego que para los
concesionarios aparece como un riesgo para el éxito de la
inversion. Sin embargo, estos memoristas entienden que el
nuevo sistema de solucién de conflictos que aparece como
una de las grandes reformas introducidas esta encaminado en
el sentido correcto y por ello es que proponemos que se

genere la posibilidad de que los concesionarios se puedan
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acoger al nuevo sistema en los proximos afios bajo una
modalidad a definir, basados en que la posibilidad que el
articulado transitorio otorgaba era tan s6lo de 3 meses,
periodo en que evidentemente nada se podria saber respecto
a como iba a funcionar el nuevo sistema; es mas, van casi 2
afos desde la promulgacién de la ley y ain no es posible dar
una respuesta en este sentido, pero estamos convencidos de
que el sistema ofrece mejoras que se reflejaran en los
resultados que en los proximos afios afloraran, lo que
producird un legitimo interés en los concesionarios de
someterse a su regulacion y serd conveniente para el sistema
en general volver a otorgar la posibilidad de cambiar de

regulacion.

Finalmente y en consideracion de lo expuesto latamente en la
presente memoria, estos memoristas sostienen que no es
posible dar una respuesta definitiva a una de los objetivos
inicialmente planteados, esto es, saber si es que el nuevo
sistema de solucién de conflictos introducido por la ley 20.410
es un sistema que ademas de ser mas rapido y menos
costoso para las partes del contrato de concesion, debido a
gue aun no ha mostrado resultados que permitan hacer una
comparacion seria en términos cuantitativos y cualitativos
entre ambos sistemas. A pesar de ello, reiteramos nuestra
postura de entender el nuevo sistema como un paso adelante
en cuanto a calidad pero que requiere de mejoras de fondo y
forma para seguir en la senda del progreso en términos de
Concesiones de Obras Publicas. (BARRALES BETANCURT
& VAGAS GALLEGOS, 2012)
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TITULO |

EL DISPUTE BOARDS

1. ANTECEDENTES

El Dispute Boards, como mecanismo alternativo de resolucién de
controversias, surge alrededor de los afios 1960; por la misma
necesidad de implementar un mecanismo alterno que facilite el acuerdo
entre las partes en los contratos de obra e infraestructura durante su
ejecucion, con el fin de llegar a una solucién que pueda beneficiar a

todos, de manera econdmica, legal y social.

Si bien, este mecanismo alterno ha sido utilizado en dichos contratos
antiguamente; recién en los ultimos afios, ha merecido el reconocimiento
y acogida en distintos paises, regulandolo en sus ordenamientos
juridicos, ello precisamente; por el crecimiento desmesurado en la

industria de la construccion.

Es en Estados Unidos, donde tuvo su primera aparicion; en el mega
proyecto de construccion de la represa denominado “Boundary Dam?”,
en Washington D.C., en 1960. Se recurrié a éste, por los conflictos que
hubo entre las partes en cuanto a la ejecucion del contrato de obra y por
ende de la propia construccion.

Posteriormente, alrededor de 1970 y teniendo como base de aplicaciéon
este mecanismo en el caso anteriormente mencionado, es aplicado una
vez mas en el mismo pais, pero en la ciudad de Colorado, durante la
construccion del Tuanel Eisenhower, fortaleciéndose, asi como
mecanismo aplicable en la industria de la ingenieria, sirviendo de base
juridica para resolver controversias o desavenencias en los contratos de

obra en ejecucion.

En ese mismo afo, fue utilizado también en Reino Unido. Siendo de
caracter obligatorio recurrir a éste mecanismo, antes de poder iniciar un

proceso arbitral por las partes.
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Bajo estas experiencias, el Dispute Boards fue tomando importancia, tal
es asi, que; fue aplicado nuevamente durante la ejecucion del contrato
de obra, en el proyecto de construccion de la represa denominado “El
cajon”, en el afo de 1980. Este proyecto se realizO en Honduras,
convirtiéndose éste en el primer pais en Latinoamérica en aplicarlo.
(HERNANDEZ GARCIA, 2014)

Es a partir de alli, que empezé a revolucionar el mundo de la
construccion, siendo nuevamente utilizado y aplicado posteriormente en:
el Aeropuerto de Hong Kong; el proyecto hidroeléctrico de Ertan en
China; el proyecto del Tunel para el tren bajo en el Canal de la Mancha
en Gran Bretafia. (MORANTE GUERRERO, 2014)

Por otro lado, estan los proyectos que se han ejecutado en los ultimos
afos: contrato de construccion de la Central Hidroeléctrica Coca Codo-
Sinclair en Ecuador, la autopista Tegucigalpa - San Pedro en Honduras,
construccion de una parte del Canal de Panam4, la construccion del
Proyecto Hidroeléctrico Chacayes en Chile. (FIGUEROA VALDES, 2014)

Sin duda, este mecanismo alterno ha contribuido en la resolucion de
conflictos que devienen de contratos de obra e infraestructura, y que a lo
largo de los afios ha logrado consolidarse internacionalmente,
adecuandose a distintos ordenamientos juridicos en los que se ha

regulado.

. DEFINICIONES DEL DISPUTE BOARDS

El Dispute Boards, lldamese también “Panel de Expertos” y/o “Junta de
Disputas”; no es mas que; un mecanismo alterno de resolucion de

controversias, distinto del arbitraje y la conciliacion.

LA CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL, creé6 el “El
Reglamento Relativo A Los Dispute Boards”, el mismo que lo define
como: “Organos permanentes, compuestos por uno o tres miembros que
normalmente se establecen al comienzo de un contrato para ayudar a
las partes a resolver las desavenencias y controversias que pudieran

surgir posteriormente durante su ejecucion. Por lo general, se utilizan en
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el &mbito de contratos a corto y largo plazo. La asistencia prestada por el
Dispute Boards puede ser informal o puede adoptar forma de
Recomendacion o Decision. La Decision se debe cumplir sin demora una
vez que es recibida por las partes, mientras que la Recomendaciéon se
debe cumplir solo en el caso de que ninguna de las partes exprese su
desacuerdo dentro de un plazo establecido”. (INTERNACIONAL C. D.,
2013)

ROBERTO HERNANDEZ GARCIA, lo define como: “Medio de solucion
de controversias que tiene origen en un acuerdo contractual contenido
en un acuerdo de construccion o acuerdo independiente, en el que una o
més personas denominadas panelistas o adjudicadores (El panel), tiene
la obligacibn de conocer fisica y documentalmente el proyecto de
construccion durante el tiempo de su ejecucion, y en base a las
solicitudes expresas de las partes contratantes y a las reglas escogidas
por El Panel emitir (i) una consulta informal que procure resolver la
controversia; (ii) una recomendacion y/o (i) una decision que permitan
resolver la controversia durante la ejecucion del proyecto con el objetivo
de que el proyecto continle con dicha discrepancia resuelta.”
(HERNANDEZ GARCIA, 2014)

GUSTAVO PAREDES CARBAJAL, lo define como: “Un método
continuo, regular y eficiente para solucionar reclamos durante la
ejecucién del proyecto. Es continuo porque generalmente sigue el
proyecto desde su inicio hasta el fin. Es regular porque requiere visitar el
lugar de la obra periddicamente, siendo testigo asi del progreso de los
trabajos, discutiendo controversias potenciales, escuchando reclamos,
preparando u absolviendo consultas durante el curso del proyecto; y
finalmente es eficiente por su atractiva relacibn costo - tiempo y
beneficio”. (PAREDES CARBAJAL, 2009)

GILBERTO JOSE VAZ Y PEDRO AUGUSTO GRAVATA NICOLI, lo
definen como: “Una junta de profesionales capacitados e imparciales

formada, en general, en el comienzo de un contrato para acompafar su
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progreso y resolver disputas que, eventualmente, vengan a surgir a lo
largo de su ejecucion”. (JOSE VAZ & GRAVATA NICOLI, 2014)

De tales definiciones, y a criterio propio de la investigadora, se entiende
al “Dispute Boards, como un mecanismo que se encarga de conocer y
resolver controversias entre las partes contratantes durante la ejecucion

de contrataciones de obra”.

. CLASES

La aplicacion del Dispute Boards, si bien; inicia con la voluntad de las
partes de someterse a este mecanismo desde el inicio del contrato de
obra a ejecutarse. Estas pueden escoger qué tipo de Dispute Boards
aplicar. Pues existen diferentes clases; las mismas que de acuerdo a sus
“Recomendaciones” y “Decisiones” emitidas por el Panel de Expertos,

se clasifican en:

3.1 Dispute Review Boards. - Este tipo de Dispute Boards, tiene como
fin emitir “Recomendaciones”, estas son dadas por los miembros
gue conforman el Panel de Expertos, en cuanto a las desavenencias

surgidas durante el proceso de ejecucién de la obra en cuestion.

Estas “Recomendaciones”, pueden ser acatadas o no por las partes,
puesto que; carecen de caracter obligatorio y vinculante. Teniendo el
derecho, de poder recurrir a otra via o alternativa de solucién, como
la del arbitraje. (BENAVENTE LEIGH & SOTELO GAMARRA, 2014)

3.2 Dispute Adjudication Boards. - Por otro lado; tenemos al
Adjudication Boards, que en el caso en particular solo emiten
“Decisiones”, las mismas que son de caracter obligatorio en su
cumplimiento. Sin embargo, las Decisiones adoptadas por los
miembros del Panel de Expertos, también pueden ser sometidas a
arbitraje, pero a diferencia del Dispute Revolution Boards, este tipo
de Decisiones tienen y deben cumplirse obligatoriamente hasta la
existencia de un laudo arbitral. (BENAVENTE LEIGH & SOTELO
GAMARRA, 2014)

50

——
| —



3.3 Combine Dispute Boards.- En esta clase de Dispute Boards,
basicamente se puede utilizar o recurrir a cualquiera de los Dispute
Boards clasificados anteriormente, para ello el Panel de Expertos o
en su defecto las partes, lo pueden decidir. (LAORDEN MENGUAL,
2011)

Por otro lado, tenemos la clasificacion dada por la Camara de Comercio
Internacional, que sin duda ha servido de base juridica para que muchos
autores puedan definir con exactitud y claridad las clases de Dispute
Boards, y lo que generan durante su aplicacion al momento de resolver
las controversias entre las partes contratantes; generando también tres

clases de este mecanismo alternativo de resolucién de controversias.

Su Reglamento Relativo a los Dispute Boards, establece en sus articulos

referidos a su clasificacion lo siguiente.

- Articulo 4° incisos:
1 Dispute Review Boards (DRB) 1 Los DRB pueden ayudar
a las Partes a evitar Desacuerdos, a resolverlos a través de
una asistencia informal y emitiendo Conclusiones sobre las
Desavenencias en caso de sumision formal. En las
sumisiones formales, emiten Recomendaciones relativas a las
Desavenencias.
2 Al recibir una Recomendacion, las Partes pueden acatarla
voluntariamente pero no estan obligadas a hacerlo.

- Articulo 5° incisos: Dispute Adjudication Boards (DAB)
1 Los DAB pueden ayudar a las Partes a evitar Desacuerdos,
a resolverlos a través de una asistencia informal y emitiendo
Conclusiones sobre las Desavenencias en caso de sumision
formal. En las sumisiones formales, dictan Decisiones
relacionadas con las Desavenencias.
2 Una Decisiobn es obligatoria para las Partes desde el
momento de su recepcion. Las Partes deben cumplirla sin
demora aun cuando exista una manifestacion de desacuerdo

conforme al presente Articulo 5.
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- Articulo 6 incisos: Combined Dispute Boards (CDB)
1 Los CDB pueden ayudar a las Partes a evitar Desacuerdos,
a resolverlos a través de una asistencia informal y emitiendo
Conclusiones sobre las Desavenencias en caso de sumision
formal. En las sumisiones formales, emiten Recomendaciones
relacionadas con las Desavenencias conforme al Articulo 4,
pero pueden dictar Decisiones conforme al Articulo 5 segun lo
estipulado en los parrafos 2 y 3 del presente Articulo 6.
2 Si una de las Partes solicita una Decision acerca de una
Desavenencia, y ninguna otra Parte se opone a ello, el CDB
dictard una Decision. (INTERNACIONAL C. D., 2013)

Como se puede observar, dichas definiciones logran asemejarse a las
brindadas en los parrafos anteriores. De las mismas, que se pueden

deducir en conjunto y a manera de sintesis definirlas en cuanto a la

solucién dada por el Panel de Expertos de forma sencilla en:

Dispute Adjudication Boards

Dispute Review Boards Combine Dispute Boards
. _ . "Decisiones" _
Recomendaciones "Recomendaciones y
Decisiones”

. . Caracter obligatorio
No obligatorio g

4. CARACTERISTICAS DEL DISPUTE BOARDS




En cuanto a sus principales caracteristicas, algunos autores difieren en

ellas. Por lo mismo que, se daran algunos alcances respecto de ellas.

Es asi que, para César Augusto Benavente Leigh y Erick Antonio Sotelo
Gamarra, el Dispute Boards solo cuenta con cinco caracteristicas. Estas

son.

v’ Caréacter eminentemente técnico

<\

El colegiado que resuelve esta integrado por expertos

v' Rapidez en las decisiones, pues éstas deben darse cuando el
contrato se encuentra en ejecucion

v Obligatoriedad en las decisiones

v Decisiones arbitrales (BENAVENTE LEIGH & SOTELO

GAMARRA, 2014)

Para esto, Dario Duefias Sihua en su trabajo de investigacion titulado
“Los Dispute Boards: ¢Un mecanismo alternativo verdaderamente
ventajoso para el Pert? A propésito de la ley 30225”, citando al autor
Juan Figueroa Valdes, establece lo siguiente en cuanto a las

caracteristicas:

v" NUumero de miembros. El panel debe estar conformado por
tres miembros: cada parte elige a un miembro, y las partes
previa consulta con los miembros elegidos, seleccionan al
tercer integrante, el que actuara como presidente del panel.
Algunas veces se nombra un panel de un solo miembro.

v Independencia e imparcialidad de los miembros. Los
miembros no son abogados ni representantes de las partes,
por lo cual deben ser y mantenerse Iimparciales e
independientes.

v Momento de implementacion. Deben implementarse al inicio
del proyecto, para asegurarse que ellos se familiaricen y
conozcan de cerca la obra.

v Informacién permanente. Los miembros del panel

deberan  mantenerse permanentemente informados de los
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avances del proyecto. Pues el uso de su experiencia y
conocimiento de la obra es muy importante a la hora de
intervenir ante un eventual conflicto.

v" Confidencialidad. Los adjudicadores guardan confidencialidad
frente a cualquiera que no sea parte en el contrato o frente a
un procedimiento arbitral o judicial.

v Decisiones rapidas. Los paneles deben evacuar sus
decisiones dentro de periodos cortos de tiempo. Para el caso
peruano, segun el reglamento que hemos mencionado, el
plazo para emitir una decisién o una recomendacion es de 14
dias, con un plazo de prorroga de siete dias. (FIGUEROA
VALDES, 2014)

Las caracteristicas brindadas en los parrafos anteriores por los autores
en mencion, difieren en algunos términos, y de otra manera logran
asemejarse en cuanto a coOmo debe estar conformado o integrado el
Panel de Expertos, las funciones que deben tener como miembros. Para
ambos autores es importante resaltar también las soluciones inmediatas,
y el caracter obligatorio que contienen los Dispute Boards, contribuyendo

de esa manera en la ejecucion de contratos de obra e infraestructura.

Siguiendo como base, los parametros juridicos ya establecidos en
cuanto a las caracteristicas de este mecanismo alternativo de resolucion
de disputas, se establece a criterio propio con motivo de esta
investigacion, caracteristicas respecto al Dispute Boards (Junta de

Resolucién de Disputas), resultando ser:

+ Celeridad en la ejecucion de los contratos de obra e
infraestructura

+ Supervision continua de la ejecucion de la obra

+ Decisiones de caracter obligatorio y vinculante

+ Disminucion de costos
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Todas estas caracteristicas en conjunto, coadyuvan a fortalecer la
naturaleza juridica del Dispute Boards, motivando su &ambito de
aplicacion y regulacién en diferentes sistemas juridicos.

. CONFORMACION DE LOS MIEMBROS DEL PANEL DE EXPERTOS
O JUNTA DE DISPUTAS

En primer término, el Dispute Boards debera constituirse conforme a las
estipulaciones que contenga la clausula de resolucion de disputas
contenida en el contrato o en su defecto a un reglamento. Este
reglamento varia, segun la legislacion del pais en el que se aplica, y de
ser el caso conforme al Reglamento Relativo a Los Dispute Boards,

dado por la Camara de Comercio Internacional.

La designacion de los miembros que formaran parte del Panel o Junta,
se hara de acuerdo a la cantidad de miembros que se tengan. Pues,
puede estar conformada por un Unico miembro, o hasta tres miembros.

Ello, lo decidiran de mutuo acuerdos las partes contratantes.

En cuanto a quiénes podran ser los miembros, las partes tendran que
decidir a qué profesional recurrir para que se encargue de las
controversias o desavenencias surgidas en la ejecucion del contrato de
obra. Estos profesionales, segln las recomendaciones de varios autores
estudiados; tendrian que ser Ingenieros o abogados, y de ser el caso
ambos. ¢Por qué? — Esto, porque un Ingeniero es un profesional
formado académicamente para conocer todo lo que respecta de la
construccion e infraestructura. Por otro lado, esta el abogado; que, a
pesar de no ser un experto en materia de ingenieria, es un profesional
experto y formado para dar y buscar soluciones a cualquier controversia
existente. Pues, es un experto en materia de procesos y procedimientos
legales, como también de instar a las partes de optar por una solucion
equitativa sin tener que perjudicarse contractualmente. Siendo asi,
ambos profesionales se complementarian dentro de un Panel de

Expertos o Junta de Disputas, dado que tanto Ingenieros como
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Abogados se encargarian de supervisar en conjunto la obra en

ejecucién, con mayor perspectiva técnica.

DISPUTE BOARDS EN LA CAMARA DE COMERCIO
INTERNACIONAL

La Camara de Comercio Internacional o International Chamber of
Commerce, segun cuenta su historia, se fundd en el afio de 1919. Esta
Camara de Comercio, es una organizacion empresarial a nivel mundial,
la misma que cuenta con un caracter de indole representativo

internacional, a favor de las empresas 0 asociaciones mundiales.

Esta organizacion empresarial mundial, basicamente se encarga de
“impulsar y fomentar la apertura del comercio y de la inversion
internacional, asi como la economia de mercado”. (INTERNACIONAL C.
D., s.f)

El tratamiento juridico que le ha dado la Camara de Comercio
Internacional, ha sido plasmado Uunicamente en el Reglamento Relativo a

Los Dispute Boards, mencionado en parrafos anteriores.

El &mbito de aplicacién de este Reglamento esta orientado a las partes
gue, decidan resolver sus controversias y desavenencias comerciales,

bajo las condiciones del propio cuerpo normativo.

Esta referido a proporcionar alcances en cuanto a generalidades del
Dispute Boards, definiciones, ambito de aplicacion del caso en concreto,
plazos, conformacion y designacion de los miembros que formaran parte
del Panel o Junta, visitas al lugar de la obra, funciones de los miembros,

honorarios, costos, modalidades de pago.
Este Reglamento establece en su articulo 1° inc. 2:

- “Los Dispute Boards no son tribunales arbitrales y
sus Conclusiones no tienen fuerza ejecutiva como los laudos
arbitrales. Las Partes aceptan contractualmente quedar

vinculadas por las Conclusiones bajo ciertas condiciones
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especificas enunciadas en el Reglamento. En aplicacion del
Reglamento, la Camara de Comercio Internacional (la «CCI»),
por intermedio de su Centro Internacional de ADR (el
«Centro»), que es un 6rgano administrativo independiente
dentro de la CCI, puede prestar servicios administrativos a las
Partes. Estos servicios incluyen el nombramiento de los
Miembros del Dispute Board («Miembros del DB»), la toma de
decisiones sobre las recusaciones de Miembros del DB, la
determinacion de los honorarios de los Miembros del DB y el
examen de las Decisiones.” INTERNACIONAL C. D., 2013)

Asimismo, al igual que otros organismos e instituciones, también
consagra juridicamente solo tres clases de Dispute Boards, contenidas
en sus articulos 4°, 5° y 6° de dicho Reglamento, resultando ser: Dispute
Review Boards (emite recomendaciones), el Dispute Adjudication Boards
(emite decisiones obligatorias) y por ultimo el Combine Dispute Boards
(emite tanto recomendaciones como decisiones). El propio reglamento
ha estipulado plazos para que las partes en caso no estén de acuerdo
con las decisiones emitidas por los miembros que conforman el Panel de

Expertos, puedan recurrir a la via arbitral.

Bajo estas consideraciones, muchos ordenamientos juridicos han
tomado de base el &mbito de aplicacién y todo lo referido al Dispute

Boards previsto por el Reglamento Relativo a Los Dispute Boards.
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TITULO II
DISPUTE BOARDS EN LA LEY N° 30225

1. MODIFICACIONES E INCORPORACION DEL DISPUTE BOARDS EN
LA NUEVA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO EN MATERIA
DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

La nueva Ley de Contrataciones del Estado - Ley N° 30225 (ley vigente),
entro en vigencia el 9 de enero del presente afio. Y a diferencia del
anterior Decreto Legislativo N° 1017, modificado por Ley N° 29873 (ley
no vigente), cuenta con distintas modificatorias dentro de su cuerpo
normativo. Ello con el fin de garantizar que dichas normas cuenten con
un “enfoque de gestidn de resultados en las contrataciones de bienes,
servicios y obras”, orientados por el valor de los recursos publicos,
otorgando mejoras en cuanto a precios y calidad, en beneficio de la

sociedad.

Dentro de sus modificaciones, se tiene una modificacion juridica y
contractualmente importante para las partes contratantes, la misma que
esta referida en la Solucion de Controversias — Titulo Il de la ley en
mencion. Sobre todo, en su articulo 45° que establece los Medios de

Solucién de Controversias de la Ejecucion Contractual.

¢, Qué modificacion significativa han prescrito los legisladores en dicho
articulo, que en definitiva corresponde a la Nueva Ley de Contrataciones
del Estado? — Pues, la modificaciébn a la que me refiero, es sobre la
Incorporacion de un nuevo mecanismo de solucion de controversias
aplicable en esta nueva Ley N° 30225 en el Peru. Este mecanismo, se
llama “Dispute Boards” (inglés americano); pero que en nuestra ley se le
ha establecido como “Junta de Resoluciéon de Disputas” (traduccion de

Su nombre originario).

En el primer parrafo del articulo 45°.1, se dan los alcances y el ambito de
aplicacién de los mecanismos alternativos de solucion de controversias
contemplados desde la anterior ley, siendo éstos el Arbitraje vy

Conciliaciéon. Y en el segundo parrafo, se dan los alcances del novedoso
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mecanismo alterno de solucibn de controversias, incorporado
recientemente “Junta de Resolucion de Disputas”, estableciendo lo

siguiente:

Articulo 45°: Medios de Solucion con Controversias de la

ejecucion contractual

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, segun el acuerdo de las partes. Las 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 demas condiciones previstas en el reglamento,

siendo sus decisiones vinculantes. El reglamento puede

establecer otros medios de solucidon de controversias.

No se ahondara en los mecanismos alternos mencionados en el primer
parrafo, porque segun se infiere, la ley establece de manera clara y
precisa bajo que contexto juridico seran aplicados, y segundo; porque en
el segundo parrafo se contempla la figura juridica de la Junta de

Resolucién de Disputas, figura principal de la presente investigacion.

Dicho esto, la Junta de Resolucion de Disputas tal como se aprecia en el
segundo parrafo del articulo 45.1°, sera Unicamente de aplicacion en las
contrataciones de obras, es decir en los contratos de obra e
infraestructura, segun lo previsto por las partes. Basicamente, este tipo
de contratacion va a depender mucho del valor referencial destinado por
la entidad para la ejecucion del proyecto de obra.

Para esto, el articulo 18° de la misma ley, establece como valor

referencial:

Articulo 18°. - Valor Estimado y Valor Referencial
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La Entidad debe establecer el valor estimado de las

contrataciones de bienes y servicios y el valor referencial en el

caso de consultorias vy ejecuciéon de obras, con el fin de

establecer la aplicacion de la presente Ley y el tipo de
procedimiento de seleccion, en los casos que corresponda,
asi como gestionar la asignacion de recursos presupuestales
necesarios, siendo de su exclusiva responsabilidad dicha

determinacion, asi como su actualizacion.

No corresponde establecer valor estimado en los
procedimientos que tengan por objeto implementar o
mantener Catélogos Electrénicos de Acuerdo Marco.

Se entiende entonces, que el Valor referencial primero; sera estimado
para consultorias. Y en segundo término, serd estimado por sobre todo
en los contratos de ejecucion obras, en los que se pacte la aplicacion de
la Junta de Resolucién de Disputas, bajo los parametros legales

establecidos en el reglamento de la misma ley.

Asi pues, el Dispute Boards o “Junta de Resolucién de Disputas”, en
términos generales es un mecanismo alterno de resolucion de
controversias que se utiliza por mutuo acuerdo de las partes
contratantes durante la ejecucién de los contratos de obras, contenido
desde el inicio del contrato, como clausula contractual, tal como consta

de las definiciones hechas en paginas anteriores.

Partiendo de alli, y de las clases existentes de Dispute Boards (Dispute
Review Boards, Dispute Adjudication Boards y Combine Dispute
Boards); la nueva ley de contrataciones del Estado — Ley N° 30225 (ley
mencionada anteriormente), ha recogido la aplicacion de sdlo una clase
de Dispute Boards, disponiendo de ella en la aplicacion de la “Junta de
Resolucion de Disputas”, la misma que esté referida a las: “ Decisiones
adoptadas y emitidas por los miembros del Panel de Expertos para dar

solucion a las controversias que surjan durante la ejecucién de la obra”.
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Bajo las consideraciones legales del mismo articulo 45°, el mismo que

en su inciso 45.2°, cuarto parrafo; establece lo siguiente:
45.2°

(...)

En los casos en que, de acuerdo al numeral anterior, resulte
de aplicacion la Junta de Resolucién de Disputas, pueden ser

sometidas a esta todas las controversias que surjan durante la

ejecucion de la obra hasta la recepcion total de la misma. Las

decisiones emitidas por la Junta de Resolucién de Disputas

solo pueden ser sometidas a arbitraje dentro del plazo de

treinta (30) dias habiles de recibida la obra.

Las controversias que surjan con posterioridad a dicha
recepcion pueden ser sometidas directamente a arbitraje
dentro del plazo de treinta (30) dias habiles conforme a lo

sefialado en el reglamento.
Todos los plazos antes sefialados son de caducidad.

La denotacion de este articulo, hace referencia no sélo a las “decisiones
emitidas por la Junta de Resolucién de Disputas”; puesto que, determina
también el plazo que tendra el contratista para recurrir a otra via, en este
caso la via arbitral. Solo en los casos que no logren estar de acuerdo

con las decisiones adoptadas.

Pero en la mayoria de casos, en los que se utiliza este mecanismo, las
partes llegan a cumplir las decisiones emitidas por el Panel sin
necesidad de tener que someterse a un arbitraje. Y si es que se llega a
dar, segun lo citado por muchos autores teniendo como referencia la

aplicacion de este en otros paises, el indice de arbitrajes es minimo.

A proposito de esto, se observa también; que los legisladores, han
tomado como base para la redaccion de este articulo el “Reglamento
Relativo A Los Dispute Boards™. 4 Por qué esta apreciacion? — Porque el
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articulo 5° de dicho Reglamento, esta referido a la clase o tipo en
especifico de Dispute Boards y su correspondiente plazo, implementado
en esta nueva Ley de Contrataciones del Estado en el Peru, siendo ser
el Dispute Adjudication Boards. Los mismos que “emiten decisiones
relacionadas con las desavenencias, decisiones obligatorias por las
partes. Teniendo treinta (30) dias habiles como plazo contados a partir
de la recepcion”. (INTERNACIONAL C. D., 2013)

Es por eso, que es importante la adopcion de La Junta de Resolucion de
Disputas, en cuanto a las “decisiones obligatorias de caracter vinculante
para las partes”’, puesto que, al ser decisiones de obligatorio
cumplimiento, se podra respetar en primer término el acuerdo por las
partes desde el inicio del contrato para someterse a este mecanismo de
solucion de disputas, y por ende respetar las decisiones emitidas.
Siendo irrelevante que no se hayan considerado los otros tipos de
Dispute Boards existentes como las Recomendaciones o la combinacion
de Decisiones y/o Recomendaciones, puesto que éstas no serian de

caracter obligatorio y vinculante.

. ALCANCES DE LOS CONTRATOS DE OBRA EN EJECUCION
CONTENIDOS EN LA LEY N° 30225

En términos generales, y bajo los supuestos de contrato de obra
contemplados en la Ley, se tratara de dar nociones respecto de este.

El articulo 32° de la Ley, esta referido Unicamente al contrato, en él se

estipula lo siguiente:

“El contrato debe celebrarse por escrito y se ajusta a la

proforma incluida en los documentos del procedimiento de

seleccién con las modificaciones aprobadas por la Entidad

durante el mismo.

Los contratos requlados por la presente norma incluyen

necesariamente y bajo responsabilidad las clausulas referidas

a: a) Garantias, b) Solucién de Controversias y ¢) Resolucion
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de contrato por incumplimiento, conforme a lo previsto en el

reglamento.

El reglamento establece el procedimiento, plazos y requisitos
para el perfeccionamiento del contrato, asi como los casos en
qgue el contrato puede perfeccionarse mediante una orden de
compra 0 servicio, no debiendo necesariamente en estos
casos incorporarse las clausulas antes indicadas, sin perjuicio

de su aplicacion legal.”

Se aprecia de estos parrafos, que el Contrato en si, es el acto juridico
por el cual las partes manifiestan su voluntad, suscribiéndolo. Ello, en
cumplimiento de las formalidades legales ya establecidas, tal como se
observa en el articulo, dicho contrato debe ser celebrado por escrito, en

la medida de quedar como constancia legal el acuerdo entre las partes.

Otro punto importante, es respecto al contenido del Contrato. Pues, se
aprecia que este debe contener todas las garantias del caso. Y,
avocandonos en el tema materia de investigacion, especificamente en
este articulo en su segundo parrafo, al hacer referencia a la “Solucién de
Controversias”, nos introduce juridicamente con la “Junta de Resolucion

de Disputas (Dispute Boards) ”.

En el Contrato, las partes deben incluir la clausula que respecta a qué
tipo de mecanismo alterno de soluciébn de controversias se van a
someter. En la medida, de poder resolver conforme a derecho las
controversias surgidas. Y, precisamente el mecanismo mencionado en
lineas anteriores, es recientemente incorporado y regulado por la Ley N°
30225.

Por otro lado, esta el Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N° 350-2015-EF. El
mismo que estipula de manera mas precisa los supuestos de los
“Contratos de Obra”. Teniendo este como requisitos adicionales para su

suscripcion, lo siguiente:
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1. Presentar la constancia de Capacidad Libre de Contratacion
expedida por el RNP, salvo en los contratos derivados de
procedimientos de contrataciones directas por la causal de
caracter de secreto, secreto militar o por razones de orden
interno.

2. Entregar calendario de avance de obra valorizado sustentado
en el Programa de Ejecucién de Obra (CPM).

3. Entregar el calendario de adquisiciéon de materiales o insumos
necesarios para la ejecucion de la obra, en concordancia con
el calendario de avance de obra valorizado. Este calendario
se actualiza con cada ampliacion de plazo otorgada, en
concordancia con el calendario de avance de obra valorizado
vigente.

4. Entrega de calendario de utilizacion de equipo, en caso la
naturaleza de la contratacion lo requiera.

5. Entregar el desagregado de partidas que dan origen a la
oferta, en caso de obras sujetas al sistema de suma azada.
(Articulo 151° del Reglamento)

Estos requisitos, son exigidos para los contratistas ganadores de la

ejecucion de la obra.

Existe también, un tipo de contrato que, es utilizado exclusivamente por
las partes para suscribir un contrato en el que, se estipule y contenga
como clausula a la Junta de Resolucién de Disputas; este contrato se
llama Contrato Tripartito: Contrato que suscriban las partes del contrato
de obra con los miembros de la Junta de Resolucion de Disputas.
(OSCE, 2016)

. ALCANCES DEL DISPUTE BOARDS EN EL REGLAMENTO DE LA

LEY N° 30225

En el Reglamento de la Ley N° 30225, la figura juridica de la “Junta de
Resolucion de Disputas” (Dispute Boards), tiene més solidez juridica en
cuanto a su ambito de aplicacion, contenida en todo el Capitulo IV de la
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Ley en mencidn. Bajo apreciaciones que se iran explicando en paginas

siguientes.

En el primer articulo de este capitulo, se dan los alcances de La Junta
en cuanto a la finalidad juridica que amerita su incorporacion como

mecanismo alternativo de resolucion de controversias en la ley.

Es por eso, que se considera conveniente, citar el articulo 205° del

Reglamento para una mayor precision juridica:
Articulo 205°. - La Junta de Resolucion de Disputas

La finalidad de la Junta de Resolucién de Disputas es que las
partes logren prevenir y/o resolver eficientemente sus
controversias durante la ejecucion de la obra, desde el inicio

del contrato hasta la recepcion total de la obra.

En caso de resolucion del contrato, la Junta de Resolucién de
Disputas es competente para conocer Yy decidir las
controversias que surjan hasta que la Entidad reciba la obra.

No pueden someterse a Junta de Resolucién de Disputas
pretensiones de caracter indemnizatorio por conceptos no

previstos en la normativa de contratacion publica.

Las partes pueden pactar hasta antes del inicio de la
ejecucion de la obra, una clausula de solucion de disputas a
cargo de una Junta de Resolucion de Disputas en aquellos
contratos de ejecucion de obra cuyos montos sean superiores
a veinte millones de Nuevos Soles (S/.20 000 000,00), siendo

sus decisiones vinculantes para las partes.

La Junta de Resolucién de Disputas puede estar integrada por
uno o por tres miembros, segun acuerden las partes. A falta
de acuerdo entre las partes o en caso de duda, la Junta de
Resolucién de Disputas se integra por un (1) miembro cuando
el monto del respectivo contrato de obra tenga un valor igual o
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superior a veinte millones de Nuevos Soles (S/. 20 000
000,00) y menor a cuarenta millones de soles (S/. 40 000
000,00); y por tres (3) miembros, cuando el respectivo
contrato de obra tenga un valor igual o superior a cuarenta
millones de Nuevos Soles (S/. 40 000 000,00).

Se aprecia de este articulo, el caracter preventivo y resolutivo que tiene
este mecanismo, para futuras controversias que puedan surgir a lo largo
del proceso constructivo, durante la ejecucion de la obra, a efectos de

garantizar la no paralizacién de la misma.

Se especifica también de manera precisa el “Valor referencial” que debe
contener el contrato de obra. Dicho valor dependera de la cantidad de

miembros que formen parte de la Junta de Resolucién de Disputas.

La cuantia que precisa la ley, varia entre veinte millones a cuarenta
millones (valores menores y/o superiores). Resultando ser considerables
sumas de dinero destinadas exclusivamente para la contratacién publica
de obras, establecidas especificamente para aquellos contratos en que

se estimen tales montos como valor referencial.

Mayormente, la Junta de Resolucién de Disputas (Dispute Boards),
aplica para mega proyectos en ejecucion de gran implicancia economica,
es decir, que requieren de mucha inversién publica (Estado) e inversion
privada (contratistas) para poder desarrollar proyectos de tal complejidad

constructiva.

3.1 Centros de Junta de Resolucion de Disputas

Por otro lado, en cuanto al articulo 206°; los legisladores han establecido
los Centros que deben administrar y organizar la Junta de resolucion de

disputas, bajo el ambito de la ley y el propio reglamento.

Es asi, que de forma complementaria se implemento la Directiva N°020-
2016-OCE-CD_JRD, para dar disposiciones precisas en cuanto a los

requisitos que deben tener los Centros, siendo estos los siguientes:
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1. Tener 4 afos de experiencia actuando como institucion

arbitral.

2. Contar con un cédigo de ética propio aplicable para
miembros de la JRD, el cual debe contener como minimo los
mismos supuestos de infraccion establecidos en el articulo

216 del Reglamento para los arbitros.

3. Llevar un registro de adjudicadores nacionales y/o
internacionales. 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.

4. Estar constituida como persona juridica, con o sin fines de

lucro.

5. Poseer un tarifario de honorarios de los miembros de la
JRD y de los gastos administrativos del Centro, los que deben
ser difundidos para conocimiento publico al menos través de

Su pagina web.

6. Contar con un plantel de profesionales que brinde soporte y
asistencia a la JRD.

7. Poseer como infraestructura minima una (1) sala de
audiencias, una (1) oficina para el plantel de profesionales, un
(1) ambiente para la atencion al publico y usuarios, un (1)
ambiente para el archivo de documentos y expedientes, asi
como contar con una pagina web y correo electrénico

institucional en funcionamiento.

Lo que esta directiva busca, es que estos Centros otorguen un buen
servicio juridico, y sobre todo brinden las garantias del caso para una
buena administracion de la Junta de Resolucion de Disputas, recaida en

profesionales con experiencia.
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3.2 Funciones de la Junta de Resolucién de Disputas

Entre otras consideraciones, dadas también por el articulo 206°, se

encuentran plasmadas las funciones que deben tener los Centros de

Administracion de Junta de Resolucion de Disputas.

(i)

(ii)

(i)

(iv)

v)

(vi)

Tener un registro de miembros de Juntas de
Resolucién de Disputas.

Designar a los miembros de la Junta de Resolucion de
Disputas en reemplazo de las partes en los casos que
indique la Directiva Correspondiente.

Resolver las eventuales recusaciones de miembros de
la Junta de Resolucion de Disputas.

Supervisar el cumplimiento de principios éticos por
parte de los miembros mediante la aplicacion de la Ley,
el presente Reglamento y la Directiva que emita OSCE.
Informar al OSCE sobre las sanciones éticas que
impongan a los miembros de las Juntas de Resolucion
de Disputas.

Proporcionar apoyo logistico a la Junta de Resolucién

de Disputas y las partes.

3.3 Designacion de los Miembros de la Junta de Resolucion de

Disputas

En cuanto a la designacion de los miembros que formaran parte de la

Junta de Resolucién de Disputas, bajo lo establecido en el articulo 207°

del presente reglamento, estos van a depender del nUmero de miembros

gue tenga la Junta. El nUmero va a variar segun sea el caso en que esté

conformado por un tnico miembro o, en su defecto por tres miembros.
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Miembro Unico Tres Miembros

Presidente de la Junta

| Ingeniero o arquitecto | (ingeniero o arquitecto)

Con conocimientos de Expertos en ejecucion de
—— legislacion nacional y S obras
contrataciones del Estado. (miembros restantes)

Independientemente de que la Junta esté conformada por uno o tres
miembros, éstos son escogidos y designados por las partes, dentro de

los dos dias siguientes de haberse dada la suscripcion del contrato.

En el supuesto que, las partes no lleguen a un acuerdo y por ende no
decidan la designacién de la Junta conformada por miembro Unico, éste
sera designado por el Centro que estd encargado de administrar la Junta
de Resolucién de Disputas, en el plazo de dos dias de formulado el

requerimiento por las partes.

El otro supuesto, esta relacionado a la Junta que esté conformada por
tres miembros, pues una vez designados por las partes, tendran dos
dias para realizar de manera formal su aceptacion, y de ser el caso la no
aceptacion. Este mismo plazo tendré el tercer miembro, pues este no
sera nombrado por las partes, muy por el contrario su designacion estara

supeditada a los dos primeros miembros, pues éstos lo designaran.

3.4 Actividades de la Junta

Una vez que se tengan por designados los miembros que formaran la
Junta de Resolucion de Disputas, éstos tendran que suscribir junto con

las partes un Contrato Tripartito.
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Para tener un alcance ello, ¢ Qué es un contrato tripartito? — Pues, segun
la referencia dada por la Directiva N° 020-2016-OCE-CD_JRD, es un
contrato que suscriben las partes del contrato de obra con los miembros

de la Junta de Resolucién de Disputas.

Para esto, los miembros de la Junta deben desarrollar sus funciones de
manera proba y de buena fe; y segun lo establecido en el articulo 208°
del Reglamento de la Ley N° 30225, la de JRD tiene como principales

funciones:

1. Emitir decisiones vinculantes respecto a controversias
planteadas por las partes.

2. Absolver consultas planteadas por las partes respecto
de algun aspecto contractual y/o técnico, las cuales
previamente deben ser consultadas al supervisor de la
obray al proyectista, segun corresponda.

3. Efectuar visitas periddicas a la obra en ejecucion.

4. Otras que se establezcan en el contrato respectivo, asi

como en la Directiva correspondiente.

Estas funciones, de una u otra manera estan correlacionadas a las
caracteristicas principales del Dispute Boards, en este caso la Junta de

Resolucién de Disputas.

Si bien, la Junta tiene como primera funcién el emitir decisiones
vinculantes, éstas van a depender mucho de la labor independiente e
imparcial de los miembros. Pues, éstos deben y tienen que estar
familiarizados con la obra en ejecucién y todo lo que implica ella, con el
fin de poder estar en relacion directa con esta y con las partes; para que
de esta manera los miembros puedan absolver cualquier tipo de
consultas sea de aspecto contractual y/o técnico, tal como lo especifica
el articulo 208° del Reglamento de la Nueva Ley de Contrataciones del
Estado — Ley N° 30225. En la medida, de poder resolver de la mejor

manera las controversias que puedan surgir.
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Ahora, ¢(Cdmo es posible esto? — Es posible, con la intervencion
precisamente de los miembros. Pues una de sus principales labores es
sin duda, la realizacion de visitas periddicas in situ de la obra en
ejecucion. Porque, al realizar este tipo de visitas podran conocer las
necesidades que tengan, relacionarse con todo el proceso constructivo y
por ende, permanecer durante el desarrollo de todas las actividades.

Habiéndose establecido las funciones, y al ser de conocimiento de las
partes y de los miembros de la Junta, éstos tienen que suscribir un Acta
de Inicio de sus Funciones, para poder dar inicio de manera formal a las

actividades, de lo contrario no se podran iniciar.

El Acta de Inicio de funciones, para que pueda tener validez tiene que,
estar firmada por todos los miembros de la Junta, por las partes y por un
representante del Centro que administra a la Junta de Resolucion de
Disputas. Y para que esto pueda hacerse efectivo, es necesario que
haya dado la aceptacion de pertenecer a la Junta como ultimo miembro,

0 en su defecto la aceptacion del miembro Unico.




3.5 Honorarios y gastos administrativos de los Miembros de la

Junta

Para poder deducir los honorarios y gastos de los miembros de la Junta,
se tiene que tomar en cuenta la Tabla de los Centros de Administracion
de la Junta de Resolucion de Disputas (tarifas), segun lo establecido en
el articulo 209° del Reglamento de la Ley N° 30225.

Teniendo como supuestos los siguientes:

v Los honorarios y gastos son asumidos en partes iguales por
las partes.

v Si una parte no asume los gastos, la otra parte puede
subrogar y efectuar el pago.

v' En caso, siga manteniéndose la falta de pago, la Junta esta

facultada a disolverse.

No se ahondara en el tema, por encontrarse de manera precisa Yy

concreta explicado en el Reglamento.

3.6 Decisiones de la Junta de Resolucién de Disputas

Los miembros de la Junta, sea conformado por miembro Unico o por tres
miembros, una vez instalada la audiencia, y por ende terminada la
misma, procederan a emitir su “Decisidon”, para efectos de dar solucion a
la controversia surgida. Dicha Decision es de caracter obligatorio y

vinculante para las partes.

Segun lo establecido en los articulos 210° y 211° del Reglamento de la
Nueva Ley de Contrataciones del Estado — Ley N° 30225, se dan dos

supuestos:

a) Decisiones emitidas y notificadas fuera de plazo
Este tipo de decisiones son Ineficaces. Pudiendo ser

sometidas a la via arbitral, teniendo como plazo 30 dias

habiles de haberse vencido el plazo de notificacion.
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Previo a esto, las partes pueden pactar antes de vencido
el plazo para notificar la decision mediante acuerdo
expreso, concederle a la Junta un plazo adicional.
Siempre y cuando, la obra aun no haya sido

recepcionada.

b) Decisiones pendientes a la fecha de recepcion total de la

obra

En los casos que, se diera la recepcion total de la obra, y
si hasta ese momento la Junta no se ha pronunciado
respecto a su “Decisién”, y por ende ésta no ha sido
notificada. Para tales efectos, el reglamento estipula el
plazo de 30 dias habiles, para poder cuestionarla
mediante un arbitraje. El plazo se computa desde el dia

siguiente de notificada la misma a las partes.
3.7 Las Decisiones y su Obligatoriedad

Los miembros de la Junta, emitirAn su decision por escrito, luego de
deliberar respecto de la controversia planteada. En ese escrito, se debe
indicar en primer término la fecha de la emisién, como también exponer

sus fundamentos y conclusiones, debiendo ser debidamente motivadas.

Es por eso que el articulo 212° del Reglamento de la Ley N° 30225,
establece que dichas decisiones son vinculantes y de inmediato y

obligatorio cumplimiento por las partes desde su notificacion.

Para esto, la Directiva N° 020-2016-OCE-CD_JRD establece los

parametros legales que debe tener una Decision:

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

solicitan.

2. Un resumen de las disposiciones pertinentes del

contrato de obra y de la legislacién aplicable.
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3. Una cronologia de los hechos relevantes.
4. Un resumen del procedimiento seguido por la JRD.

5. Una lista de los escritos y de los documentos

entregados por las partes durante el procedimiento.
6. La decision en si misma y su motivacion.

En cuanto a los plazos, el Reglamento también los ha establecido en lo
que respecta a la Decision. Es decir, la Junta tendra (15) dias habiles
siguientes a la fecha de realizacion de la ultima o Unica sesién de
audiencia para notificar al Centro con su Decision. Posteriormente, el
Centro teniendo ya recepcionada la Decision, deberd notificar a las
partes en un plazo de (3) dias habiles, los mismos que se computan

desde la recepcién de la decision.

Pero, de darse el caso, la Decision puede ser cuestionada por una de las
partes, sea de manera total o parcial. De ser asi, cualquiera de las
partes tiene un plazo de (7) dias de notificada, para manifestar por
escrito y poner en conocimiento a la otra parte y a la Junta de
Resolucién de Disputas, el desacuerdo respecto de la Decisién emitida,

teniendo el derecho de someter su controversia bajo la via arbitral.

Si ninguna de las partes comunica por escrito a la otra y a la Junta su
desacuerdo total o parcial con la decision en el plazo indicado en el
parrafo anterior o si, habiéndolo comunicado, no se inicia el respectivo
arbitraje dentro del plazo indicado en el articulo de la Ley, la decision

adquiere el caracter de definitiva e inimpugnable.

Haciendo un paréntesis a esto, en las paginas siguientes se daran a
manera de una mejor explicacion, algunos alcances respecto a cémo es
gue se inicia la controversia, el desarrollo de la audiencia y las
decisiones emitidas por los miembros de la Junta. Para esto, se han

elaborado los siguientes esquemas propios de la investigadora.
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INICIO DE LA CONTROVERSIA

Peticion Centro de Recepcién de —p El Centro notifica —p| Otra parte
escrita Administracibon —» .y
la Peticion N
de la JRD (30) dias de recibida
T Contestacion
Parte
interesada Inicio de la (15) dias siguientes de notificada

controversia

l

No > de (10) dias La JRD determina si es
En una sola necesaria una audiencia
sesién o en <4—— AUDIENCIA @ €—m8™
varias sesiones
A solicitud de parte

Contenido de la Peticién:

1. Una descripcion clara vy
concisa de la naturaleza y de las
circunstancias de la
controversia.

2. Una lista de peticiones que
seradn sometidas a decision de la
JRD.

3. Una presentacion de Ila
posicion de la parte.

4. Cualquier sustento que
fundamente la posicion, tales
como documentos, planos,
cronogramas 0 programas de
actividades, correspondencia,
etc.

5. La respuesta que dio la parte
contraria, de ser el caso. (OSCE,
2016)

75

——
| —



DESARROLLO DE LA AUDIENCIA

; Las partes
AUDIENCIA Con los miembros de la Solas o con sus
JRD y 1 representante exponen su — > reoresentantes
del Centro caso
Se celebra
Comparecen
La JRD les solicita:
) . ~ Sus argumentos y
Miembro dnico sustentos por escrito
DECISION —
Antes de la audiencia
o)
Por iniciativa de parte
Tres miembros R
/ v \
La audiencia se desarrolla Voto favorable A falta de voto
L. . de 2 miembros mayoritario — Voto
de la siguiente manera: del Presidente de
la JRD
1. Presentacion del caso por
la parte solicitante.
2. Presentacion de la parte
gue responde.
3. Indicacion de la JRD a las
partes de las cuestiones que
requieren mayores
aclaraciones para su
dilucidacion.
4. Aclaracion por las partes de
las cuestiones identificadas
por la JRD.
5. Contestacion de cada parte
a las aclaraciones
presentadas por la otra parte.
( ]
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3.8 Decisiones sometidas a Arbitraje

Tal como se ha mencionado en el parrafo anterior, las partes pueden
recurrir al arbitraje como una via adicional al proceso. ¢Bajo qué
supuestos se puede recurrir a un arbitraje? Estos supuestos, estan ya
establecidos y contemplados en el articulo 213° del Reglamento de la

Ley N° 30225. Los supuestos son:

() Que la Junta no haya podido ser conformada, en este
supuesto el Centro tiene como obligacién informar a las
partes (de parte o de oficio). El plazo de caducidad se

computa a partir de notificada dicha comunicacion.

(i) Que no emita su decision a las partes en el plazo estipulado.

(iii) Que la Junta se disuelva antes de emitir su decision, bajo
esta circunstancia el plazo se computa desde que se

comunica a las partes la disolucion.

(iv) Que se haya producido la recepcion total de la obra, salvo el

supuesto de excepcion contenido en el articulo 211°.

Solo bajo estos supuestos, las partes estan supeditadas para recurrir y,

por ende, someterse a un arbitraje.

Ahora, hay casos en que todas las materias comprendidas en las
decisiones pueden ser sometidas también a arbitraje. Ello, dependera de
la manifestacion oportuna de una de las partes dentro del plazo de (30)
dias habiles siguientes a la recepcion de la obra. De esa manera, se

procedera a plantearse un Unico arbitraje.

Este sometimiento, no podra suspender el tramite de liquidacion del
contrato. Asimismo, la Entidad, como parte; debera evaluar si conviene o
no el sometimiento de las decisiones de la Junta a la via arbitral, pues

tendria que evaluar las implicancias econémicas que hubieran.
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4. COMPARACIONES ENTRE DISPUTE BOARDS, CONCILIACION Y
ARBITRAJE

A continuacion, se estableceran las diferencias entre los tres
mecanismos alternativos de resolucion de controversias, contemplados
en la Nueva Ley de Contrataciones del Estado — Ley N° 30225 en
términos generales, a través de un cuadro comparativo; para efectos de
evitar conflictos entre éstos, en cuanto a su ambito de aplicacién, como

fin de esta investigacion:

DISPUTE BOARDS ARBITRAJE CONCILIACION

Mecanismo 0 método | Mecanismo de solucién | Mecanismo

alterno de resolucion de | de controversias en el | extrajudicial, al que
controversias 0 | que las partes deciden | recurren las partes de
desavenencias, en | someterse a un | mutuo acuerdo, para
ejecucion de contratos de | convenio arbitral, ante | dar solucibn a un

obra e infraestructura. un Tribunal Arbitral. conflicto de intereses.

Existen tres clases de | El arbitraje puede ser | Segun la
Dispute Boards: Dispute | Ad Hoc vy Arbitraje | especializacion:

Review Boards, Dispute | Institucional. Conciliacion en materia

Adjudication Boards vy familiar, civil,

Combine Dispute Boards. administrativa, laboral y
contrataciones del
estado.

La Junta de Resolucion de | El Tribunal Arbitral sera | El Conciliador

Disputas, o Panel de | quien resuelva el | Extrajudicial sera quien
Expertos, sera  quien | conflicto de intereses. inste a las partes a dar

resuelva las controversias solucién a su conflicto.
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surgidas.

Se emiten Se emite un Laudo | ComlUn acuerdo entre
“Recomendaciones o Arbitral. las partes.

Decisiones”.

Las Recomendaciones | El Laudo Arbitral es de | El acuerdo es también

pueden ser acatadas o no
por las partes, y las
Decisiones son de caracter
obligatorio en Su

cumplimiento.

obligatorio cumplimiento

para las partes.

de caracter obligatorio.

Si las partes no estan de

acuerdo con las
Recomendaciones o)
Decisiones emitidas,

pueden recurrir al Arbitraje.

Las partes al no estar

conformes

con la

decision contenida en el

Laudo Arbitral, tienen el

derecho de recurrir a la

Via Judicial.

De no cumplirse el
acuerdo, las partes si lo
desean pueden recurrir

a un arbitraje.

Cuenta con “Celeridad e
Inmediatez”, en la
ejecucion de los contratos

de obra e infraestructura.

Los procesos arbitrales

son extensos.

Acuerdos rapidos entre

las partes.

Se realizan visitas
constantes al lugar de la
obra, familiarizandose con
el proceso constructivo de

la misma.

No hay una

directa vy

relacion

familiaridad

entre los arbitros y las

obras en ejecucion.

No hay relacion directa,
familiaridad ni visitas
periodicas al lugar de la

obra.

No se paraliza la ejecuciéon

de la obra.

Se paraliza la ejecuciéon

de la obra, hasta la

emision
Arbitral.

del

Laudo

No genera nada.

79

——
| —




Bajo costo en el proceso y

Costos y honorarios

No genera costos ni

en los honorarios de los | muy elevados de los | honorarios elevados.
miembros del Panel o | arbitros.

Junta de Disputas.

Es administrada y | Se realiza en una | Se realiza en un Centro
organizada por un Centro | Institucion Arbitral | de Conciliacion
de Junta de Resolucion de | acreditada por OSCE. acreditado por el

Disputas.

Ministerio de Justicia y

Derechos Humanos.

Las partes pueden recurrir
a la Junta de resolucion de
las

Disputas en

contrataciones de obra.

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

resolucién, inexistencia,
ineficacia o invalidez del
contrato, se resuelven
mediante arbitraje 0

conciliacion.

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

resolucién, inexistencia,
ineficacia o invalidez del
contrato, se resuelven
mediante arbitraje 0

conciliacion.

Se ha estipulado un Valor
Referencial (supeditado al
namero de miembros que
conformara la Junta de
Resolucién de Disputas, en
de

las contrataciones

obra).

No se han estipulado

condiciones, es decir
montos exactos ni
supeditados en los

contratos.

No se ha estipulado

valor alguno.

La Junta puede estar

La instalacion de Arbitro

Un Unico conciliador.

conformada por un | anico o del Tribunal

miembro o en su defecto, | Arbitral.

por tres miembros.

Contrataciones de | Contrataciones de | Contrataciones de
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ejecucion de obras. bienes, servicios, | bienes, servicios,

consultorias y obras. consultorias y obras.

5. VENTAJAS DE LA JUNTA DE RESOLUCION DE DISPUTAS

+ E|l Dispute Boards o Junta de Resolucion de Disputas, esta
orientado a dar soluciones de manera inmediata a las partes, en
cuanto a la ejecucion de la obra y los plazos respecto de esta,
establecidos en el Reglamento de la Ley N° 30225. Es decir, a las
controversias que pudieran surgir a lo largo del proceso
constructivo; muy por el contrario del arbitraje, pues en este; el
tiempo de espera es muy largo para dar soluciones a las

controversias, mas si se trata de contratos de obra en ejecucion.

+ Este mecanismo, sin duda tiene una ventaja econémica respecto
de cualquier otro medio de solucion de controversias aplicable en
la Ley. Primero, porque no genera un costo elevado para las partes
contratantes que decidan incorporarlo como clausula en el
contrato. Segundo, porgue al ser utilizado como mecanismo alterno
en el Perd, estaria reduciendo las cuantiosas sumas dinero

perdidas en los procesos arbitrales.

4+ Otra ventaja sin duda, esta referida a la “No paralizacion de la
obra”, puesto que los otros mecanismos de soluciéon, no han
podido evitar y/o prevenir la paralizacion. Generando muchos mas
conflictos entre las partes, conllevando a que el proyecto de obra
guede inconcluso y no terminado por el contratista, sea en el plazo
pactado o antes de vencerse el mismo. Teniendo que iniciar, en la

mayoria de casos un proceso arbitral.

+ La Junta, al evitar la paralizacion; genera y a la vez garantiza la
“Continuidad de la ejecucion de la obra”; a través de la labor de los

profesionales que conforman la Junta de Resolucion de Disputas.
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Dicha labor, esta orientada a que; como miembros expertos
intervengan de manera oportuna para dar solucién técnica respecto

de la controversia surgida.

Precisamente, la labor de los miembros de la Junta, consta de
realizar “Visitas de manera periddica y continua en el lugar de la
obra”, con el fin de no solo inspeccionar, sino también de estar
muy al pendiente de todos los sucesos contractuales y técnicos en
el proyecto; interrelacionandose de manera directa con la ejecuciéon
del mismo. Caracteristicas que, ni conciliadores ni arbitros pueden
reunir para garantizar la solucion eficaz de las controversias, como

supervisores.
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TITULO I
EL DISPUTE BOARDS COMO EXPERIENCIA EN CHILE

El Dispute Boards, tal como se ha mencionado en paginas anteriores ha
ganado gran reconocimiento internacional en los ultimos afios, y pese a
no ser un mecanismo realmente nuevo; muchos paises han decidido
incorporarlo dentro de sus ordenamientos juridicos. Y precisamente, en
este titulo se desarrollar4d de manera comparativa la experiencia de este
mecanismo en la legislacién chilena con la Nueva Ley de Contrataciones

del Estado, ley peruana.

Como anotaciones generales se tiene qué, el Ministerio de Obras
Pudblicas en Chile, decide modificar, mediante aprobacién del Congreso
Nacional la Ley de Concesiones de Obras Publicas, por la Ley 20.410,

cuya publicacién se efectu6 el veinte de enero del afio dos mil diez.

Esta ley, hace una importante modificatoria, la misma que esta dirigida a
la “Resolucion de Controversias”, pues modifico el texto del articulo 36°

a lo siguiente:

"Articulo 36.- Las discrepancias de caracter técnico o

econdmico gque se produzcan entre las partes durante la

ejecucion del contrato de concesién, podran someterse a la

consideracién de un Panel Técnico a solicitud de cualquiera

de ellas.
(...) (20.410, 2010)

Se aprecia de este primer parrafo, la incorporacion del Dispute Boards
como “Panel Técnico”, mecanismo al que podran someterse las partes
cuando se produzcan discrepancias durante la “ejecucién del contrato

de concesion’.

En nuestro pais, este mecanismo también se encuentra regulado, pues
se ha incorporado recientemente en la Nueva Ley de Contrataciones del
Estado — Ley N° 30225, como “Junta de Resolucion de Disputas”, como
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medio de Solucion de Controversias en el articulo 45° de la mencionada
ley. Si bien, se les ha establecido bajo otros nombres, resultan iguales

en su contenido tanto en Chile como en el Peru.

Debido a que, en nuestro pais también las partes pueden decidir recurrir
a este mecanismo, en las contrataciones de obra de acuerdo a un valor
referencial. Hasta aqui, parece ser que en ambas legislaciones este

mecanismo es establecido de igual forma.

Seguidamente, el segundo parrafo del articulo 36° de la Ley 20.410,

establece:

“El Panel Técnico, que no ejercera jurisdiccion, debera emitir,

de acuerdo con el procedimiento publico establecido en el

reglamento, una recomendacioén técnica, debidamente

fundada, dentro del plazo de 30 dias corridos, prorrogable por

una vez, contado desde la presentacion de la discrepancia. La

recomendacion sera notificada a las partes y no tendra

caracter vinculante para ellas.”

(...)

Segun este parrafo, el Panel Técnico carece de Jurisdiccion, y debera
emitir solo “Recomendaciones Técnicas” en el plazo de treinta dias.
Ahora bien, en nuestra legislacién, el Dispute Boards llamese también
Junta de Resolucion de Disputas, también carece de caracter
jurisdiccional, ello porque en el Peru, segun lo prescrito en “el articulo
139° inciso 1 de la Constitucion Politica, solo se reconoce expresamente
al Arbitraje, junto con la Justicia Ordinaria y Militar”. Marcando de esta
manera las diferencias con este mecanismo. (CASTILLO FREYRE,
2014)

En cuanto a lo que emitira el Panel o la Junta, se aprecia que en Chile el
Panel “emitira Recomendaciones”; mientras que en el Peru segun la Ley

N° 30225, en su articulo 45° de determina que la Junta “emitira
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Decisiones vinculantes”, teniendo como respaldo todo el capitulo IV del
Reglamento de la misma ley.

Se denota entonces, que ambos paises han incorporado una clase
distinta de Dispute Boards, en la medida que Chile ha optado por las
“Recomendaciones”, y el Peru por las “Decisiones”, siendo estas de

caracter obligatorio para las partes.

En cuanto al plazo, no se difiere. Porque, segun se establece en Chile, el
plazo de (30) dias habiles, es para que el Panel emita una decision, al
igual que en el Perd, pues también se tiene como plazo para que la

Junta emita sus decisiones (30) dias habiles.

Entre otras apreciaciones, dentro del mismo articulo 36° de la Ley

20.410, se establece en sus parrafos siguientes:

La recomendacion del Panel no obstard a la facultad del
concesionario para accionar posteriormente ante la Comision
Arbitral o la Corte de Apelaciones de Santiago, aunque la
controversia recaiga sobre los mismos hechos. En tal caso, la
recomendacion podra ser considerada por la Comision Arbitral
o la Corte de Apelaciones como un antecedente para la

dictacion de su sentencia.

Podran someterse a la consideracién del Panel Técnico las

discrepancias que se produzcan en relacién con:

1.- La evaluacion técnica y econdmica 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 determinacién de la existencia de costos adicionales vy

SUS causas economicas, técnicas o de gestiébn, o de otros

hechos o circunstancias que técnicamente afecten o puedan
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afectar el normal desarrollo de las obras durante la etapa de

construccion.

3.- La definicibn de que el valor de las inversiones haya

sobrepasado alguno de los limites establecidos en los
articulos 19, 20 vy 28 ter.

4.- La determinacion de los efectos econdmicos que tendria

en la concesion la realizacion de obras adicionales.

5.- La determinacion técnica de la tasa de descuento, riesqo

del neqgocio, costos financieros y demas factores econdémicos

gque sea necesario establecer para calcular las

compensaciones econdmicas correspondientes al

concesionario, en caso de terminacion anticipada del contrato

de concesion, de realizacibn 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

demas que indique la ley.

Estas son las consideraciones que, debera resolver el Panel mediante
sus Recomendaciones a las partes. En este articulo se establece de

manera mas precisa las situaciones a resolver por este mecanismo.

En cambio, en el Perl se ha establecido parametros muy
diferenciadores y de aplicacion unica y exclusiva a la Junta. Primero,
porque solo se podra acceder a la Junta de Resolucién de Disputas en la
Contrataciones de obras. Segundo, que especificamente la ley ha
establecido un valor referencial, valor que varia de veinte a cuarenta

millones de soles. Bajo conocimiento de las partes, con el fin de que la
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Junta sea integrada por 1 o 3 miembros. Asimismo, las partes son
quiénes plantearan las controversias surgidas.

Siguiendo ahora, el orden de correlacion con el que se viene dando los
alcances respectivos acerca del Panel (Chile), es el turno nuevamente

del articulo 36° en sus sub siguientes parrafos:

La presentacion de una discrepancia ante el Panel Técnico
referida a la dictacion de una resolucion del Ministerio de

Obras Publicas, no suspendera sus efectos.

El Panel Técnico podra solicitar a los concesionarios y al
Ministerio de Obras Publicas aquellos antecedentes que
estime necesarios en relacion a los aspectos técnicos y
econdémicos de los contratos de concesion durante la etapa de

construccion.

El Panel Técnico estard integrado por los siguientes
profesionales, que deberan tener una destacada trayectoria
profesional o académica, en las materias técnicas,
econémicas o juridicas del sector de concesiones de
infraestructura, segun el caso: dos abogados; dos ingenieros,
y un profesional especializado en ciencias econOmicas o
financieras. Dichos profesionales no podran estar, ni haber
estado en los doce meses previos a su designacion,
relacionados con empresas concesionarias de obras publicas,
sea como directores, trabajadores, asesores independientes,
accionistas, o titulares de derechos en ellas o en sus matrices,
filiales, coligantes o coligadas, o con empresas constructoras
o de ingenieria subcontratistas de los concesionarios; ni
podran estar, ni haber estado en los doce meses previos a su
designacion, relacionados con el Ministerio de Obras
Plblicas, ser dependientes del mismo u otros servicios
publicos o prestar servicios remunerados al Ministerio de

Obras Publicas o a otros servicios publicos vinculados directa
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o indirectamente a la actividad de concesiones. Las
inhabilidades e incompatibilidades establecidas en este inciso,
se mantendran respecto de cada integrante, hasta un afio

después de haber terminado su periodo.

Segun lo establecido en estos parrafos, la integracion del Panel, debe
constar de profesionales capacitados. Para ello, se ha indicado el
namero de éstos para poder conformar el Panel, resultando estar
conformado por 5 miembros, de los cuales 2 tienen que ser abogados, 2
ingenieros y un profesional en ciencias econémicas o financieras.
También se especifican los impedimentos para poder ser miembro del
Panel, no teniendo relacion directa 12 meses previos a su designacion
con empresas concesionarias, empresas constructoras o ingenieras sub

contratistas, o en su defecto con el Ministerio de Obras Publicas.

La designacion y conformacién de miembros de la Junta en el Perd,
difiere mucho con la mencionada anteriormente. Del Reglamento de la
nueva ley de contrataciones del estado — Ley N° 30225, se deduce que
la Junta puede estar conformada por 1 miembro o 3 miembros. De ser
miembro Unico, este tendra que ser ingeniero o arquitecto, y en caso
sean tres los miembros, el Presidente de la Junta deber ser ingeniero o
arquitecto, y en cuanto a los dos miembros restantes, éstos sé6lo deben
ser expertos en ejecucion de obras. Lo cual, es algo ambiguo porque no
se especifica claramente el tipo de profesional que se requiere, puesto
gue basta con que sea experto en ejecucion de obras. De esta manera,
un abogado también podria ser parte de dicha Junta, puesto que puede
especializarse y tener experiencia en ejecuciéon de obras, o en su

defecto cualquier otro profesional bajo ese mismo supuesto.

Tal como se observa, en ambas legislaciones se han tomado criterios
distintos en cuanto a los profesionales designados como parte del Panel
0 Junta, puesto que en Chile intervienen mas profesionales y de distintas
ramas; mientras que, en el Per( intervienen menos profesionales y

predominan mas ingenieros o arquitectos.
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En el Perud, el Panel sera administrado y organizado por un Centro
debidamente acreditado, pero seran las partes quienes designen a los
miembros de la Junta, tal como se observa en titulos anteriores de la
investigacion. Y en Chile, los integrantes del Panel Técnico seran
nombrados por el Consejo de Alta Publica, mediante concurso publico

de antecedentes, permaneciendo 6 aflos en sus cargos como miembros.

Pese a tener coincidencias y diferencias, el Panel o Junta tanto en
nuestro pais como en Chile, independientemente de emitir “Decisiones”
o “Reclamaciones”, en ambas situaciones juridicas, éstas pueden ser

sometidas a la via arbitral, sea en los casos que se amerite.
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CAPITULO IV
METODOLOGIA DE LA
INVESTIGACION




1. TIPO DE INVESTIGACION

DESCRIPTIVA — EXPLICATIVA, en la medida que explicaré y analizaré
los alcances del Dispute Boards o Junta de Resolucion de Disputas en la

Nueva Ley de Contrataciones del Estado — Ley N° 30225 y su

Reglamento.

2. METODOS

2.1

2.2

2.3

2.4

2.5

Dogmaético. - porque recurrimos a la doctrina para poder realizar

esta investigacion.

Deductivo. - nos permite determinar de manera precisa, las

conclusiones y recomendaciones de la investigacion.

Inductivo. - se aplica, porque nos permite analizar de manera
minuciosa articulo por articulo, a fin de abalizar todo el contenido

en conjunto.

Analitico. - porque analizaremos determinada ley y su
reglamento, en este caso en especifico la Ley N° 30225 y su

Reglamento.

Exegético. - permite realizar la interpretacion de normas legales,

de forma individual, de articulo por articulo.

3. TECNICAS E INSTRUMENTOS

3.1

TECNICAS

a) Fichaje. - con la finalidad de recaudar y organizar la informacion

sobre el tema a investigar.

b) Recoleccion de informacion y documentos. - Ordenar la

informacion obtenida a través del fichaje.

c) Andlisis de Contenido. - para poder analizar la legislacion y la

doctrina materia de investigacion.
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3.2 INSTRUMENTOS

a) Ficha. - instrumento de organizacién didactica de informacion.

b) Cuestionario. - a fin de obtener mejor informacion sobre las
interrogantes realizadas por la investigadora, para ayuda de si
misma en el procesamiento de la informacion.

c) Protocolo de Andlisis. - a fin de llevar un mejor orden cognitivo de
la informacion, para luego proceder a realizar la debida redaccion
de ideas en base al contenido.

4. MATERIAL

a) Legislacion nacional, especificamente la nueva Ley de
Contrataciones del Estado - Ley N° 30225, la misma en que se
regula la aplicacion del Dispute Boards, como nuevo mecanismo
alternativo de resolucion de controversias, en el Peru.

b) Doctrina.

c) Legislacion comparada, basicamente de los paises en que es

aplicado el Dispute Boards en los contratos de Obra e

Infraestructura.
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CASO PRACTICO
PROYECTO DE AMPLIACION DEL CANAL DE PANAMA

Panamé es un importante eslabon de la cadena de suministro mundial
debido a que su posicion geografica con el Canal ha acortado distancias
y ha servido como centro de redistribucidon de mercancias a diversos

paises de la region.

Luego de profundos estudios y analisis, Panama tomo la decision de
ampliar esta ruta afiadiéndole un tercer carril de transito para duplicar su

capacidad.

La ampliacion del Canal de Panama consiste en la construccion de dos
complejos de esclusas de tres niveles cada una con tres tinas de
reutilizacién de agua por nivel, una en el lado Pacifico y otra en el lado

Atlantico.

Este programa conlleva también el ensanche y profundizacion de los
cauces de navegacion existentes del Lago Gatun y de las entradas del
mar del Pacifico y del Atlantico, asi como la profundizacion del Corte

Culebra.

Las nuevas esclusas del Canal de Panama permitiran el paso de entre
10 y 12 buques Neopanamax, para un aproximado de 40 transitos
diarios por el Canal de Panama, dependiendo de la mezcla de buques.
(PANAMA, 2015)

Cronologia

» El 3 de septiembre del 2007, se dio inicio de trabajos
del Programa de Ampliacién con la voladura protocolar
en el cerro Paraiso, marcando la primera ampliacion de
la via maritima. (PANAMA, 2015)

» EI 15 de julio del 2009, el Grupo Unidos por el Canal se

adjudica el contrato para disefiar y construir el nuevo

juego de esclusas del Canal, el mayor y mas
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https://www.pancanal.com/eng/pr/press-releases/2007/09/03/pr243.html
https://micanaldepanama.com/ampliacion/hitos/

importante contrato de ampliacion a la fecha con un

costo de 3.1 mil millones de délares.

El 28 de septiembre del 2009, Jan De Nul N.V. se
adjudica el contrato para dragar aproximadamente 14.8
millones de metros cubicos de la entrada del mar del
Atlantico, ampliando el canal de entrada al menos a
225 metros de ancho. (PANAMA, 2015)

El 7 de junio del 2010, Dredging International N.V. se
adjudica el contrato para dragar aproximadamente 4.6
millones de metros cubicos de material del lago Gatun.
(PANAMA, 2015)

El 20 de octubre del 2010, la Junta Asesora y la Junta
Directiva del Canal de Panama inspeccionan un
modelo fisico del nuevo juego de esclusas en Lyon,
Francia. EI modelo funcional utiliz6 una embarcacion
de 12.2 metros de largo para realizar las compuertas
de llenado y vaciado. (PANAMA, 2015)

El 1 de julio del 2011, inici6 del vaciado de concreto
permanente en el proyecto del Tercer Juego de
Esclusas. (PANAMA, 2015)

El 19 de octubre del 2011, primer llenado parcial del
cauce por el cual transitaran los bugues neopanamax.
Se necesitaron 1.4 millones de metros cubicos de agua
para inundar un &area de 13 hectareas. (PANAMA,
2015)

En marzo del 2012, el contratista belga Dredging

International de Panama, S.A. complet6 el dragado de

4 millones de metros cubicos de material en las
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bordadas al norte del Cauce del lago Gatin. (PANAMA,
2015)

En septiembre del 2012, concluye la extension de 14
compuertas del vertedero de Gatun, componente clave
para permitir la elevacion del nivel maximo operativo
del lago Gatun. (PANAMA, 2015)

En octubre del 2012, tras dos afios de ejecucion y 4
millones de metros cubicos removidos, la empresa
belga Jan de Nul n.v. finaliz6 los trabajos en la entrada
norte del Cauce de Acceso del Pacifico. (PANAMA,
2015)

En abril — junio del 2013, las entradas del Canal en los
lados Atlantico y Pacifico fueron ensanchadas vy
profundizadas para permitir el transito de los buques
neopanamax. En total, se dragaron unos 26 millones
de metros cubicos de material. (PANAMA, 2015)

El 20 de agosto del 2013, Llegada de las cuatro
primeras compuertas del Tercer Juego de Esclusas.
Programa de Ampliacion. (PANAMA, 2015)

El 22 de octubre del 2014, la primera compuerta de las
esclusas del Pacifico, con un peso de 2.300 toneladas,
comienza a transitar por el Canal de Panama.
(PANAMA, 2015)

El 12 de noviembre del 2014, llegada de las cuatro

dltimas compuertas para las nuevas esclusas.
(PANAMA, 2015)
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El 15 de diciembre del 2014, la instalacion de las
compuertas para las nuevas e (PANAMA, 2015)sclusas
del Canal de Panama comienza con éxito en el lado
Atlantico de la via acuatica. (PANAMA, 2015)

El 19 de enero del 2015, se instala la primera de ocho
compuertas de las nuevas esclusas del Pacifico.
(PANAMA, 2015)

El 28 de abril del 2015, se instalan, en el Pacifico, la
tltima de las 16 compuertas de las nuevas esclusas.
(PANAMA, 2015)

En junio del 2015, el Canal ampliado entra en su recta
final con el inicio del llenado de las nuevas esclusas de
Cocoli, en el Pacifico, y Agua Clara, en el Atlantico, al
igual que la primera prueba de las compuertas.
(PANAMA, 2015)

El 14 de septiembre del 2015, se inicia el llenado de la
cuarta fase del nuevo Cauce de Acceso Pacifico (CAP-
4), que conectara el Corte Culebra con las nuevas
esclusas en el sector Pacifico. (PANAMA, 2015)

El 2 de noviembre del 2015, nuevo Cauce de Acceso
del Pacifico del Canal ampliado alcanza nivel del lago

Gatan. (PANAMA, 2015)

El 24 de diciembre de 2015, se Inicia remocion del
tapén norte del Canal ampliado. (PANAMA, 2015)

El 5 de febrero de 2016, se inician pruebas de las tinas
de reutilizacion de agua. (PANAMA, 2015)

96

——
| —


http://micanaldepanama.com/expansion/2014/12/gate-installation-begins-at-panama-canal-expansion/
http://micanaldepanama.com/expansion/2015/01/panama-canal-expansion-update-first-gate-installed-in-pacific-new-locks/
http://micanaldepanama.com/expansion/2015/04/panama-canal-expansion-marks-key-milestone-with-installation-of-final-gate/
http://micanaldepanama.com/expansion/2015/06/panama-canal-expansion-moves-ahead-with-filling-of-new-pacific-locks/
http://micanaldepanama.com/inicia-llenado-del-cauce-del-canal-ampliado/
http://micanaldepanama.com/nuevo-cauce-alcanza-nivel-del-lago-gatun/
http://micanaldepanama.com/inicia-remocion-del-tapon-norte-del-canal-ampliado/
http://micanaldepanama.com/se-inicia-pruebas-en-sistema-de-llenado-y-vaciado-de-tinas/

De toda esta cronologia, se puede observar, que la construccion de la
ampliacion del Canal de Panam@ ha sido continua en el tiempo, pese a
su complejidad. Estando a cargo del proyecto, la Autoridad del Canal de
Panama (ACP).

Esta construccion, tiene como financiadores a cinco importantes
financieras internacionales, tales como el Banco Interamericano de
Desarrollo (BID), el Banco de Cooperacion Internacional del Japén
(JBIC), el Banco Europeo de Inversiones (BEI), la Corporacion
Financiera Internacional (CFl) y el Banco de Desarrollo de América
Latina (CAF).

Para ello, se formo6 un consorcio denominado GUPC (Grupo Unidos por
el Canal), grupo que gand la licitacion del contrato de obra de ejecucion
de Ampliacion del Canal de Panama. Este importante consorcio esta
conformado por las empresas: Sacyr de Espafa, Salini — Impregilo de
Italia, Jan De Nul de Bélgica y Constructora Urbana, y por SA (CUSA) de

Panama.

En cuanto a su aspecto contractual, se adoptaron los contratos FIDIC a
las necesidades juridicas del estado panamefio. Para lo que se
implemento el Pliego de la Licitacion 76161.

En materia de controversias, en dicho pliego se implementé como
clausula la Junta de Resolucién de Disputas. Y en el mismo contrato se
especificd las Reclamaciones del Contrato, el Nombramiento de la Junta,
la Falta de acuerdo de nombramiento de la Junta, el Arreglo amistoso y

Arbitraje.

Bajo estas consideraciones, y al tener como clausula a la Junta de
Disputas, se pudieron resolver conflictos que surgieron durante la
ejecucion de la obra de Ampliacién del Canal, logrando garantizar la
continuidad de la ejecuciéon de la obra, no teniendo que llegar a
paralizarse precisamente por los inconvenientes respecto a las

controversias entre las partes.
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Precisamente, una controversia surgié durante la ejecucion del contrato
de obra. Para esto, fue necesario y acogiéndose al Contrato — Pliego de
Licitacion, se procedio a instalar a la Junta de Resolucion de Disputas; la
misma que fue integrada por: Roberth Smith, nominado por ACP y Pierre

Genton, nominado por GUPC, como miembros de la Junta.

Para esto, la Junta emitié una Decision y no una Recomendacion por el

acuerdo de Resolucién de Disputas.

Es asi que, la DAB (DISPUTE ADJUDITAION BOARDS) como
organizacion técnica independiente establecida entre la Autoridad del
Canal de Panama, emitié un fallo, el mismo que estuvo a favor de GUPC

en 2 reivindicaciones principales presentadas por GUPC:

» Mal calidad de basalto y el retraso atribuido a la APC en la

aprobacion de la mezcla de hormigén utilizado en la obra.

> La Resolucién establecié que ACP pagara la suma de $ 234
millones de dolares adicionales a GUPC, y extender la duracion

del contrato por seis meses.

Se aprecia entonces, que la implementacion de la Junta de Disputas,
contribuy6 satisfactoriamente durante esta controversia, en la medida
gue las partes, en este caso la Autoridad del Canal de Panama4, aceptd
la Decision (fallo) emitido por la Junta.

Posteriormente, con fecha 26 de junio del presente afio, se inaugur6 la
construccion de la Ampliacion del Canal de Panama.
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RESULTADOS Y DISCUSION DE RESULTADOS

+ La Ley N° 30225 — Nueva Ley de Contrataciones del Estado, regula
tres mecanismos alternos de solucién de controversias; digase
Arbitraje, Conciliacion y Junta de Resolucién de Disputas (Dispute
Boards), ésta Ultima incorporada recientemente en la ley y su
reglamento; mecanismo materia de investigacion de la presente
tesis. Estos mecanismos, cuentan con caracteristicas propias de su
naturaleza juridica, lo que implica que cada uno de ellos tienen y
cuentan con un diferente ambito de aplicacion enmarcado por la
nueva ley de contrataciones. Pues, la Junta de Resolucion de
Disputas, solo ser& aplicable en las contrataciones de obra, bajo el
valor referencial estipulado por la ley (valor igual o superior a veinte
millones de nuevos soles y/o igual o superior a cuarenta millones
de nuevos soles). Mientras que, tanto el arbitraje como conciliacién
seran aplicables en los casos que se contraten bienes, servicios y
obras, siempre y cuando ésta Ultima no se encuadre dentro del
valor referencial estipulado para la aplicacion de la Junta de
Resolucién de Disputas. Pero, de darse el caso, si no se esta de
acuerdo con la decision de la Junta, esta puede ser cuestionada en

la via arbitral.

Independientemente de ello, se ha estipulado rigurosamente los
parametros legales de aplicacion de cada mecanismo, para efectos

de evitar conflictos entre ellos.

+ Gracias a los alcances de la Nueva Ley de Contrataciones del
Estado — Ley N° 30225 y su Reglamento, se ha obtenido una
amplia interpretacion de los articulos referidos especificamente a
los mecanismos de solucién de controversias y a la Junta de
Resolucién de Disputas (Dispute Boards). Coadyuvando a
comprender el contenido juridico que implica este novedoso
mecanismo en el Perd, y lo factible que es su regulacion en nuestro

sistema juridico.
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+ El incumplimiento de los contratos de obra e infraestructura,
generan consecuencias socioeconomicas. Ello, porque la no
ejecucion del contrato, por ende, la no continuidad de la obra y la
paralizacion de la misma; perjudica a todas las partes contratantes.
Econdmicamente, porque tanto la empresa contratista como el
estado, pierden cuantiosas sumas de dinero, mas aun si deciden
recurrir a la via arbitral, pues ademés de pagar la suma
indemnizatoria a favor de cualquiera de la parte afectada (que en la
mayoria de casos son los contratistas), estan los elevados
honorarios de los arbitros y demas pagos adicionales al proceso. Y,
socialmente porque, una vez generada la paralizacion de la obra
mientras dura el largo proceso de llegar a un acuerdo entre las
partes; sea mediante una conciliacion o de ser el caso un arbitraje,
la comunidad o pueblo, sea en zona rural o en ciudad; no podran
gozar del derecho de las obras publicas, quedandose sin la
construccion de carreteras, tuneles, o cualquier otra via de acceso
0 como de cualquier otra construccion que facilite su supervivencia,

recreacion y mejores condiciones de vida.

+ Se ha podido comprobar, que el tratamiento juridico que le ha
otorgado la legislacion chilena al Panel Técnico (Junta de
Resolucién de Disputas o Dispute Boards) es muy parecido al
tratamiento juridico peruano. Y a pesar, que difieren en algunos
alcances, la esencia y naturaleza juridica de esta figura sigue

siendo la misma.
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CONCLUSIONES

Estas primeras conclusiones, han sido deducidas del estudio
general del Dispute Boards, contenido en el presente trabajo de

investigacion:

+ El Dispute Boards, es un mecanismo aplicado he utilizado por
diferentes paises en sus contratos de obra e infraestructura. Lo que
ha conllevado a que, cada vez mas se implemente en distintos
ordenamientos juridicos a nivel internacional, recibiendo el
respaldo de entidades internacionales que fomentan su regulacion,
tales como el Banco Mundial, y la Camara de Comercio
Internacional. Entidades que, a lo largo de los afios; en materia
constructiva, han apoyado la aplicacion del DB en Mega Proyectos

cuyas valorizaciones superan miles de millones de ddlares.

+ E|l “Dispute Boards”, no es un nuevo mecanismo alterno de
resolucién de controversias; pero si es un mecanismo novedoso en
el Peru, el mismo que recibe el nombre de “Junta de Resolucion de
Disputas”. Mecanismo utilizado unicamente en las contrataciones

de obras en ejecucion.

+ La “Celeridad” es la caracteristica principal del DB. Pues, se vale
de ésta para dar soluciones inmediatas a las controversias que
surgen durante la ejecucién del contrato de obra. A diferencia de
otros mecanismos alternos, digase Arbitraje o Conciliacion, que no

cuentan con esta caracteristica importante.

+ En definitiva, el Dispute Boards al ser un mecanismo de aplicacion
previamente como clausula en los contratos de obra, precisamente
para resolver de la mejor manera entre las partes contractuales sus
controversias, sin tener que llegar a instancias superiores; es
considerado un mecanismo pre — arbitral. Porque, si bien es

aplicado antes de éste, las decisiones que emita el Panel de
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Expertos respecto de la controversia, puede ser cuestionada via

arbitraje.

+ Los miembros que conforman del Panel de Expertos, son
profesionales altamente capacitados y conocedores técnicos tanto
en infraestructura como materia contractual, lo que les permite
realizar una labor que va mas alla de ser una simple supervisién de

obra.

Conclusiones, respecto de la Junta de Resolucién de Disputas
contenida en la Ley N° 30225:

+ La incorporacion de la Junta de Resolucion de Disputas en la Nueva
Ley de Contrataciones del Estado y el Reglamento, resulta muy
ventajosa para las contrataciones de obra; y no para la contratacion
de bienes y servicios. Puesto que, el sector construccion en el Perd,
es mas proclive a que se presenten conflictos entre las partes
contratantes, que posteriormente ameritan una solucién rapida e

inmediata, en pro del proyecto en ejecucion.

+ La Ley, ha optado por acogerse a un tipo en especifico de Dispute
Boards (Dispute Adjudication Boards), plasmado en la Ley y su
Reglamento como “Decisiones que emite la Junta”. Pues estas
“Decisiones” son de caracter vinculante y de obligatorio
cumplimiento para las partes, a pesar de que pueda cuestionarse via
arbitraje. Normalmente, el acogerse a uno de los tres tipos
existentes de Dispute Boards, varia de acuerdo al contexto juridico
de cada pais, como se ha demostrado en parrafos anteriores
referidos a la experiencia de este mecanismo en el pais vecino de
Chile, pues en este se ha optado por las “Recomendaciones

emitidas por el Panel de Expertos” (Dispute Review Boards).

+ En cuanto al articulo 205° - Tercer Parrafo del Reglamento; se

estipula un valor referencial, supeditado al niumero de miembros que
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conformen la Junta, el cual varia entre un monto igual o superior a
veinte millones o igual o superior a cuarenta millones de soles para
las contrataciones de obra que incluyan como clausula a la Junta,
como mecanismo de solucidén de controversias. Pues bien, segun lo
analizado durante todo el trabajo de investigacion, este tipo de
mecanismo en la mayoria de paises ha sido utilizado en grandes
proyectos de construccion que demandaban millones de ddlares
para su ejecucion, proyectos complejos como construcciones de
Hidroeléctricas, represas, autopistas, entre otros. Sin embargo, se
aprecia de este articulo, que los legisladores se han abstenido un
poco al establecer como cuantia tales valores referenciales, puesto
que; resultan poco factibles para la construccién de mega proyectos,
ello porque necesitan gran inversion tanto publica como privada para

Su ejecucion.

Precisamente, con la regulacion de esta figura juridica en nuestra
legislacidbn se logra descongestionar el Proceso Arbitral. En la
medida, que la Junta va a evitar y/o prevenir que surjan conflictos
durante la ejecucion del contrato, a miras de que las partes no
continden con estos, y por ende no se llegue a iniciar un arbitraje.
Esto, en favor tanto de los contratistas como de las entidades
publicas, ello porque al utilizar la Junta como medio de solucién de
controversias se estarian ahorrando costos elevados de procesos
arbitrales, indemnizaciones a favor de los contratistas por parte del

Estado y proyectos de obra inconclusos.

Con la ayuda de la Junta, el Pera tendra la oportunidad de ahorrar
millones de soles (dinero perdido en los procesos arbitrales que en
su mayoria han ganado el sector privado), de garantizar la no
paralizacion de obras y la continuidad de la ejecucion de las mismas.
Sin la necesidad, de tener que esperar un laudo arbitral, y por ende
una nueva licitacion para que otra empresa obtenga la buena pro de

la obra e inicie, o continde con la construccién de la obra inconclusa.
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+ La nueva Ley de Contrataciones del Estado, hace que la Junta de
Resolucién de Disputas se encuadre perfectamente en el contexto
social peruano, porque al garantizar la continuidad de ejecucion de
obras, se contribuye en una mejor gestion por resultados, mejorando
las condiciones de vida de manera positiva a los ciudadanos, en

cuanto a infraestructura y calidad técnica.
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RECOMENDACIONES

+ Los legisladores, deben precisar los alcances o el contexto juridico
del articulo 207° del Reglamento, orientado a la designacion de los
miembros de la Junta. Si bien, se precisa en primer término las
caracteristicas que debe tener el Miembro Unico y el Presidente de
la Junta en caso esté conformada por tres miembros (ingenieros
y/o arquitectos), considero que se debe especificar con exactitud la
profesion de los demas miembros, porque no basta solo con “ser
expertos en la ejecucion de obras”; ya que de esta manera se
estaria ante una libre interpretacion el articulo. Por lo que, resulta
necesario se especifigue y se incorpore como requisito que la
Junta esté conformada por un especialista no solo en ejecucion de
obras, sino en materia contractual, un abogado. Con la finalidad, de
orientar e instar a las partes ante una controversia, no solo en el

aspecto técnico y de infraestructura.

+ Debe existir una iniciativa por parte de OSCE - Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado, orientada a fomentar
y promover la aplicacion de la Junta de Resolucion de
Controversias a nivel nacional, debido a que muchos contratistas
aun desconocen la existencia de este mecanismo y su ambito de
aplicacion. Y, a pesar de que OSCE viene realizando charlas
informativas sobre los nuevos alcances de la Nueva Ley de
Contrataciones del Estado — Ley N° 30225, es necesario que se
realizan charlas enfatizando la aplicacion de la Junta, no solo en
sus oficinas, sino en los Gobiernos Locales y Regionales,
convocando a diferente publico. Se recomienda también, publicidad

en television y afiches, para que coadyuven con su difusion.

+ OSCE, debe pedir apoyo a los Centros encargados de administrar
y organizar la Junta de Resolucion de Disputas, en la fomentacion
y promocion de la aplicacion de este novedoso mecanismo de

solucién de controversias.
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ANEXO N° 1
CONTRATO TRIPARTITO ESTANDARIZADO PARA JRD

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

(el “Contrato Tripartito”) que celebran:

1. , (en adelante, la “Entidad”), 2. , (en adelante,

el “Contratista”), y 3. , , , (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 prevé 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 tendrd a su cargo la emision 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.
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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.

1.8. El propésito de la JRD es procurar prevenir controversias relativas al
Contrato de Obra y, de ser el caso, considerar imparcialmente las
controversias que surjan y emitir decisiones relativas a las mismos, las
cuales seran 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
qgue 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.
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3.2. No haber sido contratado previamente como consultor u otro cargo
por la Entidad, el Contratista o el Supervisor, salvo en las circunstancias
gue 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 conocimiento sobre cualquier relacién 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 o el Supervisor cuyo trabajo esté o haya estado relacionado

con el Contrato de Obra.

3.4. Durante la vigencia del presente Contrato Tripartito, abstenerse de
ser empleado, mantener vinculo alguno de subordinaciéon o dependencia,
directa o indirectamente, como consultor o de otra forma con la Entidad, el
Contratista 0 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

seleccién para trabajar o prestar servicios a los mismos.

3.5. Garantizar que es y sera 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 0 tome conocimiento de cualquier circunstancia
que afecte su independencia e imparcialidad o pudiera dar la impresién

gue la misma se encuentra afectada.

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

presente contrato.

3.7. 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 y el presente Contrato Tripartito.
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3.8. Garantizar que se mantendra disponible para cumplir con sus
obligaciones bajo el presente Contrato Tripartito y las Normas Aplicables
a las JRD.

3.9. 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
informacion 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 serdn canalizadas a través del

Centro.

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 designara a un Miembro de la JRD como arbitro durante la
vigencia del Contrato Tripartito. 4.2. No llamaran como testigo a los
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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 reunion,
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 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 contraprestacién 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 siguientes montos:
....................................................................................................... 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, comision, porcentaje o
pago adicional de cualquier naturaleza en adicion 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 hasta..........

114

——
| —



CLAUSULA SEPTIMA - RESERVA

Toda la informacion que obtenga un miembro de la JRD en el &mbito de
sus actividades es reservada y no puede ser revelada, salvo autorizacion
escrita por ambas partes, o que fuera requerido por un d&rgano
jurisdiccional o por el OSCE. La JRD puede tomar medidas para proteger

los secretos comerciales y la informacién confidencial.
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
introduccién del presente documento, siendo entendido que sélo 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. Sino se observan estas formalidades para el cambio del domicilio,
surtirdn efecto las comunicaciones que se dirijan al domicilio sefialado en

la introduccion del presente documento.

10.3.  Cualquier modificacion, aclaracion, ampliacion o resolucion del
presente Contrato debera necesariamente constar por escrito, para que

tenga validez entre las Partes.
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Firmado en seis (6) ejemplares en sefial de conformidad.

.......... , ___de del 20 .

Entidad Contratista
Presidente de la Junta Miembro de la Junta
Miembro de la Junta Centro
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ANEXO N° 2
CLAUSULA MODELO

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

razon social del Centro de Administracion designado por las partes]......... 1

La JRD estar4 compuesta por... [tres (3) miembros / un (1) miembro].....2,
los/el cualles 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

decision 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 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

117

——
| —



a las JRD, pero no inicia el arbitraje respectivo en el plazo previsto en

dichas Normas, aquella adquiere la calidad de definitiva.

1 Las Partes deben sefalar la denominacién o razén social del

2 Las Partes deben indicar el nimero de miembros que integraran la JRD.
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