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RESUMEN

El presente trabajo tiene como finalidad contribuir con el Sistema de administracion
de Justicia peruano, en virtud de la reciente incorporacién de los Dispute Boards
(DB) o también llamado Junta de Resolucién de Disputas (JRD), en la Nueva Ley
de Contrataciones del Estado, Ley N°30225 y su respectivo reglamento (Decreto
Supremo 350-2015-EF).

La JRD constituye un nuevo mecanismo de resolucion de Conflictos que se
desenvuelve en el ambito de la construccion y que sera nuestro objeto de estudio
a fin de dilucidar de qué manera se complementa con el Arbitraje; para lo cual

hemos destinado cuatro capitulos.

El Primer capitulo esta enfocado en conceptualizar el problema en el marco de la
realidad juridica y su identificacién dentro de la realidad problematica. EI Segundo
capitulo comprende el Marco Tedrico del presente trabajo, abordado en seis titulos.
El Titulo | denominado: Mecanismos Alternativos de Resolucion de Conflictos,
establece la facultad que tiene las partes de sustraerse a la jurisdiccion ordinaria
para resolver sus disputas en el ambito privado, desarrollando brevemente las
figuras de Conciliacion, Mediacion y mas profundamente el Arbitraje; E/ Titulo I/
desarrolla la figura de la JRD, estableciendo sus antecedentes, definiciones, ambito
de aplicacién, caracteristicas, naturaleza juridica, las modalidades en que éstas se
presentan, entre otros; El Titulo Ill abarca lo referente al tratamiento juridico
Internacional aplicado a la JRD, mientras que el Titulo IV, el tratamiento juridico
Peruano. Finalmente, El Titulo V recoge el debate referente a la competencia o
complementariedad entre la JRD y el Arbitraje, defendiendo la posicion de la
‘complementariedad’ de ambos mecanismos, en virtud a la caracteristica pre
arbitral de la JRD y su contribucién conjunta en favor del perfeccionamiento de un

sistema de administracion de justicia mas moderno y eficiente.

El tercer capitulo presenta el sistema metodoldégico empleado para realizar el
trabajo, mientras que el cuarto y ultimo esta divido en cuatro Sub Capitulos en
donde se consignan todo lo referente a los Efectos, resultados, y conclusiones de

la presente investigacion.
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ABSTRACT

This work was made to contribute with the Peruvian Justice Administration System,
due to the recent incorporation of dispute boards (DB) in the new Employment Law
of the Estate, Law N° 30225 and it's respective regulations (Supreme Decree 350-
2015-EF). DB are a new mechanism of conflict resolution in the construction field
and it will be our study subject to elucidate in what ways it complements with
arbitration, which is developed in four chapters. The first chapter is focused to
conceptualize the problem in the jury reality regards and its consequent
identification. The second chapter comprises the theoretical framework addressed
in four titles. Title 1 called alternative mechanisms of conflict resolution, establishes
the ability of the parts to withdraw to ordinal jurisdiction to solve their disputes in the
private field, briefly developing the figures of conciliation, mediation and arbitration;
title 2 develops the figure of DB, establishing its precedents, definitions, field of
action, characteristics, legal nature, the methods represented on it amongst others;
titte 3 covers the international legal treatment applied to DB; while title 4 includes
the Peruvian legal treatment; finally title 5 develops the debate regarding the
relationship between DB, and arbitration, highlighting the complementarity between
these mechanisms due to the pre-arbitral traits of DB and its contribution to the
perfectioning of a Justice Administration System more modern and efficient. The 3rd
chapter presents the methodological approach used to perform the work. The 4th

and last chapter is divided into 4 subchapters: effects, results, and conclusions.
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CAPITULO |
EL PROBLEMA



REALIDAD PROBLEMATICA:

En el Peru, la administracion de justicia ostenta un nivel preocupante de
desacreditacién en razon a la percepcidn generalizada de corrupcion,
lentitud, onerosidad, excesiva burocracia y carga procesal en el accionar
del Poder Judicial.

En este contexto, la incorporacion de Mecanismos Alternativos de
Resolucién de Conflictos, en adelante ‘MARCS’, han servido para brindar
seguridad, estabilidad juridica y permitir la integracién de nuestro pais en
el sistema econdmico global en el que se emplean herramientas como la
apertura de mercados, tratados multilaterales y operaciones
contractuales que requieren organismos eficaces y eficientes para la

solucién de las potenciales controversias que se generen.

La JUNTA DE RESOLUCION DE DISPUTAS, en adelante ‘JRD’, es una
institucién juridica de naturaleza privada, conformada de manera
permanente por uno o hasta tres miembros denominados ‘expertos’ que
normalmente se establecen desde el inicio hasta el final de la ejecucion
de un contrato de construccion, con la finalidad de resolver las
controversias que puedan suscitarse y evitar que las disputas se ventilen
en ambitos jurisdiccionales o en arbitraje. Este nuevo MARC ha sido
recientemente incorporado en la Nueva Ley de Contrataciones del
Estado (NLCE), Ley 30225, y su respectivo reglamento (Decreto
Supremo 350-2015-EF), vigentes desde el 09 de enero de 2016.

El Arbitraje, representa aquel mecanismo privado por medio del cual se
permite que dos o mas partes que hayan celebrado una relacion juridica
entre si, puedan sustraerse de la Administraciéon de justicia ordinaria para
otorgarle facultades a un tercero ajeno imparcial, llamado arbitro o un
tribunal arbitral compuesto por 2 o hasta 3 arbitros, de iniciar un proceso
con la finalidad de resolver controversias patrimoniales de libre
disposicion y aquellas que se generan en el ambito de la contratacion

pubica. Este MARC se encuentra amparado por la Constitucion Politica



del Peru, su actual “Ley de Arbitraje” (Decreto Legislativo N°. 1071), la

NLCE y su respectivo reglamento.

La presencia de estos dos mecanismos ha dado lugar a constantes
debates y cuestionamientos referentes a su tratamiento juridico y
efectividad practica; siendo que por un lado existe una corriente que
sustenta la ‘competencia’ entre ambas, entendida como “oposicién o
rivalidad entre dos o mas que aspiran a obtener la misma cosa” llegando
incluso a predecir la ineficacia y extincidon temprana de la JRD en el pais,
menospreciando los resultados de su incorporacién; mientras que por
otro lado, se defiende la posicibn que ambos son ‘complementarios’,
entendida como “aquella circunstancia que se afiade a otra para hacerla
integra o perfecta”, implicando que su coexistencia juridica coadyuvara

positivamente en la administracion de justicia estatal.

En este contexto, ambos mecanismos privados poseen importantes
similitudes, tales como su naturaleza heterocompositva, en relacion a la
facultad de decision de un tercero ajeno al proceso; la preponderancia en
la autonomia de la voluntad por encima de cualquier disposicidon
normativa procesal; el numero de integrantes de su conformacion y los
requisitos para poder llegar a ser ‘arbitro’ o ‘experto’, respectivamente; la
necesidad de una clausula contractual especifica para acudir a alguna de
éstos dos mecanismos; la no fuerza ejecutiva en sus resoluciones; vy, el
objetivo comun de resolver los conflictos de manera mas eficaz y eficiente

en relacion al Poder Judicial.

Por otro lado, dichos mecanismos también ostentan destacadas
diferencias como cuando se verifica que el Arbitraje se encuentra
amparado constitucionalmente y posee una naturaleza juridica mixta, es
decir, contractual y jurisdiccional en simultaneo; a diferencia de la JRD
que exhibe una naturaleza meramente contractual y cuenta con el
amparo de la NLCE y su reglamento. Asi también, mientras el arbitraje
es obligatorio en materia de contrataciones del Estado, la JRD tiene un

caracter opcional. Finalmente, los procesos arbitrales, en los casos de



proyectos de construccién, normalmente requieren la paralizacion de la
obra en ejecucion a fin de resolver la controversia; a diferencia de lo que
ocurre con la JRD que garantiza la continuidad de la ejecucion

contractual mientras el conflicto esta siendo resuelto.

El aspecto relevante radica en que mediante el arbitraje se expiden
resoluciones revestidas de fuerza de cosa juzgada denominados
‘laudos’, los mismos que son inimpugnables; mientras que las JRD
emiten ‘decisiones’ y/o ‘recomendaciones’ revestidas de cumplimiento
obligatorio, sin perjuicio de que las partes conserven la posibilidad de
acudir a un proceso arbitral en los casos en que manifiesten su
desacuerdo; es decir, las JRD ejercen una especie de filtro previo,
actuando como un verdadero presupuesto de arbitrabilidad o etapa pre
arbitral, resolviendo los conflictos tempranamente (on site / on time), sin

la necesidad de paralizar los proyectos en ejecucion.

En este escenario, la presente investigacion defiende la teoria que ambos
MARCs estan destinados a ser complementarios en la medida que la
JRD, teniendo en cuenta sus similitudes y diferencias, no aspira a seruna
competencia del arbitraje, sino mas bien, actuar como un aliado,
funcionado como un verdadero presupuesto de arbitrabilidad de manera
que ambos contribuyan conjuntamente al perfeccionamiento de un

sistema de administracion de justicia mas moderno y eficiente.

Por lo expuesto, mediante esta investigacion pretendo esclarecer las
confusiones propiciadas entre la JRD y el Arbitraje en nuestro
ordenamiento juridico, coadyuvando en todo en cuanto sea posible con

el fortalecimiento de ambas y la administracion de justicia peruana.



Il)

1)

V)

FORMULACION DEL PROBLEMA

¢LA INCORPORACION DE LA JUNTA DE RESOLUCION DE
DISPUTAS EN LA NUEVA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO
(LEY N°30225), SE COMPLEMENTA CON EL ARBITRAJE?

HIPOTESIS

La Junta de Resolucion de Disputas se complementa con el arbitraje en
la medida que constituyen una etapa previa al arbitraje; resuelve los
conflictos tempranamente (on site / on time) y contribuyen de manera
conjunta al perfeccionamiento de un sistema de administracion de justicia

mas moderno y eficiente.

OBJETIVOS
4.1. Objetivos Generales

Determinar la complementariedad entre la JRD y el arbitraje, en
virtud a su reciente incorporacion en la nueva Ley de Contrataciones
del Estado (Ley 30225).

4.2 Especificos

- Analizar el tratamiento nacional de los Mecanismos Alternativos de
Resolucién de Conflictos * MARCs’.

- Describir el tratamiento juridico internacional de las JRDs.

- Determinar el tratamiento juridico peruano propuesto para las
JRDs.

- Esclarecer la actuacion de la JRD como presupuesto de
arbitrabilidad.



V)

JUSTIFICACION

La reciente incorporacion de la JRD en nuestro ordenamiento juridico es,
hasta cierto punto, desconocido por muchos estudiantes de derecho y
abogados en nuestro pais. Por este motivo, existe la necesidad de
promover su estudio y difusion al mayor numero de personas e

instituciones posibles del pais.

En la ciudad de Trujillo, hasta la fecha de presentaciéon de esta tesis, no
existe antecedente alguno en investigaciones referente a este tema, asi
como en el Per, la investigacion sobre esta figura juridica es escasa, por
lo que existe una gran preocupacién por evitar confusiones y/o limitar sus

grandes beneficios por causas de su desconocimiento.

En definitiva, resulta importante analizar el debate generado a partir de
las similitudes y diferencias entre las caracteristicas que revisten las
figuras del arbitraje y la JRD, con la finalidad de determinar en qué
medida se complementan entre si, esclareciendo ideas y sentando una

posicion propia al respecto.

JUSTIFICACION PRACTICA

Al momento de iniciar la presente investigacién, la NLCE aun no se
encontraba vigente debido a que estaba supeditada a la publicacién de
su respectivo reglamento. En este orden, al inicio de esta investigacion,
la justificacion practica se centraba en la necesidad urgente de elaborar
el Reglamento correspondiente; sin embargo, el 09 de enero del afo
2016, entraron en vigencia ambos cuerpos normativos y, por ende, la
aplicacion de las JRD en las contrataciones del Estado, en el sector de

la construccion.

Ahora bien, la presente investigacion encuentra su justificacion practica
en la medida que se determine la complementariedad entre la JRD vy el

Arbitraje. En este contexto, la justificacion se enriquece con el aporte que



se realizara al ambito juridico a fin de dilucidar y establecer su naturaleza,
caracteristicas, alcances, estableciendo los efectos juridicos,
economicos, sociales y politicos generados a partir de su incorporacion
en el pais; contribuyendo en la modernizacion y eficiencia de la

administracion de justicia del pais.



CAPITULO I

FUNDAMENTACION
TEORICA



SUB CAPITULO |

Antecedentes o investigaciones previas

Respecto al tenor de la presente investigacion, no ha sido posible encontrar
investigaciones previas en gran proporcion debido a que esta figura juridica es

nueva y poco conocida en el pais.

La presente tesis se ha desarrollado en base a trabajos de investigacion, libros,
publicaciones, y esencialmente en las exposiciones organizadas por La Pontificia
Universidad Catdlica del Peru, de abogados y expertos extranjeros y nacionales;
asi como en revistas, articulos, ensayos, entre otros, enfocados en el tratamiento

de la JRD y su debate en relacion al Arbitraje.

Il.A Antecedentes o investigaciones previas

II.A.1 Nacionales

Libro denominado “Dispute Boards en Latinoamérica: Experiencias y Retos”
(volumen 23 de la Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre).
El Dr. Mario Castillo Freyre, jurista peruano, especialista en el ambito del
Arbitraje, presentd este libro en el mes de junio de 2014, con un tiraje de
1000 ejemplares, elaborado en coordinacion con el Dr. Roberto Hernandez
Garcia, maestro en Derecho por la Universidad Panamericana y presidente
del Comité de Solucion de Controversias en Construccién de ICC México;
introduciendo a las JRDs como un importante aporte para la comunidad
juridica peruana y latinoamericana. En este libro también participan
especialistas como el Dr. César Guzman Barrén Sobrevilla, actual director
del Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos de la Universidad Catdlica
del Peru (CARC — PUCP); Jaime Gray Chichchén y Jonnathan Bravo
Venegas; Jerry Brodsky, Carlos Pefiate Guzman; Gilberto José Vaz y Pedro
Augusto Gravata Nicoli; Juan Eduardo Figueroa Valdes; y Gustavo Paredes



Carbajal.

Libro denominado “Dispute Boards: Mecanismo de Prevencion y solucion de
Disputas en los contratos de Construccion” (Volumen 33 de la Biblioteca de
Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre), de un tiraje de 300 ejemplares,
elaborado por Juan Diego Gushiken Doy y Rodrigo Andrés Freitas
Cabanillas, quienes sustentaron sus tesis para obtar sus titulos de abogados
en la Pontificia Universidad Catdlica del Peru logrando un calificativo
sobresaliente y la recomendacion de publicacién de parte del jurado,

sirviendo de base para este libro.

El Reglamento de la JRD del Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos
de la Universidad Catdlica del Peru (CARC — PUCP), como primer cuerpo
normativo privado del Peru, vigente desde mayo de 2013, constituyendo un

valioso precedente a la consagracion legislativa de la JRD en el pais.

Conferencia internacional de solucién de controversias en el sector de la
construccion (Presentacién del Primer Reglamento Dispute Boards en el
Peru, antes mencionado) que fuere realizado los dias 22 y 23 de mayo del
afno 2014 en la ciudad de Lima, por el Centro de Analisis y Resolucion de
Conflictos de la PUCP con el apoyo de la Sociedad Peruana de Derecho de
la Construccidén en el que se congregaron importantes profesionales
internacionales como Roger Peters (EE.UU), Jerry Brodsky (EE.UU), Marco
Bogran (Honduras), Marc Sukkar (Qatar), Agenor Correa (Panama), Juan
Eduardo Figueroa (Chile), Roberto hernandez (México), entre otros.

Ensayo “Presupuestos de Arbitrabilidad en los Arbitrajes en Construccion:
“Los Dispute Boards” desarrollado por Gustavo Paredes, socio de NPG
Abogados, fundador de la Sociedad Peruana de Derecho de la Construccién
y Profesor de la Facultad de Derecho y Escuela de Post Grado de la UPC;
en el que se determina que los “Dispute Boards” vienen ganando

reconocimiento internacional en el sector de la construccion y en el que es
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inevitable la participacion de abogados para solucionar los conflictos de
manera temprana e inmediata.

Monagrafia denominada “Mecanismos Alternativos de Resolucion de
Disputas en Construccion” por el Dr. Gustavo Paredes y Jaime Gray;
mediante el cual se elabora una comparacion entre los mecanismos
alternativos de Resolucion de controversias, con la finalidad de brindar un

panorama mas amplio para la presente investigacion.

II.A.2 Internacionales

Libro denominado: “Arbitraje”, del jurista mexicano Francisco Gonzales del
Cossio, en el que desarrolla profundamente al tema del arbitraje y
proporciona alcances importantes referentes a los MARCs, entre ellos a la
JRD.

Tesis denominada “Sistema de Concesiones de obras Publicas, Solucion de
Conflictos e Introduccion de los Dispute Boards o Panales de Expertos” para
optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales en el afio 2012,
Cesar Milton Alejandro Barrales Betancourt y Christian Andrés Vargas
Gallegos, alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile,
cuya investigacion se empled para comparar el desarrollo de la figura juridica

en investigacion en otra legislacion.

Boletin Informativo del Capitulo Mexicano de la Camara Internacional de
Comercio (ICC Mexico - PAUTA): “Medios de Solucion de Controversias:
Panel de Adjudicacion de Desavenencias. Una retrospectiva” México, junio
2006. Boletin Nro. 50. Dr. Lic. Herfried Woss W. En este trabajo, Los Dispute
Boards son denominados como: Panel de Adjudicacion de Desavenencias
(PAD), mediante el cual se desarrollan detalles importante como
definiciones, los tipos y antecedentes, consiguiendo una mayor percepcion

de su tratamiento juridico a nivel internacional.
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SUB CAPITULO II: MARCO TEORICO

TiTULO I: MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS

11.B.1 El Conflicto

El conflicto es parte inherente a la vida y a la naturaleza del hombre.

Etimologicamente, el término 'conflicto’ proviene del latin ‘confligere’ que significa
combate, lucha, pelea. Apuro, situacién desgraciada y de dificil salida; problema,

cuestion materia de discusion.

Carlos Torres Angulo, sefiala que el conflicto ha coexistido con el hombre desde
que éste empezo a vivir en sociedad como respuesta natural a la insatisfaccion de
necesidades, defensa de valores, entre otros que originaron que el conflicto sea
parte inherente a la relacion existente entre los hombres presentes en cada acto
cotidiano, resaltando que las crisis humanas se basan en la colision de intereses.
(FRANCISKOVIC INGUNZA & TORRES ANGULO)

Al respecto, Remo F. Entelman indica que: “El conflicto es una especie o clase de
relacion social en los que hay objetivos de distintos miembros de la relacién que
son incompatibles entre si” (ENTELMAN, 2005)

Sobre este tema, Marianella Ledesma, con la finalidad de definir al “conflicto”, cita
a importantes autores como Folberg y Taylor, quienes definen al conflicto como “un
conjunto de propdsitos, métodos o conductas divergentes”. Asi mismo, Boulding
indica que el conflicto es “una situacion de competencia en la que cada una de las
partes, conscientemente desea ocupar una posicion que es incompatible con los
deseos de otra”. Por otro lado, menciona que segun Pruitt y Rubbin, el conflicto es
‘la divergencia percibida de interés o creencias que hace que las aspiraciones
corrientes de las partes no puedan ser alcanzadas simultaneamente”. Por ultimo,
cita a Boardman y Horowitz quienes definen al conflicto como “una incompatibilidad

de conductas, cogniciones y/o afectos entre individuos y grupos que pueden o no
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conducir en una expresion agresiva de su incompatibilidad social” (LEDESMA
NARVAEZ, 2000)

En este contexto, el hecho de compartir un ambito fisico comun, convivir entre
semejantes, y ver la vida a través de diferentes perspectivas y con esquemas
culturales propios, genera que los conflictos surjan de manera inexorable. Estas
situaciones de Conflicto son inevitables en la sociedad en razon a la doble
dimension del ser humano que, por un lado, es un ser gregario; es decir, que no
puede desarrollarse plenamente si no es en comunidad y, por otro lado, un ser
individual, provisto de valores, creencias y sentimientos propios que lo convierten
con un se unico e irrepetible. (CAIVANO, 2007)

Teniendo en cuenta esto, es preciso sefialar que el Conflicto obliga a implementar
nuevos mecanismos de solucién para resolverlos. Por tal motivo, coincidimos con
lo dicho por el Dr. Roque Caivano cuando indica que “una sociedad no deberia
aspirar a la inexistencia de conflictos, sino disponer de formulas eficaces para
solucionarlos (...) (CAIVANO, 2007).

En efecto, la existencia de “Conflictos” no debe significar el quebrantamiento o
ausencia de la paz, sino la necesidad de reforzar y actualizar los mecanismos para

solucionarlos.

Por este conjunto de motivos, el conflicto es entendido como la divergencia de
posiciones entre dos o mas partes, producto de la propia naturaleza del hombre y
su vida en sociedad que se presenta como un fendmeno inexorable y que debe ser
tratado mediante mecanismos eficaces de solucion con la finalidad de coexistir

armonicamente en sociedad.
11.B.1.1. Los Conflictos en los contratos de Construcciéon

El sector de la Construccion es de naturaleza compleja y muy sensible en donde

los conflictos de intereses no son ajenos a ella sino por el contrario, muy frecuentes.

En efecto, coincidimos con Thompson cuando sefiala que la industria de la

construccion es un sector que registra un alto indicie de conflictos que pueden
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generarse por falta de comunicacion, desconfianza, mala interpretacion de
contratos, incertidumbres existentes de los roles, responsabilidades, etc.; siendo
que lo que inicialmente pudiera constituir una pequefa controversia, muchas veces
se convierte en un litigio de grandes dimensiones. (FREITAS & GUSHIKEN, 2016)

Freitas Cabanillnas y Gushin Doy, exponen una perspectiva interesante referente a
la existencia de las disputas en las construcciones, en el que articulan tres
peculiaries aspectos que generan potenciales conflictos en el marco del contrato
de construccion, empezando porque i) la industria de la construccion esta revestida
de operaciones complejas, en las que se involucran multiples personas o empresas,
generando multiples litigios; ii) la presencia de dos categorias de disputas: por
demoras, que pueden ser por la entrega de la obra o en el pago; y los defectos que
pueden presentarse en cualquier obra de construccion; finalmente iii) la existencia
de una tensidon generada entre el propietario y el constructor en relacion a la
variacion o modificaciones sobre lo preestablecido en los planos originales.
(FREITAS & GUSHIKEN, 2016)

Ahora bien, para mencionar algunos de los conflictos que se generan dentro del
marco de un contrato de construccion, tenemos a la ejecucion de adicionales,
ampliaciones / suspensiones de plazo, costos y gastos generales, atrasos, nulidad
de contrato, liquidacion, pretensiones indemnizatorias, penalidades, mayores
metrados, formulas de ajuste, ejecucion de garantias, uso de adelantos,

reducciones, Etc.

Por estos motivos, queda claro que el sector de la construccion, por su propia
naturaleza, requiere de un tratamiento adecuado a efectos de facilitar la solucion
de las disputas que se generan, permitiendo que se garantice la seguridad juridica

en todos los campos.
A partir de las circunstancias antes mencionadas, los MARCs se convirtieron en

una herramienta indispensable y necesaria en el marco de la Administracion de

Justicia, tal es asi que “Hoy ninguna controversia comercial se resuelve fuera del
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Arbitraje. Los convenios arbitrales en estos contratos son regla” (SOTO COAGUILA
& BULLARD GONZALES, 2011).

La recientemente derogada “Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado”,
(Decreto Legislativo 1017) y la Ley vigente de Contrataciones del Estado (Ley
30225 establecieron como condicién ‘obligatoria’ que “Las controversias que surjan
entre las partes sobre la ejecucion, interpretacion, resolucion, inexistencia,
ineficacia, nulidad o invalidez del contrato, SE RESOLVERAN mediante
conciliacion o ARBITRAJE (...)".

La decision de incorporar mayores mecanismos que garanticen la seguridad
juridica de las inversiones en el sector de la construccion en el pais, ha permitido
que el Peru mantenga una perfomance extraordinaria en cuanto a la tasa de
crecimiento economico sostenido desde el afio 2001. En este contexto, se han
ejecutado mega obras como el gasoducto de Camisea, el tunel trasandino de
Olmos, el tren eléctrico, la modernizacion del aeropuerto Jorge Chavez y la
carretera Interoceanica del Sur, constituyendo proyectos de gran envergadura en
favor del crecimiento econémico del pais (DIARIO GESTION, 2015), en los que
necesariamente se afadieron clausulas que incorporaban a mecanismos
alternativos de solucion para que solucionen los potenciales conflictos que se

generen en virtud a los contratos de construccidn celebrados.

Entre el afio 2006 - 2011 el Peru registré un crecimiento promedio anual del PBI de
7,5%, registrando el pico mas alto de 9,8% en el mes de Setiembre del afio 2008
(EL BANCO MUNDIAL - BIRF - AIF, 2016), alcanzando el primer lugar de
crecimiento econémico de Sudamérica y uno de los primeros en el mundo. Durante
el periodo 2001 — 2010 se registré un crecimiento promedio anual del PBI de 5,6%,
impulsado por el dinamismo del mercado inmobiliario y la ejecucion de obras de
infraestructura publica y privada, en el que el sector de la Construccion lideré el
crecimiento con una tasa promedio de 9% anual (INEI, s.f., pag. 37). Finalmente,
para el ano 2016 las proyecciones preveian un crecimiento de 4.4% en el sector de
la Construccion (DIARIO GESTION, s.f.).
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En el marco de lo antes expuesto, La posibilidad de resolver los conflictos
generados en los contratos de construccion, mediante un proceso Arbitral, sin duda
ha venido contribuyendo enormemente en aspectos economicos, juridicos, politicos
y sociales desde las perspectivas del Poder Judicial, el Estado, la sociedad y, en

definitiva, con la Administracion de Justicia en general.

Sin embargo, el arbitraje no termina de satisfacer las exigencias de tiempo y costo
del sector de la construccién, debido a diferentes razones como su larga duracion,
su caracter cada vez mas sofisticado, Etc. (FREITAS & GUSHIKEN, 2016). A eso
le afadimos que su actuacion post conflicto genera la paralizacién de la obra

mientras que el conflicto es ventilado en instancia arbitral.

En este sentido, coincidimos plenamente cuando se dice que “mientras mas
temprano se resuelva un conflicto, el costo para las partes sera menor, pues todo
conflicto genera un costo adicional, habitualmente no previsto”. (FREITAS &
GUSHIKEN, 2016).

Por motivos como estos, los propios ingenieros y quienes se desenvuelven en este
sector tan proclive a los conflictos, elaboraron un mecanismo conocido
internacionalmente como: Dispute Boards (DB), denominado en el Peru como:
Junta de Resolucion de Disputas (JRD), capaz de solucionar de inmediato la
disputa que se genere entre las partes del contrato y a la vez capaz de prevenirlo,

sin la necesidad de que la obra se paralice.

En conclusidén, los conflictos en el contrato de construcciéon en el Peru, en el marco
de las contrataciones con el Estado, son ventilados a través de los MARCs, como
el Arbitraje, el mismo que es de prevision obligatoria y, mediante las JRDs, de

caracter opcional, como lo desarrollaremos mas adelante.
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I.B.2 Los Mecanismos Alternativos de Resolucion de Conflictos (MARCs)

Una vez comprendidas las nociones basicas sobre conflicto, es necesario

profundizar mas acerca de existencia de los mecanismos para solucionarlos.

Por un lado encontramos la via tradicional comprendida por la Justicia ordinaria o
estatal, representada en el poder judicial; y por otro los Mecanismos alternativos
de Resolucion de Conflictos (MARC’s), los cuales han ido evolucionado,
modernizandose y adecuandose a determinado espacio y tiempo en el que se

desenvuelven.

Los MARCs se presentan como formulas, medios u cualquier otro término que
importe una opcion alterna a la jurisdiccion estatal, utilizada para solucionar
controversias que se suscitan entre dos 0 mas partes que opten por no recurrir al

poder judicial.

De manera acertada, Rosario Garcia, indica que se han empleado diversas
expresiones para sefialar un mismo concepto tales como: “Tratamiento alternativo
de resolucion de conflictos, mecanismos alternativos de tratamiento de resolucion
de conflictos, medios alternativos, justicia informal, justicia comunitaria, entre otros”,
que no son sino formulas de hacer justicia distintas a la Jurisdiccion ordinaria.
(GARCIA, 2002)

La autora antes citada continla sefalando que estas férmulas se encuentran
consagradas en todas las legislaciones nacionales de los paises de la region
(América Latina) y son utilizadas en éste mundo de economia globalizada donde
los conflictos derivados de acuerdos y contratos entre empresas ya no se resuelven
por los tribunales ordinarios debido a la demora en las resoluciones judiciales y

elevados costos de los procesos. (GARCIA, 2002)

En definitiva, la implementacién los MARCs en los paises de América latina ha sido
paulatino pero de vital importancia en razon a los requerimientos internacionales
que exige el mundo moderno, con la finalidad de promover las relaciones
multilaterales y su desarrollo econémico, social y politico, contribuyendo a

descongestionar la carga procesal y, de esta manera, contribuyendo con el
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fortalecimiento de la confianza y seguridad juridica en la administracion de Justicia

de los paises.

11.B.3 Clases de Mecanismos de Resolucion de Conflictos

Los mecanismos de resolucion de conflictos se encuentran organizados en dos
clases: Los autocompositivos y heterocompositivos, distinguiéndose segun

determinado comportamiento, tal y como lo veremos a continuacion.

Los Mecanismos Autocompositivos, se caracterizan porque las
controversias son resueltas mediante el propio impulso y voluntad de las
partes; es decir, unicamente las partes involucradas dan solucién a las
disputas suscitadas entre ellas, sin la intervencién decisoria de nadie mas.
En este tipo de clasificacion se encuentra la conciliacion, negociaciéon y la

transaccion.

Los Mecanismos Heterocompositivos, tienen la particularidad de la
terceridad; es decir, las partes confian en una persona ajena a su entorno
para cederle la facultad de decidir sobre la situacion de desavenencia
suscitada. En esta clasificacion se encuentra la administracion de justicia
ordinaria ejercida por el Poder Judicial y los mecanismos alternativos como

el Arbitraje y la Junta de Resolucién de Disputas.

11.B.3.1 La Conciliacion

La Conciliacion es un MARC consagrado en el ordenamiento Juridico
Peruano mediante el Decreto Legislativo 1070 promulgada en el ano 2008,

la misma que modificé a la Ley Nro. 26872 del afio 1997.

Segun Carnelutti, la conciliacidon esta constituida por la “intervencion de un
tercero entre los dos portadores de dos intereses en conflicto con el objeto
de inducirles a una composicion justa’ (CARNELUTTI, 1994) .

Al respecto, Marianella Ledesma, postula que “La conciliacion, constituye
uno de esos medios, por el cual un tercero imparcial interviene en el conflicto,
con el consentimiento de las partes, para ayudarles y facilitarles la obtencion
de algun acuerdo que satisfaga los intereses de las partes enfrentadas. La
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importancia de esta intervencion reside en que solo las partes y nadie mas
que ellas, son las que definen el resultado que quieran atribuir al conflicto
que las separa. El poder de decision esta en las partes y no en tercero
conciliador, quien interviene como un mero avenidor o facilitador de la
comunicacion. Es pues el binomio, conflicto y voluntad, los pilares sobre el
que se construye la conciliacion.” (LEDESMA NARVAEZ, 2000)

En el Peru, la figura de la Conciliacion se consagra en dos momentos
particulares: Judicial y extrajudicial. Mientras que la Conciliacién Judicial
implica la participacién de un juez quien insta a las partes a llegar a un
acuerdo entre ellas a fin de solucionar sus disputas antes de iniciar o
continuar con el engorroso camino del proceso judicial, tal y como establece
articulo 323° del Codigo Procesal Civil, indicando que “las partes pueden
conciliar en cualquier estado del proceso, siempre que no se haya expedido
sentencia en segunda instancia”, por otro lado, la Conciliacion extrajudicial
representa un MAR, mediante el cual las partes acuden ante un Centro de
Conciliacion, antes o fuera de un proceso judicial, con la finalidad de que se
les asista en la busqueda de una solucion consensual ante determinado

conflicto.

La conciliacién no constituye un acto jurisdiccional por cuanto los acuerdos
que se adoptan obedecen exclusivamente a la voluntad de las partes
materializadas en el documento denominado: “Acta de conciliacion”, la
misma que contiene el acuerdo conciliatorio total o parcial, segun la

particularidad de los casos.

Asi mismo, la conciliacidén propicia una cultura de paz, equidad, veracidad,
buena fe, confidencialidad, imparcialidad, neutralidad, legalidad, celeridad y

economia en la que impera la autonomia de la voluntad.

Ahora bien, la conciliacién es un MARC de naturaleza autocompositiva en el
que las partes son las unicas que pueden solucionar la disputa generada
entre ellas, y la actuacion del tercero (conciliador) solo se limita a intervenir

como facilitador entre ambos. La vigencia de este mecanismo ha permitido
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el acceso a una administracion de justicia mas moderna, contribuyendo con

la productividad juridica y competitividad econdmica del pais.

11.B.3.2 La Mediacion

La Mediacion, constituye un mecanismo o procedimiento no adversarial de
naturaleza autocompositiva en el que interviene un tercero llamado
‘mediador’ que se limita unicamente a actuar como facilitador entre las partes
enfrentadas, sin la capacidad de ofrecer ni imponer solucién a la
controversia, con la finalidad de lograr una solucion al conflicto en la que

prime la voluntad de éstas.

La mediacién tiene caracteristicas particulares en el que destacan la
complementariedad; toda vez que no es un medio excluyente de la
jurisdiccion; sino por el contrario, representa una opcion extrajudicial,
preprocesal y alternativa; destacando la voluntariedad de la partes para

acudir, desistir e incluso tomar sus propias decisiones.

11.B.3.3 El Arbitraje

El Arbitraje como mecanismo alternativo a la resolucion de conflictos fue
consagrado, por primera vez, en el numeral 1 del articulo 233 de la
Constitucion Politica del Peru de 1979 en la que se incorporaron, por via de

excepcion, a la “Jurisdiccion Arbitral y militar”.

Asi mismo, la figura arbitral fue incorporada mediante la clausula
compromisoria y el compromiso arbitral en los articulos 1906° al 1908° y
1909° al 1922° del Cdédigo Civil de 1984, respectivamente. Posteriormente
fueron derogados por la Ley 25935 publicada el 10 de diciembre de 1992,
derogada por la Ley 26572 del ano 1996 y finalmente por la actual Ley de
Arbitraje — Decreto Legislativo 1071 del afio 2008.

Actualmente, el Arbitraje se encuentra amparado por nuestro ordenamiento
juridico en La Constitucion Politica del Peru de 1993, especificamente en el
numeral 1 del articulo 139°, consagrando al arbitraje como excepcion a la

funcién jurisdiccional; en el articulo 62° (titulo Ill: Régimen Econdmico) en la

20



que se establece que “Los conflictos derivados de la relacion contractual sélo
se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segun los mecanismos de
proteccion previsto en el contrato o contemplados en la Ley” ; y en el articulo
63° en que sefala que “El Estado y las demas personas de derecho publico
pueden someter las controversias derivadas de relacion contractual a
tribunales constituidos en virtud de ftratados en vigor. Pueden también
someterlas a arbitraje nacional o internacional, en la forma en que lo

disponga la ley”.

La Ley General de Arbitraje del Peru, Decreto Legislativo 1071, (en adelante
LGA), es considerada como uno de los cuerpos normativos en materia

arbitral mas modernos y atractivos de la regidn latinoamericana y del mundo.

La consagracion de ésta ha contribuido con el crecimiento econémico de
nuestro pais, permitiendo y garantizando mayores inversiones nacionales y
extranjeras en territorio nacional. La LGA y sus condiciones apropiadas para
agilizar la solucién de controversias en contratos o acuerdos celebrados por
el Peru, contribuyen permanentemente con la modernizacion del Estado y

de la administracion de Justicia.

Finalmente, es preciso indicar que la Ley de Contrataciones del Estado (Ley
30225) y su respectivo reglamento (Decreto Supremo 35 — 2015 - EF),
vigentes desde el 09 de enero de 2016, han previsto mantener la hegemonia
ganada por el Arbitraje durante todos estos afos de vigencia, consagrandola
como una exigencia indispensable y obligatoria para resolver las disputas

suscitadas en materia de contrataciones con el Estado.
11.B.3.3.1 Definicion

El Arbitraje es un MARC de naturaleza heterocompositiva por medio
del cual un tercero llamado arbitro o un tribunal arbitral compuesto por
2 o hasta 3 arbitros, intervienen en una controversia suscitada entre
las partes a fin de resolverla, emitiendo un documento que contenga

una solucién al mismo, denominado “Laudo Arbitral”.
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Al respecto, Cantuarias indica que el Arbitraje constituye aquel
“Medio privado de solucion de controversias, mediante la intervencién
y decision de terceros también privados a quienes las partes de
manera voluntaria han decidido someter su conflicto, aceptando de
antemano acatar su decision”. (CANTUARIAS & ARAMBURU, 1994)

Asi mismo, de acuerdo a lo expresado por el Dr. Lohmann, el Arbitraje
es “La institucion que regula el acuerdo de voluntades por el cual dos
0 mas partes deciden someter a uno o mas terceros, que aceptan el
encargo, la solucion de un cierto conflicto de Derecho Privado
respecto del cual dichas partes tienen capacidad de disposicion,
obligandose previamente a no llevar la controversia a los tribunales
ordinarios sin el previo fallo arbitral, el cual debera expedirse con
arreglo a ciertas formalidades” (LOHMANN TUCA DE TENA, 1987)

FELDSTEIN DE CARDENAS, citado por CASTILLO FREYRE postula
que el Arbitraje es el “Método de solucion de controversias mediante
el cual, en ciertas ocasiones, la ley permite sustraerse de la
intervencién de los oOrganos estatales™ es decir, a opinién de
HUMBERTO BRISENO, “Cuando dos o mas personas acuerdan
someter sus diferencias juridicas a la decision de un tercero”.
(CASTILLO FREYRE & VASQUEZ KUNZE, 2007, pag. 37)

Mario Castillo Freyre sefala que “ninguna definicién que no parta de
que el arbitraje es una sustraccion legalmente autorizada a la
jurisdiccion estatal, es una definicion completa porque sélo a partir de
este hecho fundamental que es, a nuestro criterio, que a los miembros
de una comunidad juridica puedan sustraerse a los érganos judiciales
del Estado para resolver por otra via un conflicto de Derecho es que
podemos inferir que el arbitraje tiene una funcién analoga a estos. En
otras palabras: que a través del arbitraje se administra una justicia y
que ésta no es igual a la que administra el Estado” (CASTILLO
FREYRE & VASQUEZ KUNZE, EIl Arbitraje - El Juicio Privado: La
Verdadera Reforma de Jusiticia, 2007).
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El Arbitraje se origina mediante un contrato privado por el que dos o
mas sujetos de Derechos deciden someter un conflicto con relevancia
juridica a la decisién resolutoria, definitiva y exclusiva de uno o mas
terceros denominados arbitros, que son designados por las partes o
por algun mecanismo establecidos por ellas. Asi, la decision
resolutoria de los arbitros o laudo sera de cumplimiento obligatorio
para las partes, en virtud de que el ordenamiento juridico establece
que los contratos son ley para las partes. La ejecucion de la decision
arbitral, en caso ésta sea necesario, queda siempre en manos del
Estado”. (CASTILLO FREYRE & VASQUEZ KUNZE, El Arbitraje - El

Juicio Privado: La Verdadera Reforma de Jusiticia, pag. 49)

En efecto, el arbitraje es una institucion juridica de caracter privado
utilizada para la solucién de controversias suscitada entre dos o mas
partes quienes deciden sustraerse a la jurisdiccion estatal y otorgarle
facultades a un tercero ajeno imparcial para que inicie un proceso a

fin de resolver la desavenencia en cuestion.

En el Arbitraje, las soluciones se validan mediante sendas
resoluciones denominadas Laudos Arbitrales, evitando iniciar una lid

en tribunales ordinarios o por medio de la Justicia ordinaria.
11.B.3.3.2. Naturaleza Juridica

La discusion respecto a la naturaleza del Arbitraje representa una
batalla doctrinaria oportuna de analizar en este apartado a fin de evitar
posteriores confusiones en relacion al tratamiento que haremos mas
adelante cuando nos toque determinar la naturaleza juridica de las
JRDs.

A continuaciéon encontramos tres diferentes posiciones que, por un
lado, defienden la esencia privada del arbitraje; mientras que por otro
sefala que su naturaleza responde a un caracter netamente publico;

y finalmente, una tercera que le adjudica una Naturaleza mixta,
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también conocidas como intermedia o sincrética. En este orden, nos

corresponde analizar estas perspectivas y sustentar nuestra posicién.

En primer orden, LA TEORIA CONTRACTUALISTA O PRIVATISTA
DEL ARBITRAJE por un lado defiende su posicion destacando que lla
autonomia de la voluntad constituye como una caracteristica
inherente al arbitraje y, por otro, negando cualquier injerencia

jurisdiccional. *

En este orden, | autonomia Privada es la figura por medio del cual se
justifica la intervencion del arbitro para resolver un conflicto, a partir
de la pretension de las partes de someterse a la decision que éste
pronuncie; siendo que existe un claro consentimiento que crea
derechos y obligaciones entre ellos. (HERNANDEZ ARTEAGA, pag.
17).

Esta autonomia y creacion de derechos se ve materializada en el
contrato suscrito por las partes y la facultad que éstas tienen para

crear sus propias normas de juego en virtud a sus requerimientos.

Por otro lado, se sefiala que el arbitro no posee poder jurisdiccional;
basicamente porque existen bastas diferencias entre el poder del juez
y el arbitro, la sentencia y el laudo; los procedimientos del ambito
publico, ejercido por el poder judicial y el privado, ejercido por el

Arbitraje y otros MARCs, entre otros.

En segun lugar, LA TEORIA PROCESALISTA O JURISDICCION DEL
ARBITRAJE, pretende demostrar que éste si posee caracter
jurisdiccional o procesal, desterrando cualquier influencia contractual

en el arbitraje. ?

'VARGAS GARCIA, Fernando, citado por el profesor Mario Castillo, ha sefialado detalladamente a los
maximos exponentes, defensores y divulgadores de ésta teoria; asi tenemos, en Francia: Merlin, Fuzier Hernan;
Weiss, Garzonnet; Cesar — Bru y Brachet; en Italia: Mattirolo, Chiovenda, Satta, Alfredo Rocco, Andrioli,
Lugo, Pece, Furno y Costa; en Espaiia: Joaquin Escriche; finalmente, en Argentina: David Lescano.

2VARGAS GARCIA, Fernando citado por el profesor Mario Castillo ha establecido nuevamente los nombres
de quienes suscriben dicha teoria, entre ellos tenemos: En Italia a: Ludovico Mortara, Ugo Rocco, Capaccioli,
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Al respecto, Ludovico Mortara sefiala que la existencia del arbitraje se
debe a la institucion que la ley le ha otorgado como tal, invistiéndola
con “cierto grado de soberania inherente al Estado, poder necesario
para resolver un conflicto con absoluta autoridad (...). El poder de los
arbitros no nace del simple nombramiento que hacen las partes de
ellos, en la medida que las partes no poseen tal facultad, porque no
podrian otorgar lo que no les es propio” (CASTILLO FREYRE &
VASQUEZ KUNZE, EI Arbitraje - El Juicio Privado: La Verdadera
Reforma de Jusiticia, pag. 45)

En este orden, la existencia y eficacia del arbitraje se sustenta en el
amparo Estatal, tanto asi que se encuentra consagrada en nuestra
Constitucion Politica, brindandole la opcion a las partes de resolver
sus controversias mediante el ambito privado, otorgandole fuerza

obligatoria al laudo a fin que dicha decision se respete, cual sentencia.

Finalmente, la TEORIA MIXTA o INTERMEDIA o SINCRETICA,
afirma que el arbitraje tiene tanto de publico como privado; es decir,

su naturaleza juridica puede ser considerada como mixta.

Se identifica una dualidad conjunta de naturalezas, estas son: “La
contractual, en el momento del alumbramiento del arbitraje, cuando
este nace, permitido por la ley, para el propdsito ad hoc querido por
las pares, esto es, poner fin a una controversia de Derecho. La
jurisdiccional, de otro lado, en el posterior desarrollo que permitira
realizar ese proposito (...). (CASTILLO FREYRE & VASQUEZ
KUNZE, El Arbitraje - El Juicio Privado: La Verdadera Reforma de
Jusiticia, pag. 47)

En este sentido, a nuestra consideracion, resulta evidente que ante
la ausencia del contrato, no existe forma alguna de resolver la

controversia a través del arbitraje y; por otro lado, es necesario que

Jaefer, Boscarelli, Vichione, Pietro Bonfante, Vicenzo Galante, Prospero Fedozzi, Ghirardini y Galano; en
Francia: Laurent, Lainé, Boncene, Glason, Tissier y Morel; en Espafia: Reus y Manresa, Antonio Malaver y
Rafael de Pina; en Chile: Patricio Aylwin Azdcar.
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se encuentre revestido del caracter jurisdiccional para que lo actuado

por las partes tengan reconocimiento y fuerza mas alla del proceso.

Por lo tanto, nuestra conclusién ha sido siempre que para entender a
la naturaleza del arbitraje no se puede excluir al contrato ni al Estado,
siendo que la sinergia de ambas instituciones, tanto de la publica
como de la privada, se complementan para proporcionarle una

naturaleza mixta al arbitraje.

Sin embargo, todo este debate ha sido agotado cuando en el Tribunal
Constitucional, mediante la sentencia emitida en el Expediente N°
6167-2005-PHC/TC, establecié que el arbitraje tiene naturaleza
jurisdiccional debido a que la Constitucién, mediante su articulo 139°,
le consagra una naturaleza excepcional de jurisdiccion, otorgandole
facultades a os arbitros para resolver controversias, obligandolos a
respetar los derechos fundamentales y sujetos a control sin
intromisién del poder judicial. (FREITAS & GUSHIKEN, 2016).

11.B.3.3.3. Tratamiento Juridico Peruano del Arbitraje

El Perd, como ya se ha dicho anteriormente, tiene consigo una de las
leyes mas modernas y atractivas de Arbitraje, la misma que se instituyo
mediante la promulgacion de Ley General de Arbitraje (Decreto
Legislativo 1071) en el afo 2008, (en adelante LGA).

Al respecto, a fin de tener un panorama mas claro acerca del tratamiento
juridico del Arbitraje en el Peru, evitando confusiones posteriores
respecto a las JRD y poder compararlas entre si; presentaremos
brevemente las siguientes clases de Arbitraje: i) El Arbitraje ad hoc o
institucional; ii) Arbitraje de Derecho y de Conciencia; y finalmente iii)

Nacional o Internacional.
11.B.3.3.3.1. El Arbitraje Institucional
Se lleva a cabo cuando las partes han optado por acudir a una de las

instituciones arbitrales constituidas en el pais. En este tipo de Arbitraje
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es fundamental que la manifestacion de voluntad exprese clara y
especificamente el nombre exacto del centro de arbitraje a la que
acudiran a fin de solucionar sus conflictos. Esta condicion sine qua non
debe estar contenida en el convenio arbitral celebrado a raiz del contrato

entre las partes.

Es importante precisar que las instituciones arbitrales constituidas en el
pais deben ser personas juridicas, con o sin fines de lucro; tal y como
indica lo indica el articulo 7 de la LGA; asi como también exige la
inscripcion ante el Ministerio de Justicia de aquellas instituciones
publicas con funciones arbitrales previstas o incorporadas en sus

normas reguladoras.
11.B.3.3.3.2. Arbitraje Ad Hoc

Se lleva a cabo cuando las partes han optado por otorgar facultades a
arbitros independientes, sin la necesidad de estar constituidos en algun
centro de arbitraje para que organicen y administren un conflicto

suscitado entre las partes que han celebrado el contrato.

Asi mismo, es importante precisar que nuestro ordenamiento juridico, en
el numeral 3 del articulo 7 de la LGA, ha establecido que se entendera
que el arbitraje es ad hoc cuando no se ha designado institucién arbitral
alguna o cuando en el convenio arbitral exista una designacion
patoldgica, contradictoria, incompatible o simplemente la institucién

arbitral no exista o no acepte el cargo.
11.B.3.3.3.3. Arbitraje de Derecho

En esta clasificacion, el arbitro o el Tribunal Arbitral decidiran el fondo de
la controversia aplicando el ordenamiento juridico; es decir, en el caso
de nuestro pais, la norma aplicable al fondo de la controversia sera el de

la Ley Peruana.
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En efecto, la LGA, en el inciso 1 del articulo 57 establece como regla
general que en el arbitraje nacional, el fondo de la controversia sera

resuelto de acuerdo a derecho.
11.B.3.3.3.4. Arbitraje de Conciencia

Este tipo de arbitraje se caracteriza en cuanto a que los arbitros no estan
sometidos a seguir reglas especificas en relacion a la emision de sus
decisiones por cuanto estan facultados de guiarse de acuerdo a su leal
saber y entender; obedeciendo a lo que su prudencia y equidad les

dicten.

La posibilidad de que los arbitros decidan en equidad o en conciencia
solo se dara cuando las partes lo autoricen expresamente para ello, tal
y como se indica en el inciso 3 del articulo 57 de la Ley General de

Arbitraje.

En este tipo de arbitraje, coincidimos con la posicion del profesor Mario
Castillo en el que, citando a Fernando de Trazegnies, comparte la idea
gue hay muchas razones por las que las partes preferirian un arbitraje
de conciencia; sin embargo, existe también el temor en que este tipo de
arbitraje devenga en arbitraria, caprichoso o subjetivo, contraviniendo la
ley. En este sentido, afirma que no se trataria de otorgar carta blanca
para una eventual vulneracion de su ordenamiento juridico. (CASTILLO
FREYRE & SABROSO MINAYA, 2011)

En efecto, debemos decir que, a pesar de que el Arbitraje sea de
conciencia y el arbitro esté facultado a emitir un fallo de acuerdo a su
“leal saber y entender”, no podra emitir una soluciéon que contravenga el

propio ordenamiento juridico.
11.B.3.3.3.5. Arbitraje Nacional

El arbitraje nacional se aplica de acuerdo a la normas estipuladas en La
LGA, cuyos efectos tienen como referencia al Estado Peruano

comprendiendo al gobierno Nacional, los gobiernos regionales, locales y
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sus respectivas dependencias; tal y como lo tipifica el articulo 4 del
mencionado cuerpo normativo. Asi mismo, se establece el alcance a las
personas juridicas de derecho publico, empresas estatales de derecho
publico, de derecho privado o de economia mixta y las personas juridicas

de derecho privado que ejerzan funcion estatal.

En adicién a lo expresado, se establece también que se puede someter
a arbitraje nacional: i) Las controversias derivadas de los contratos y
convenios celebrados entre las entidades estatales; ii) controversias
derivadas de los contratos que celebre con nacionales o extranjeros

domiciliados en el pais.
11.B.3.3.3.6. Arbitraje Internacional

El arbitraje de caracter internacional se faculta cuando se incurre en
alguna de las circunstancias previstas en el articulo 5 de la LGA, tales
como: i) Domicilio de las partes en estados diferentes al momento de la
celebracion del convenio arbitral; ii) El lugar del arbitraje determinado en
el convenio arbitral estuviera situado fuera del Estado en que las partes
tienen sus domicilios; y iii) Cuando se trate de partes domiciliadas en el
Peru y el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las
obligaciones de la relacién juridica o el lugar con el cual el objeto de la
controversia tiene una relacion mas estrecha esta situado fuera del

territorio nacional.
11.B.3.3.4 El Convenio Arbitral

El Convenio Arbitral constituye aquel acuerdo por el que las partes deciden
someter a arbitraje todas o ciertas controversias, surgidas o que puedan
surgir entre ellas, respecto de una determinada relacion juridica contractual
o de otra naturaleza. (MARTINEZ COCO, 2015)

El cédigo Civil Peruano de 1984, la ley distinguia dos tipos de contratos

arbitrales: La ‘clausula compromisoria’ y ‘compromiso arbitral’.
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La ‘Clausula Compromisoria’ consistia en un contrato suscrito antes de que
surgieran las controversias en el que las partes se comprometian a contratar
un arbitraje en un futuro; mientras el ‘EI Compromiso Arbitral’ era el contrato
definitivo firmado por la partes cuando la controversia ya existia y estaba
determinada y que necesariamente tenia que celebrarse para acudir al
arbitraje. (CASTILLO FREYRE & SABROSO MINAYA, 2015)

El citado autor afiade que lo que ocurria en la practica era que una de las
partes se negaba a suscribir el ‘compromiso arbitral’, generando que ésta
situacion se someta a la jurisdiccidn estatal, siendo que después de un largo
proceso, el juez era el unico facultado para otorgar dicho compromiso. Al
respecto, Trazegnies establecia, con razon, que “el Arbitraje resultaba siendo
un sistema inoperante.”. (CASTILLO FREYRE & SABROSO MINAYA, 2015,
pag. 104)

De esta forma, una vez derogadas las normas sobre Arbitraje en el Cddigo
Civil, tanto el Decreto Ley N°25935 de 1992 como en Ley N°26572 de 1996,
se incorpora el concepto de ‘Convenio Arbitral’, el mismo que sustituye todos
los efectos de los tipos de contratos antes sefalados a fin de regular

modernamente el Arbitraje y sentar las bases de lo que hoy tenemos.

Mediante el articulo 13 del Decreto Legislativo N°1071 del 2008, se regula la
figura del ‘Convenio Arbitral’ respecto de su contenido y forma, estableciendo

lo siguiente: “

1. El convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes deciden
someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias
que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una
determinada relacion juridica contractual o de otra naturaleza.

2. El convenio arbitral debera constar por escrito. Podra adoptar la
forma de una clausula incluida en un contrato o la forma de un
acuerdo independiente.

3. Se entendera que el convenio arbitral es escrito cuando quede

constancia de su contenido en cualquier forma, ya sea que el
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acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado mediante la
ejecucion de ciertos actos o por cualquier ofro medio.

Se entendera que el convenio arbitral consta por escrito cuando
Se cursa una comunicacion electronica y la informacion en ella
consignada es accesible para su ulterior consulta. Por
“comunicacioén electronica” se entendera toda comunicaciéon que
las partes hagan por medio de mensajes de datos. Por “mensaje
de datos” se entendera la informacion generada, enviada, recibida
o0 archivada por medios electronicos, magnéticos, Opticos o
similares, como pudieran ser, entre ofros, el intercambio
electronico de datos, el correo electronico, el telegrama, el télex o
el telefax.

5. Se entendera ademas que el convenio arbitral es escrito
cuando esté consignado en un intercambio de escritos de
demanda y contestacion en los que la existencia de un
acuerdo sea afirmada por una parte, sin ser negada por la
olra.

6. La referencia hecha en un contrato a un documento que
contenga una clausula de arbitraje constituye un convenio
arbitral por escrito, siempre que dicha referencia implique
que esa clausula forma parte del contrato.

7. Cuando el arbitraje fuere internacional, el convenio arbitral
sera valido y la controversia sera susceptible de arbitraje, si
cumplen los requisitos establecidos por las normas juridicas
elegidas por las partes para regir el convenio arbitral, o por
las normas juridicas aplicables al fondo de la controversia,

o por el derecho peruano.’.

De esta forma, la LGA ha consagrado la figura del ‘Convenio Arbitral’,

destacando que dicho convenio representa un acuerdo de voluntades en

el que se pacta el sometimiento de las controversias surgidas o que

podrian generarse en el marco de un contrato celebrado entre dos o mas

partes.
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En relacién al ‘Convenio Arbitral’, es importante esclarecer qué se quiere
decir con ‘Clausula incluida al contrato’ y ‘Acuerdo Independiente’. La
primera consiste cuando el pacto se consigna dentro del mismo contrato;
mientras que la segunda se realiza sobre controversia producida en el
caso de un conflicto de interés ex ante el contrato de arbitraje o ante un
hipotético contrato universal de arbitraje (CASTILLO FREYRE &
VASQUEZ KUNZE, 2007, pag. 71). En otras palabras, el primero
constituye una clausula del contrato y el segundo es externo al mismo.
(MARTINEZ COCO, 2015)

Por otro lado, otra situacion importante de precisar es referente a la
formalidad del Convenio Arbitral. Anteriormente se exigia que dicho
convenio arbitral sea estrictamente por escrito; sin embargo, se ha
dispuesto cambiar la exigencia formal escrita, con la finalidad de adaptar
dicha herramienta a la modernidad y acorde a las practicas y usos del
comercio, ampliando el sentido tradicional de ese concepto y abriendo la
posibilidad de utilizar ‘cualquier otro medio o en ‘cualquier forma que deje
constancia su contenido’. De esta manera, el acuerdo de arbitraje podra
concertarse incluso verbalmente, a condicion que se deje constancia de
su contenido. (CASTILLO FREYRE & SABROSO MINAYA, pag. 109)

En conclusion, el convenio arbitral representa un contrato en sentido
estricto en el que las partes pactan someter sus conflictos a instancias
arbitrales y sustraerse de la jurisdiccion ordinaria, debiendo cumplir con
ciertos requisitos esenciales como: el consentimiento, la relacion juridica
y la forma; es decir, deber ser manifestado por personas con plena
capacidad para obligarse, teniendo un objeto licito juridica y fisicamente
posible. En cuanto a su formalidad, ya se ha precisado que puede
materializarse por cualquier medio en el que se deje constancia de su
contenido, dejando abierta la posibilidad a los medios electrénicos e

incluso a los verbales.

Este breve analisis tiene como finalidad evitar las confusiones que se

pudieran generar a raiz del tratamiento adoptado para las JRDs, toda

32



vez que este mecanismo también requiere de un convenio contractual

que lo prevea, tal y como lo veremos mas adelante.
1.LB.3.3.5. El Laudo Arbitral

El Laudo arbitral constituye la resolucion emitida por los arbitros respecto
de la controversia para lo cual fueron acreditados de resolver. Es preciso
tener una visibn amplia respecto del Laudo a fin de no generar
confusiones al momento de desarrollar el particular comportamiento de

la JRD vy las resoluciones que éstas emitan.

A modo de tener una enfoque preciso, resulta ilustratitvo destacarlo lo
sefialado por CASTILLO FREYRE Y VASQUEZ KUNZE, cuando sefialan
que el Laudo, temporalmente, representa: ‘La Hora definitiva de la
verdad’; contractualmente constituye ‘el punto culminante de la
contraprestacion que reciben las partes que contratan a los arbitros para
que les hagan justicia’; procesalmente implica ‘el fin del proceso’; vy,
materialmente es ‘el instrumento juridico mediante el cual se expresa
definitivamente la manifestacion de voluntad de los arbitros sobre los
derechos que asisten a una de las partes y las obligaciones que pesan
sobre la otra, en relacion a la materia controvertida sometida a su juicio
por esas mismas partes’. (CASTILLO FREYRE & VASQUEZ KUNZE,
2007, pags. 239-240)

El numeral 2 del articulo 59 de LGA peruana establece que el Laudo
tiene calidad de cosa juzgada; es decir, es definitiva y no se admite
posteriores cuestionamiento sobre el mismo, constituyendo una de sus
caracteristicas mas destacadas. Asi mismo, el numeral 1 del mismo
articulo dispone que todo laudo es definitivo, inapelable y de obligatorio
cumplimiento desde la notificacion a la partes.

De esta manera y mediante el Laudo, el arbitraje garantiza la seguridad
juridica y brinda un clima atractivo para las inversiones nacionales vy

extranjeras dentro del territorio nacional.
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En cuanto a la Ejecucion del Laudo, dicha facultad recae en el juez sub
especializado en lo comercial o en su defecto, en el juez civil del lugar
del arbitraje o donde el laudo debe producir su eficacia. (humeral 3 del
articulo 8 de la LGA)

Al respecto, CASTILLO FREYRE y VASQUEZ KUNZE bien hacen en
precisar que los arbitros no pueden hacer valer su propio laudo, ni
siquiera con quienes se lo han solicitado debido a que solo el Estado
posee la fuerza para exigir la ejecucion del mismo; es decir, es cierto que
el laudo debe ser acatado por las partes del proceso pero su desacato
solo puede ser conjurado por el Estado a través de sus tribunales de
Justicia. En palabras propias de los autores mencionados, “solo el
Estado tiene por el momento el imperio para hacer cumplir un laudo”.
(CASTILLO FREYRE & VASQUEZ KUNZE, 2007, pag. 244)

En este sentido, si bien es cierto el laudo representa una decisidn
definitiva y absoluta, la ejecucién del mismo debe ser perseguida por la

jurisdiccion ordinaria; en este caso, el poder judicial.

A modo de comparacion, referente al laudo arbitral y la sentencia,
podemos indicar lo siguiente: i) el laudo no posee pluralidad de
instancias, mientras que este derecho si es posible en la sentencia; ii) en
el laudo opera el dominio privado, en la sentencia opera un dominio
estrictamente jurisdiccional; iii) el laudo esta facultado para tomar
decisiones de conciencia y de derecho, mientras que por medio de la
sentencia siempre debera ser de Derecho; iv) el laudo no tiene fuerza
ejecutiva como si lo tiene la sentencia y el ius imperium de la jurisdiccion

ordinaria.

Dicho esto, queda claro que el Laudo representa un instrumento juridico
totalmente distinto a la sentencia y a las resoluciones que emiten las

JRDs y otros MARCs, tal y como lo veremos mas adelante.

34



TiTULO II: LA JUNTA DE RESOLUCION DE CONFLICTOS

(DISPUTE BOARDS)
11.B.2.1 Antecedentes

Aunque suene irénico por un lado resaltar el caracter de ‘novedoso’, Los Dispute
Boards (en adelante ‘DB’) o como es denominado en nuestro pais: Junta de
Resolucién de Disputas (en adelante JRD); han sido implementados en grandes
proyectos a nivel mundial durante los ultimos 40 afios, con experiencias de gran

relevancia para el mundo juridico y de la construccion.

Todo antecedente que se esboce respecto de la regulacion de las DB debe partir
de la mencion de la Camara de Comercio Internacional (International Chamber of
Commerce) — CCl, que ha desarrollado en gran medida este sistema en razén a la
aplicacion un reglamento elaborado especialmente para éste mecanismo. El
mencionado cuerpo normativo adopté como base primigenia las reglas
consignadas por la Federacion Internacional de Ingenieros Consejeros, conocidas
por su sigla en francés FIDIC, la cual incorpord a los DB en tres de sus libros de
condiciones para contratos de proyectos de construccion, en 1996 al libro rojo, en
1997 al libro amarillo y en 1999 al nuevo libro rojo, al nuevo libro amarillo y al libro
plateado. (FIGUEROA VALDES J.)

Segun un informe realizado por la DRBF, se consigna que desde el ano 1975 hasta
el 2006, se han iniciado 1532 proyectos con un valor total de 98 billones de ddlares.
(CHARRETT, 2009)

Por otro lado, En Norteamérica, este mecanismo ha sido utilizado en mas de 1200
proyectos en montos elevados a 90 billones de ddlares permitiendo la construccion
de grandes aeropuertos, carreteras y puertos; asi como también, la experiencia
Europea exhibe importantes proyectos como el Eurotunel que une el Reino Unido
y Francia, ademas de carreteras y obras de infraestructura en lItalia, Dinamarca,
entre otros. En esta linea, se encuentra el banco mundial que introdujo el
funcionamiento de éste mecanismo alrededor del mundo, consignandolos en sus
contratos que superaran los 50 millones de délares. (FIGUEROA VALDES J.)

35



En latinoamerica, fue utilizado en Honduras en el proyecto de la Central
Hidroeléctrica denominado “El Cajon” en la década de los 80. En consecuencia a
eso, fueron implementados en la ampliacion del Canal de Panama con una
inversion aproximada de 3.3 billones de ddlares; Central Hidroeléctrica Coca Codo
(Sinclair — Ecuador) con una inversion estimada de 1.5 billones de ddlares; Proyecto
Hidroeléctrico Chacayes (Chile) con inversiones de 275 millones de ddlares, Etc.
(FIGUEROA, 2015)

Adicionalmente, desde 1975, los DB fueron consignados experimentalmente para
el Tunel de Eisenhower en Colorado — Estados Unidos. A partir de esta experiencia,
se utilizd para el Proyecto Tunel bajo en el Canal de la Mancha; Aeropuerto de Hong
Kong; Proyecto Hidroeléctrico de Ertan en China; Proyecto del Tunel para el tren
bajo en el Canal de la Mancha en Gran Bretafia; Autopista de Mount Baker ridge en
Washington; Tunel de Chambers Creek en Washington; entre muchos otros mas.
(FIGUEROA, 2015)

En el Peru, Los primeros atisbos de DB se presentaron en virtud a la confusién
entre los DB y una suerte de ‘conciliacién decisoria’ que en realidad constituia una
suerte de DB unipersonal y ad hoc. . (Dispute Boards en Latinoamérica:

Experiencias y retos, 2015)

En el ambito privado peruano, el primer reglamento de DB fue presentado por el
Centro de Analisis de Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica
del Peru (CARC - PUCP), en el mes de mayo de 2013 convirtiéndose en la primera
institucion privada en ofrecer el servicio de administracion de DB en el Peru,

permitiendo su futura consagracion a nivel legislativo, denominandola JRD.

En este orden, La Ley 30114 (Ley de Presupuesto publico) logré la primera
mencion de las JRD para posteriormente ser introducida en la Ley 30225 Nueva
Ley de Contrataciones con el Estado y finalmente en su respectivo reglamento
(Decreto supremo 350-2015-EF) que entraron en vigencia desde el 09 de enero de
2016.

11.B.2.2 Definiciones y Nociones Previas
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La Junta de Resolucion de Disputas (JRD) o Dispute Boards (DB), constituyen un
mecanismo de prevencidn y resolucion de conflictos de naturaleza
heterocompositiva conformada por uno o tres miembros denominados ‘boards’,
‘adjudicadores’ o ‘expertos’ que actuan desde el inicio hasta el final de la ejecucion
de un contrato de construccion a fin de prevenir y/o resolver las controversias que

pueden suscitarse durante el mismo.

Las partes que celebran un contrato de construccién, tiene la posibilidad de prever
la conformacién de una JRD para que resuelvan los potenciales conflictos que se
generen en la ejecucion de dicho contrato, la misma que estara conformada por
adjudicadores o expertos con la facultad delegada de pronunciarse sobre dichas
controversias, de tal manera que sean resueltas de forma inmediata o, de lo
contrario, actuara como una figura de prevencion de estas disputas, precisando que
el ambito de aplicacidén de la JRD esta disefiada para desenvolverse en obras de

construccion de gran envergadura.

Al respecto, ElI Reglamento del ICC (International Chamber of Commerce)
establece que “Los Dispute Boards son érganos 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 o durante su ejecucion. Por lo general, se utilizan en el ambito
de contratos a mediano o largo plazo.” (REGLAMENTO DEL ICC)

Por su parte, el jurista Mexicano Roberto Hernandez, define a los DBs como aquel
“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
0 mas personas denominadas panelistas o adjudicadores (El Panel), tiene la
obligacion 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 ii) una decision que
permitan resolver la controversia durante la ejecucion del proyecto con el objetivo
de que este proyecto continie con dicha discrepancia resuelta”. (HERNANDEZ
GARCIA, pag. 27)
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Ahora bien, una de sus mas destacadas particularidades que distinguen a las JRD
de los demas MARC'’s es que su actuacién se aplicara durante todo el tiempo de la
ejecucion del proyecto celebrado entre las partes; es decir, desde el inicio del

mismo hasta su entrega.

El panel de expertos tiene la obligacién de conocer el proyecto de forma integral
para tener la capacidad de solucionar las desavenencias que puedan generarse en
tiempo real y evitar que la obra se paralice. De esta manera, su actuacion evita que
se ocasionen perjuicios que afecten al contratista, contratante y a la poblacién

beneficiada cuando se trata de obras contratadas por el Estado en favor de ellas.

Al respecto, CHAPARRO NAVARRETE expone que las JRDs o DBs, resultan
especialmente utiles tratandose de contratos de construccion a mediano o largo
plazo, ya que permiten resolver los conflictos en forma oportuna durante el
desarrollo de las obras, sin necesidad de extinguir el vinculo contractual ni de
paralizar los proyectos mas alla del breve tiempo que el panel de expertos necesita
para emitir un pronunciamiento. (FIGUEROA VALDES J.)

El citado autor agrega que mediante las JRD o DB, se persigue, por una parte
solucionar tempranamente las desavenencias que se produzcan durante la
ejecucion de un contrato, evitando que por su acumulacion se conviertan en

complejos y costosos conflictos que pongan en riesgo la terminacién de la obra.

Chapman los califica como una “revolucion en la resolucion de conflictos en la
construccion”, definiéndolo como un “proceso de toma de decision, hecho a la
medida e inevitable para la industria de la construccion”. (PAREDES CARBAJAL)

Por su parte, CHAPARRO NAVARRETE sefala que los DB se constituyen en virtud
de un acuerdo formal suscrito por las partes de un contrato, a fin de enfrentar y
resolver disputas que se produzcan entre ellas, fundamentalmente todas aquellas
que vayan emergiendo desde el inicio y durante el periodo de ejecucion del mismo.
(PAREDES CARBAJAL)

De manera acertada, Herfried Woss sefala que “La mejor manera de describir un
PAD (Panel de Adjudicacion de Desavenencias) es como un ‘mecanismo in situ e
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institucionalizado de resolucion de controversias para grandes proyectos
industriales a largo plazo’. Esta integrado, generalmente, por tres personas
imparciales e independientes de la desavenencia, seleccionadas por los

contratantes como adjudicadores. (Herfried Wdéss , 2006)

La diferencia esencial entre un PAD y el resto de las técnicas empleadas como
Medios Alternativos de Solucién de Controversias (como son el arbitraje y la
mediacion, entre otros), consiste en que en éste se designa al comienzo de un
proyecto y se involucra activamente a lo largo del mismo a través de realizar visitas

regulares al establecimiento o lugar de trabajo.” (Herfried Woss , 2006)

La Camara de Comercio Internacional (CCl o ICC) ha dispuesto un tratamiento
particular al momento de enmarcar con precision los alcances y métodos a utilizar,

tal y como se lee a continuacion:

“El Dispute Board (DB) es un comité encargado de resolver las
desavenencias que generalmente se establece desde el inicio del contrato y
se mantiene durante toda la duracion del mismo. Compuesto por uno o tres
miembros que conocen en profundidad el contrato y su ejecucion. El DB
ayuda de manera informal a las partes que lo deseen a resolver los
desacuerdos que puedan surgir durante la ejecucion del contrato y emite
recomendaciones o decisiones con respecto a cualquier desavenencia que
le planteen una u otra de las partes. Los DB constituyen un mecanismo
comun para la resolucion de desavenencias contractuales en el ambito de

contratos a medio o largo plazo.” ((ICC))

Los DB’s consituyen una junta de adjudicacion de disputas “on site” o “en el sitio
de la obra”, por lo general, conformado por tres (3) expertos independientes e
imparciales designados por las partes al inicio del proyecto. Es funcion de esto,los
expertos hacen visitas periddicas o regulares a obra para involucrarse activamente
en su concepcion, desarrollo y complejidad. (PAREDES CARBAJAL, pag. 05)

La traduccion libre del término DB es junta, comité, consejo, panel o mesa de

disputas, integrada por expertos que -sobre la base de un procedimiento
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contractual, independiente e imparcial- resuelven reclamos en plena ejecucion de
una obra y cuya decision se torna obligatoria y final para las partes, en tanto decidan
no recurrir al arbitraje, en cuyo caso, se convierte en una “condicion de
arbitrabilidad”; es decir en una via previa e imperativa a ser agotada antes del inicio
del arbitraje.” (PAREDES CARBAJAL, pag. 07)

CHAPARRO NAVARRE menciona que las JRD Constituyen una etapa pre-arbitral,
que no presenta los inconvenientes propios de los arbitrajes al igual que de los
litigios, en que usualmente es muy tarde para resolver las disputas que requieren
atencién inmediata (FIGUEROA VALDES J. E.) (El subrayado es nuestro). En
efecto, una caracteristica destacada de las JRDs es que operan como una
herramienta pre arbitral, por medio del cual se abre la posibilidad de acudir al fuero
arbitral ante la oposicién de alguna de las partes respecto de alguna decision

emitida por la JRD.

Al respecto, existen diferentes posiciones favor y en contra que aprueban y
cuestionan, respectivamente, el caracter pre arbitral de las JRD en el Peru. La
presente investigacion desarrollara este tema con mayor énfasis mas adelante, a
fin de esclarecer y aportar argumentos en relacién al comportamiento juridico en

mencion.

11.B.2.3 Naturaleza Juridica

Después de haber analizado el conflicto de posiciones referente a la Naturaleza
Juridica del Arbitraje, es momento de determinar cual es la naturaleza juridica de la

JRDs y senalar sus diferencias para los fines de nuestra investigacion.

En primer orden, las JRDs se celebran en virtud de la autonomia de la voluntad de
las partes, sin injerencia ni obligatoriedad que podria haber sido impuesto por el
Estado, como lo dispuso con el Arbitraje.

La autonomia de la voluntad de las partes se materializa mediante el contrato por

medio del cual se decide constituir un panel permanente para resolver las disputas
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que puedan suscitarse, toda vez que este mecanismo no es obligatorio, ni en el

ambito privado ni estatal, sino por el contrario, es opcional y de libre acuerdo.

Asi pues, una de las caracteristicas que delimitan a los métodos alternativos de
resoluciéon de Conflictos, es que su naturaleza es puramente contractual en el que

se destaca el protagonismo de la autonomia privada. (MACHO GOMEZ, 2013)
En segundo lugar, es claro que las JRDs no cumplen un rol jurisdiccional.

Para esto, Devis Echandia define a la jurisdiccion como “la soberania del estado,
aplicada por el conducto del érgano especial a la funcion de administrar justicia
(...)". Por su parte, Monroy Galvez sefiala que la jurisdiccion es la potestad del
Estado de administrar justicia. (FREITAS & GUSHIKEN, 2016)

Por lo expuesto, resulta evidente que las JRDs no ejercen jurisdiccion, toda vez
que basta con examinar el caracter de las resoluciones que emiten las JRDs para
verificar que carecen de particularidades como la de ‘cosa juzgada’, que si ostentan
las sentencias y los laudos; y por otro lado, los adjudicadores no tienen las
prerrogativas que si poseen los jueces, como la fuerza ejecutiva, el ius imperium,
entre otros. Estos ejemplos se establecen en virtud a que las sentencias y los
jueces si ejercen una funcién jurisdiccional en mérito a que son los llamados a

administrar justicia por la potestad que el Estado les ha otorgado.

En relacion a lo dicho, rescatamos lo sefalado por Tito Carnacini, Garzonnet y
Cezar — Bru indicando que solo los tribunales ordinarios tienen el poder de imperio
y por ende la funcién jurisdiccional, haciendo hincapié que los operadores de estos
mecanismos alternativos de solucién no tienen el poder que si tienen los jueces
como magistrados en relacion a la cosa juzgada y la fuerza ejecutiva de su
sentencia. (CASTILLO FREYRE & VASQUEZ KUNZE, pag. 42)

En tercer lugar, las JRDs tienen la capacidad de proponer las reglas de juego para
la solucion de las disputas a través de las partes por medio del contrato o acuerdo

tripartito que suscriban.
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En virtud a la libertad contractual, las partes tienen la capacidad de coordinar y
proponer plazos, fechas, diligencias, audiencias, horarios, formalidades, entre otros
elementos que no podrian concebirse en el ambito jurisdiccional ejercido por el
poder judicial, cuyo proceso es inmodificable y las partes no pueden proponer

ninguna regla.

Ademas, las JRDs permiten que las partes puedan elegir a los miembros de las
Juntas y a la institucidn o centros que administren su disputa, ejerciendo su derecho
a la autonomia de la voluntad. Esto evidentemente no ocurre con los jueces en el

Poder Judicial.

En conclusién, las JRD’s presentan caracteristicas como i) la autonomia de la
voluntad; ii) no ejercen funcion jurisdiccional; vy iii) tienen la capacidad de controlar
sus disputas elaborando sus propias reglas de juego; circunstancias que jamas
podrian acaecer en el ejercicio de una funcion jurisdiccional. Por todo lo expuesto,
proponemos que las JRDs tienen una naturaleza estrictamente contractual,
independientemente que el contrato se celebre entre entidades privadas o con la

participacion del Estado.

11.B.2.4 Caracteristicas

11.B.2.4.1 Permanente

Los expertos o adjudicadores designados para componer una JRD y resolver
determinada disputa, deben conocer de mantera integral el proyecto y contrato
pactado entre las partes, desde el inicio del contrato y durante toda la ejecucién

del mismo.

De esta manera, la JRD se encuentra en la capacidad de disefiar un cronograma
de visitas periddicas, elaborar y solicitar informes y reuniones permanentes,
entre otras diligencias que se ameriten, con la finalidad de estar informado de
primera fuente y en todo momento de cada suceso que pueda ocurrir durante el

desarrollo de la obra.
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En el caso del arbitraje, las partes necesariamente deben informar a los arbitros
todo lo concerniente las causas, efectos, demostrando su relacion juridica, entre
otros detalles relativos al conflicto, precisando que éste se conoce después de
producido y muchas veces obligando que la obra se paralice para resolverla.
Esto no ocurre con la JRD debido a que no existe la necesidad de que alguien
les narre nada ya que los adjudicadores conocen todos los pormenores de la

obra por estar permanentemente pendientes de su desarrollo.
1.B.2.4.2. Garantia de continuidad de la Obra

Como ya hemos visto, las JRDs son permanentes y deben realizar constantes
diligencias para mantenerse informados y conocer la obra de forma integral. En
virtud de esto, la ventaja que tiene este mecanismo es que las disputas se
resuelven insitu (on time / on side); es decir, en el tiempo y lugar que éstas se
han producido. Por este motivo,las JRDs garantizan que la obra no se paralice;
es decir, continue en ejecucion mientras que las disputas se resuelven de

manera inmediata, eficaz y eficiente.

En este sentido, coincidimos con lo dicho por PENATE GUZMAN cuando sefiala
que podran presentarse varios reclamos y divergencias a lo largo del desarrollo
de la obra en cuyos casos dificilmente habra espacio para la suspension y
abandono de la obra con una Mesa integrada desde el inicio. (PENATE
GUZMAN, 2015)

Esta particularidad constituye una fortaleza de la JRD que no la tiene el Arbitraje
por cuanto la practica nos demuestra que muchos de los conflictos ventilados
en via arbitral ocasionan la paralizacién de los proyectos hasta que estos sean
resueltos por un laudo, mientras que la JRD resuelve las disputas paralelamente

a la ejecucion de la obra.
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11.B.2.4.3 Celeridad

La JRD resuelve los conflictos que se generan entre dos o mas partes en menor
tiempo de lo que lo haria el arbitraje o cualquier otro mecanismo de resolucién

de conflictos.

Esto resulta evidente ya que en el arbitraje, los arbitros conocen el conflictos
una vez que éste ya ha sido generado; es decir, su intervencion empieza
después que la relacion entre las partes ya no pueden ser solucionadas entre
ellos mismos; mientras que en la JRDs, los adjudicadores conocen los
pormenores de la obra de manera integral y estan al tanto de todo lo bueno y
malo que ocurre o pudiera suceder, generando la capacidad de poder resolver

las disputas de manera inmediata y mas rapida que cualquier otro mecanismo.

Por otro lado, debido a la complejidad del sector de la construccién, las partes
intervinientes de una JRDs han decidido eliminar cualquier tramite burocratico,

formal o procedimiento engorroso que desnaturalice su voluntad primigenia.

En este sentido, las partes exigen que las soluciones a sus disputas sean
resueltas en tiempo real y en los términos que fueron propuestos; todo esto con
la finalidad de obtener los resultados pactados en su contrato, evitando que los
conflictos dilaten su tiempo ni les generen mayores perjuicios econémicos o de

cualquier indole.
1.B.2.4.4 Especialidad

La JRDs prevé que su conformacion debe estar compuesta por ingenieros,
arquitectos y abogados especialistas en el ambito de la construccion,
negociacion y solucion de conflictos. Los expertos o adjudicadores no pueden
ser ajenos a la complejidad y contexto de temporalidad de las actividades en

gue se desenvuelven dichos mecanismos.

Por este motivo, La JRD garantiza que el conflicto generado entre las partes
sera resuelto de acuerdo a los requerimientos técnicos que realmente requiere

el proyecto para poder continuar con su proceso o culminarla.
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11.B.2.4.5 Efecto Social

Cuando se trata de proyectos en el que una de las partes contratantes es el

Estado, el aporte de la JRD es esencialmente importante.

La JRD, a comparacién de cualquier otro MARC, contribuye con el Estado y la
sociedad en general, garantizado su entrega dentro del plazo y los términos
preestablecidos, evitando la paralizacion o estancamiento de los proyectos

celebrados.

En este sentido, el efecto social de dicho mecanismo permitira que las
comunidades gocen de las obras publicas proyectas por el Estado
oportunamente; es decir, reciban centros educativos, hospitales, carreteras,
centros de recreacion y otros proyectos de gran envergadura, en el tiempo y

términos prometidos.
11.B.2.4.6 Voluntario

La JRD no representa, bajo ningun concepto, un requerimiento obligatorio o
actua como condicién previa para solucionar los conflictos que susciten entre
las partes; por el contrario, las partes pueden optar por contratar dicho servicio

de manera totalmente voluntaria.

A comparacion de lo que ocurre en el Arbitraje, el mismo que es obligatorio
cuando se trata de contrataciones con el Estado; la JRD es estrictamente
voluntaria debido a que prevalece la autonomia de voluntad y la libertad de

contratacion.
11.B.2.4.7 Preventivo

Las JRDs fueron creadas con la idea de cumplir el rol trascendental de prevenir
los conflictos que inevitablemente se generan en la ejecucion de un contrato de
construccion. Por ese motivo, no solo es un mecanismo de resolucién sino

también de prevencion de disputas.

La funcidn preventiva hace posible que las disputas se resuelvan

tempranamente, evitando que éstas se conviertan en insuperables,
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desquebrajen la armonia entre las partes o se requiera de otras instancias para
resolverlas. Esto ocasiona que solo los conflictos que realmente lo ameritan

sean ventilados en instancia arbitral.

Esta caracteristica permita que las disputas puedan ser controladas
manteniendo la relacion cordial entre las partes. Esto exige que los expertos o
adjudicadores conozcan el proyecto en toda su dimension, realicen trabajos
constantes y disefien estrategias de cordialidad entre las partes, velando por

el cumplimiento de los fines para lo cual han celebrado el contrato.
1.B.2.4.8 Reduccion de Costos

A entender de PENATE GUZMAN, la reduccion de costos es probablemente una
de las caracteristicas mas valoradas de este mecanismo en virtud a la
comparacion cuantitativa de costos entre las JRDs y la via judicial e incluso
arbitral. (PENATE GUZMAN, 2015)

De acuerdo con lo que senala Freitas y Gushiken, los DB resultan una opcién
mucho mas econdmica a corto plazo que el arbitraje, duplicando la garantia en
la especialidad de los miembros del DB, la inmediatez con la materia de Litis y
la rapidez de la solucidn. (...) su costo debe ser visto como un costo seguro; es
decir, un costo fijo, el cual evita afrontar un perjuicio econédmico mayor,
protegiendo de los acontecimientos indeterminados. (FREITAS & GUSHIKEN,
2016)

En efecto, no cabe duda que por un lado la reduccion de costos sera mucho
mayor cuando la JRD logre evitar que el conflicto sea ventilado en un proceso
arbitral o judicial y sea resuelto en instancias prematuras; es decir, previniendo
que el conflicto se genere; mientras que por otro, también garantiza la
satisfaccion de los intereses primigenios cuando las disputas son resueltas de
manera inmediata, sin la necesidad de largos procesos engorrosos o que la obra
se paralice, como ocurre en el arbitraje y que a largo plazo genera un costo

mayor.
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I1.B.2.4.9 Inmediatez

Segun el Diccionario de la Real Academia Espaniola, Lo inmediato implica que
algo suceda en seguida o sin tardanza ((RAE), 2015). En este sentido, como ya
hemos mencionado, los adjudicadores conocen de manera integral el proyecto
por lo que su capacidad de respuesta a una disputa generada entre las partes
se convierte en inmediata e instantanea, evitando tramites, formalidades y

procedimientos engorrosos que dilatarian la ejecucion del proyecto pactado.

Por lo expuesto, la inmediatez permite identificar y emitir soluciones
tempranamente (ON TIME) ante la aparicion de una disputa, solucionandola
durante la ejecucién de la obra (ON SITE), en favor de los intereses comunes

de las partes.

11.B.2.6.8 Presupuesto de Arbitrabilidad

La JRD opera como un verdadero presupuesto de arbitrabilidad debido a que
existe la posibilidad que las partes puedan someter las decisiones que éstas
emitan a la via arbitral, siempre que se incurran en los supuestos establecidos

por ley o por el reglamento del Centro.

Al respecto, las JRD constituyen un procedimiento pre arbitral toda vez que las
partes pueden acudir al arbitraje discutiendo y exponiendo su disconformidad
con la decisién que hayan tomado los adjudicadores, dentro de los parametros
pre establecidos; no obstante, si éstos parametros no se cumplen, al decision
deviene en final y obligatoria, implicando la renuncia de las parres al arbitraje
para cuestionarla. (FREITAS & GUSHIKEN, 2016)

Esta caracteristica ha generado distintos puntos de vista, por un lado a favor y
otros en contra, por lo que hemos decidido otorgarle un espacio exclusivo mas
adelante en el presente trabajo a fin de dilucidar algunos conceptos, conocer
su tratamiento juridico y brindarle herramientas de critica constructiva a aquellos

que les interés profundizar mas en este tema.
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11.B.2.5 Modalidades de las Junta de Resolucion de Disputas (JRD) o Dispute

Boards (DB) respecto a las Resoluciones emitidas

En este apartado examinaremos una de las clasificaciones mas importantes que
sirven para distinguir a las JRDs de los demas, a partir de sus decisiones emitidas

por los adjudicadores.

En virtud a esto, la JRD se presentan esencialmente de tres tipos: Las Mesas
Recomendatorias o Dispute Review Boards (en adelante DRB); Las Mesas
Decisorias o Dispute Adjudication Boards (en adelante DAB); y por ultimo, Las

Mesas Combinadas o Combined Dispute Boards (CDB).

1.B.2.5.1.1 Mesas Recomendatorias o Dispute Review Boards (DRB)

Esta clase de DB emiten ‘Recomendaciones’ en virtud a los reclamos que
las partes planteen durante la ejecucion de la obra, siendo que dicha
recomendacioén no es obligatoria e incluso puede ser cuestionada por via

arbitral.

En palabras de PENATE GUZMAN, los DRB son aquellas en las que los
expertos conocen de un conflicto y emiten una recomendacion a las partes,
las mismas que tienen la posibilidad de tomarlas o no. (PENATE GUZMAN,
2015, pag. 89)

Al respecto, El reglamento Normativo de la (CCl) - Camara de Comercio
Internacional relativo a los Dispute Boards, indica que los DRB emiten
RECOMENDACIONES relativas a las desavenencias, estableciendo que las
partes pueden acatar voluntariamente las recomendaciones pero no estan

obligadas a realizarlas.

Sin embargo, las recomendaciones pueden llegar a ser obligatorias para las
partes cuando ninguna de ellas haya notificado su desacuerdo por escrito a
la otra parte ni a la Mesa Recomendatoria en el plazo establecido, implicando
que de no existir oposicion escrita del desacuerdo, las partes deben cumplir
la recomendacioén sin demora y sin opcién a impugnarla, siempre y cuando

el acuerdo sea valido; siendo que si una de las partes no cumple una
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recomendacion obligatoria, la otra podria someter el incumplimiento a un

proceso arbitral o cualquier tribunal competente.

Las ventajas mas relevantes de este mecanismo es que i) puede influenciar
a las partes a arreglar sus disputas de forma directa, evitando acudir al
arbitraje o al poder judicial; ii) sirve con indicativo que refleja la opinion de
expertos y podria utilizarse como medio probatorio en un posible litigio; iii) |
procedimiento y el termino no son amezantes, en virtud a su caracter no
vinculante; iv) no requiere mayor formalidad generando la reduccién de sus
costos; Por otro lado, su desventaja basicamente se traduce en la posibilidad
que una de las partes ignore dicha recomendacion y no exista formas para
hacer cumplir las inobservancias. (FREITAS & GUSHIKEN, 2016)

En definitiva, los DRB emiten recomendaciones que en principio no son de
obligatorio cumplimiento ni vinculantes pero que pueden llegar a ser
obligatorias siempre y cuando no se cumpla con comunicar la oposicién en
los términos y plazos preestablecidos.

11.B.2.5.1.2 Mesas Decisorias o Dispute Adjudication Boards (DAB)

Esta clase de DB emiten Decisiones revestidas de la particularidad que son
vinculantes o en otros términos, de obligatorio e inmediato cumplimiento (a
diferencia de los DRB que emiten Recomendaciones no vinculantes entre
las partes).

Este tipo de paneles emiten Decisiones que son obligatorias y definitivas,
aunque transitorias en virtud a la posibilidad de cuestionamiento via arbitraje;
sin embargo, las partes estan obligadas a cumplir las decisiones hasta que
el laudo le ordene lo contrario. (BENAVENTE LEIGH & SOTELO GAMARRA)

Por su parte PENANTE GUZMAN indica que las Mesas Adjudicativas o DAB
emiten Decisiones de obligatorio e inmediato cumplimiento que “no pueden
excusarse de ser cumplidas hasta que un tribunal arbitral disponga lo
contrario.”. (PENATE GUZMAN, 2015, pag. 89)

El Reglamento Normativo de la CClI, en su articulo 5 establece que las DAB
o Mesas Adjudicativas, emiten Decisiones relacionadas con las
Desavenencias con caracter de Obligatorias desde el momento de su
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recepcion, sin demora a pesar de la existencia de una manifestacion de
desacuerdo.

En efecto, la Decision emitida debe ser cumplida por las partes hasta que la
desavenencia no haya sido resuelta definitivamente por el tribunal arbitral o
el juez, en virtud al pacto realizado entre las partes.

El' numeral 6 del reglamento antes mencionado prevé que el conflicto
suscitado también podra ser resuelto por via arbitral cuando: i) La JRD o
DAB no emita su decision en los plazos previstos; ii) si la JRD o DAB se

disuelve conforme al reglamento;

Las ventajas de este mecanismo son i) se pueden ejecutar mediante
procedimiento legales; ii) la decision tiene naturaleza vinculante lo que
ocasiona que no sea ignorada; iii) puede ser presentada como medio
probatorio en un posible litigio; iv) refleja la opinidon de expertos en la materia
involucrados directamente con la obra. Por otro lado, una de sus desventajas
puede ser que las controversias son recurridas mas formalmente,
requiriendo la presencia de abogados, documentacion, pericias, audiencias
o las diligencias que correspondan, aumentando los costos para su
preparacion, siendo que la decisién final no es elaborada por las partes.
(FREITAS & GUSHIKEN, 2016)

En este sentido, los DAB emiten decisiones vinculantes; es decir, de
obligatorio cumplimiento; no obstante, dichas decisiones pueden ser
cuestionadas en via arbitral lo cual no implica ni aprueba su desacato o
inobservancia; por el contrario, se exige su inmediato obediencia hasta que

se disponga lo contrario en via arbitral o judicial, de ser necesario.

11.B.2.5.1.3 Mesas Combinadas o Combined Dispute Bords (CDB)

Las CDB pueden emitir tanto decisiones como recomendaciones,
dependiendo de lo que las partes requieran y en caso exista de oposicion
respecto de la una o la otra, la Junta tendra la potestad de decidir por una de

las dos, teniendo en cuenta parametros que coadyuven a mantener la
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armonia entre las partes, la continuidad de la ejecucion del proyecto, entre

otros.

Este tipo de JRD fue implementado en el mes de setiembre del afio 2004 a
través del reglamento de DB de la CCl, diferenciandose de los demas por su
flexibilidad y por constituir una opcién hibrida. Por otro lado, uno de sus
defectos es la inexistente predictibilidad debido a que en caso las partes no
lleguen a un acuerdo respecto de la emisibn de una ‘decisién’ o

‘recomendacion’, ésta queda discrecion del DB.

En este orden, el articulo 6 del Reglamento Normativo del CCl establece que
si una de las partes solicita una ‘Decision’ y la otra no se opone, el CDB
debera emitir una ‘Decision’. En el caso que exista oposicion, el CDB debera
definir sobre la emision de una ‘Recomendaciéon’ o ‘Decision’ teniendo en
cuenta lo siguiente: i) Emitir Decisiones por razones de urgencia u otras
consideraciones a fin de facilitar la ejecucién del contrato o impidan un dafio
o perjuicio; ii) Emitir Decision si ésta permite prevenir la interrupcion del
Contrato;- y/o iii) Emitir Decision si resulta necesaria para conservar los
elementos de prueba.

En el ambito nacional, tanto en la Nueva Ley de Contrataciones del Estado
(Ley 30225) y en su respectivo reglamento (DS 350-2015-EF), no se
encuentran establecido un tratamiento especifico de una CDB pero tampoco
las prohibe, por lo que en la practica, podria facilmente ser factible celebrar
contratos con este tipo de DB.

Por lo expuesto, los DRB, DAB y las CDB son los tres tipos de JRDs legitimados
por sendos cuerpos normativos internacionales y por la gran parte de paises que
han consagrado este mecanismo como parte de su normatividad.

En el caso peruano, el legislador ha optado por instaurar, como regla general, la
opcion de las DAB a fin de emitir ‘decisiones’ con caracter vinculante, como se
precisara mas adelante al momento de analizar el tratamiento de las JRDs en el

Peru.
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TiTULO llIl: LOS DBs EN EL AMBITO INTERNACIONAL

En la década de los 70, el mundo se encontraba en proceso de superacion de las
grandes guerras y conflictos entre paises. Los gobernantes de ese entonces
deseaban pasar las cruentes paginas generadas por el dolor y destruccién de los
enfrentamiento bélicos, invirtiendo en la reconstruccion de su identidad y soberania
nacional. En este afan, concretaron grandes y pequenos proyectos de construccion
para modernizar sus paises, ocasionando que este sector se convierta en uno de
los principales elementos de contribucion para el desarrollo, atrayendo inversiones

locales y extranjeras; creando puestos de trabajos, Etc.

Por otro lado, la crisis de los tribunales estatales se habia generalizado en todo el
mundo. Esto implicé que se promuevan la implementacion nuevas herramientas
capaces de brindar seguridad juridica, soluciones mas rapidas y armonicas a los

conflictos generados en virtud del creciente indice de inversiones en los paises.

En el ambito de la construccion, se implementaron nuevos Mecanismos para
Resolver los Conflictos, en virtud de los cuales, ademas de la pariticpacion de los
abogados, se involucraron los ingenieros y arquitectos. Los mecanismos antes
mencionados fueron consagrados en sendos cuerpos normativos, uno de ellos mas

longevo que otros pero complementarios entre si.

El arbitraje, por ejemplo, como ya hemos visto, es parte fundamental en el largo
recorrido emprendido para vivir en un ambiente de paz en relacion a la solucién de
conflictos entre las partes que celebran un contrato. Por otro lado, los Dispute
Boards, aun en la actualidad poco conocidos, ha constituido una herramienta
importante para desplegar la gran ambicion de mantener en armonia los grandes

proyectos celebrados en el ambito de la Construccion.

Los DB representan un mecanismo novedoso para nuestro pais; no obstante,
veremos a continuacion que realmente su actuacion en el ambito internacional tiene

aproximadamente 4 décadas de existencia.

Los DB han sido regulados de distintas formas, a través de diversos cuerpos

normativos, contratos o reglamentos institucionales que han ocasionado el interés
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de insertar esta figura en otros paises para contribuir con la solucion de las disputas

generadas a partir de un acuerdo entre partes, en el sector de la Construccién.

Por lo expuesto, veremos a continuacion la forma en como El Banco Mundial, La
Federacion Internacional de Ingenieros Consejeros - FIDIC, La Asociacion
Americana de Arbitraje — AAA y la Camara de Comercio Internacional, han
regularon desde sus inicios la figura juridica de los DB hasta llegar a consolidarla a

nivel mundial.

1.B.3.1 Dispute Boards del Banco Mundial

El Banco Mundial realiza importantes financiamientos alrededor del todo el planeta.
Envirtud a estoy ala necesidad de asegurar sus inversiones, introdujeron la figura
de los DB como el mecanismo para prevenir y resolver las disputas que se generen
a partir de la celebracion de los contratos, como parte de sus condiciones para

celebrar sus relaciones contractuales en el sector de la construccion.

Segun lo referido por FIGUEROA VALDES, la primera oportunidad en que los DB
fueron incorporados a proyectos de obras internacionales con la denominacion de
‘Dispute Review Boards’, fue en el afo 1995, en el que el Banco Mundial publicé
una edicion revisada de un contrato standard denominado ‘Estandar Bidding

Documents — Procurements o Works’, conocidas por sus siglas como ‘SBDW’.

A partir de lo antes mencionado, ainos mas tarde, se dispuso la obligatoriedad de
los DRB conformados por 3 miembros para contratos a partir de 50 millones de
délares; mientras que cuando los contratos eran inferiores a los 50 millones, las
partes podian elegir la opciéon de emplear una DRB de 1 o 3 miembros o de un solo
miembro que actie como Dispute Review Expert (DRE) o un ingeniero
independiente.

En el afio 2000 se elimina la figura del ingeniero independiente y se consagra la
obligatoriedad de las ‘recomendaciones’ emitidas por los DRB o DRE, pudiendo ser

revisadas en instancia arbitral.
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En el aflo 2005 se remplazaron los términos DRB o DRE por “Dispute Boards” DB
y se eliminaron las exigencias de 3 miembros cuando se incurria en la circunstancia

por el monto antes mencionado.

A partir de las modificaciones antes mencionadas, las partes empiezan a tener
completa libertad en cuanto a la constitucion del numero de miembros,
estableciéndose que se entendera que el panel debe constituirse por 3 miembros,
unicamente cuando no se haya consignado el numero de miembros en el contrato.
(FIGUEROA VALDES J. E.)

En definitiva, el Banco Mundial puso en practica, difundié y credé precedentes
importantes respecto a la regulacion de los Dispute Boards, generando la
propagacion de su desarrollo practico en centenares de proyectos alrededor del

mundo, contribuyendo con el posicionamiento de esta figura juridica.

11.B.3.2 Dispute Adjudication Boards de la FIDIC

El gran avance de Los Dispute Boards como un MARC, se debe en gran parte a su

introduccién en los contratos FIDIC.

En los primeros afios, la Federacion Internacional de Ingenieros Consejeros,
conocido por sus siglas en francés FIDIC empleaba la figura de un ingeniero para
resolver las disputas entre el mandante y constructor, el mismo que era remunerado
por el mandante por lo que era dificil concebir la idea de independencia e

imparcialidad.

En virtud a estos cuestionamientos, FIDIC adopto el uso de los “Dispute Ajudication
Boards” destacando el caracter obligatorio de sus decisiones, las mismas que
podrian ser revisadas por acuerdo comun de las partes o sometidas a arbitraje.
(FIGUEROA VALDES J. E.)

En 1995 se introdujo la figura de los DB para los proyectos de disefios y obras de

infraestructura en su libro naranja o también conocido como “Orange Book”.

En el afo de 1996, ésta figura se extendié para contratos de Construccién Civil en
el libro rojo o en inglés “Red Book™ y en 1997 se le consigné en el libro amarillo o

54



“yellow book” para los contratos de Construccion de Obras Publicas. (FIGUEROA
VALDES J. E.)

Hoy en dia, los DBs vienen ganando terreno importante en el ambito Juridico
internacional y de la Construccién en virtud a que cada vez que un contrato FIDIC
es empleado, los DABs son parte de las clausulas que prevén la resolucion de

Disputas.

11.B.3.3 Dispute Boards Review de la Asociacion Americana de Arbitaje
(AAA)

La Asociacion Americana de Arbitraje ofrece el servicio de los Dispute Review

Boards desde finales del afio 2000.

Segun FIGUEROA VALDES, indica que el éxito de los DRBs se debe a los
siguientes factores: i) La neutralidad de los miembros y su nombramiento sujeto a
la aprobacion de las partes; ii) EI compromiso, mediante la firma de todos los
miembros del panel de un acuerdo con las partes de un trato igualitario y justo; iii)
El pago de los honorarios y gastos son compartidos entre las partes; iv) Los DRBs
se constituyen y comienzan su valor al inicio de su proyecto(antes de la apariciéon
de cualquier disputa); v) El conocimiento e informacion permanente del desarrollo
del contrato; vi) La revision periddica de todos los documentos y visitas organizadas
a la obra; vii) El apoyo informal de las partes por los miembros del panel; entre otras
caracteristicas mas. (FIGUEROA VALDES J. E.)

En efecto, a nuestro entender, la Asociacibn Americana de Arbitraje ha sido
participe del gran desarrollo que han tenidos los DBs a nivel mundial, incrementado
su implementacion en mayor numero de contratos y por consiguiente, promoviendo
su conocimiento y coadyuvando en su experiencia de éxito en mas lugares el

planeta.

11.B.3.4 Dispute Boards de la Camara de Comercio Internacional de Paris

Las reglas de funcionamiento de los DB fueron publicadas por vez primera el 1 de

Setiembre del afio 2004 por la Camara de Comercio Internacional de Paris(CClI)
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constituyéndose, sin duda, como una de las instituciones que ha colaborado con
mas énfasis en el desarrollo y fortalecimiento de esta figura juridica de resolucion
de conflictos en el mundo. (CAIRNS & MADALENA)

El reglamento consolida el modelo de los DB y demuestra que este modelo resulta
eficaz no solo para contratos de duracion larga sino también mediana. Asi mismo,
consigna caracteristicas particulares como la facultad otorgada a la partes de
convenir a la revision de las decisiones emitidas por parte de la misma CCI, tal y
como lo establece el articulo 21 del reglamento, entre otros. (FIGUEROA VALDES
J. E.).Porotro lado, la CCIl desempefia un papel fundamental tanto en la resolucién
de recusaciones de los miembros del DB como en la revisién de las decisiones
emitidas, en los casos que las partes lo soliciten con anterioridad. (CAIRNS &
MADALENA)

A partir de la revision del reglamento de la CCI, es importante sefalar que éste
reglamento ofrece los tres tipos de Dispute Boards desarrollados en el presente
trabajo como son: Los DRB, DAB y CDB, por lo que estan habilitadas de emitir
recomendaciones, decisiones y ambas, respectivamente; segun convengan las

partes.

Por lo expuesto, desde nuestro punto de vista y de acuerdo a todo lo mencionado,
la CCI representa uno de los ejes mas importantes en el crecimiento de la figura

juridica de resolucion de Disputas en estudio.
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TiTULO IV: TRATAMIENTO JURIDICO PERUANO DE LA JUNTA DE
RESOLUCION DE DISPUTAS

Los mecanismos de resolucién de los conflictos en el Perd, han jugado un rol
fundamental, en el que el Arbitraje ha mantenido una notoria hegemonia,
contribuyendo con el crecimiento econdomico del pais, garantizando la seguridad
juridica de los inversionistas, relaciones internacionales, inversiones nacionales y

extranjeras, fortaleciendo los tratados de libre comercio, Etc.

La experiencia peruana en relacién al ‘boom’ en el sector de la Construccion, ha
sido posible en gran medida a la confianza y seguridad juridica que despliega el
hecho de tener que someter a Arbitraje las desavenencias generadas en este
espacio tan conflictivo, evitando iniciar un proceso judicial que dura mucho tiempo

y comprende grandes gastos.

En esta linea, en mérito a continuar con el fortalecimiento de un mejor sistema de
resolucién de conflictos estimulado en los MARCs, el Peru decidié adoptar la figura

de los DB con el nombre de “Junta de Resolucién de Disputas” (JRDs).

El Primer Reglamento Privado referente a los DB en el Peru fue elaborado por el
Centro de Analisis de Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catodlica
del Peru (CARC - PUCP), presidida por el Dr. Cesar Guzman Barrén. Esto
constituyé una suerte de exigencia para los intereses de regulacion en nuestro
ordenamiento juridico, materializandose en la nueva Ley de Contrataciones del
Estado (Ley Nro. 30225) y su respectivo reglamento (DS 350 — 2015 - EF).

A continuacion, veremos mas detenidamente el proceso en como es que se ha

incorporado la figura de la JRD en el Peru.

11.B.4.1 Decreto Legislativo 1071: Ley de Contrataciones del Estado
(derogada)

La derogada Ley de Contrataciones y Adquisiciones con el Estado (DL. 1071)
ni su respectivo reglamento habian previsto la regulacién de la JRD como

Mecanismo alternativo de Resolucion de Conflictos.
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1.B.4.2 Ley 30114 - Ley del Presupuesto de Sector Publico para el aio

fiscal 2014 (diciembre 2013 — undécima disposicion complementaria

El primer paso que se dio en favor de la institucionalicen de la JRD en el
Peru se produjo en el mes de diciembre del ano 2013 a través del poder
legislativo, mediante la Ley de Presupuesto del Sector Publico (Ley 30114),
abriendo la posibilidad de someter las controversias derivadas de aquellos
contratos de Asociacion Publica Privada, a través de una JRD; precisando

su desempefo como una ‘etapa previa al arbitraje’.

Antes de ello, el Decreto Legislativo 1012: Ley marco de asociaciones

Publico — Privadas, en el numeral 9.6 de su articulo 9, indicaba lo siguiente:

“Los contratos de Asociacion Publico — Privada deberan incluir la via
arbitral como mecanismo de solucion de diferencias y deberan
contener disposiciones que regulen el procedimiento y causales de
renegociacion y resoluciéon de los contratos, incluyendo las reglas

Sobre cesion de posicion contractual” (El subrayado es nuestro)

Como podemos apreciar, hasta antes de la publicacion de la Ley 30114, el
legislador preveia unicamente al Arbitraje como el Uunico mecanismo de
solucion de controversias suscitadas en el marco de un contrato de

Asociacion Publico — Privada.

Ahora bien, ésta regla general fue modificada por la undécima disposicién
complementaria modificatoria de la Ley 30114; la misma que establecié lo

siguiente:

“(...) De igual modo en los nuevos contratos a suscribirse podréa
considerarse en la etapa previa al inicio del arbitraje nacional, que
las partes puedan someter sus controversias a una JUNTA DE
RESOLUCION DE DISPUTAS, a solicitud de cualquiera de ellas, la
cual estara conformada por uno (1) o tres (3) expertos que seran
designados por las partes de manera directa o por delegacion a un
Centro o Institucion que administre mecanismos alternativos de
Resolucién de Conflictos. La JUNTA DE RESOLUION DE DISPUTAS
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emitira una decisién vinculante para las partes, la cual no limita
su facultad de recurrir al arbitraje.(...) Los procedimientos,
instituciones elegibles, plazos y condiciones para la eleccion,
designacion y/o constitucion del Amigable componedor y de las
JUNTAS DE RESOLUION DE DISPUTAS serén establecidos en el
reglamento de la presente ley. (...) los miembros de la JUNTA DE
RESOLUION DE DISPUTAS podran ser terceros neutrales de

nacionalidad distinta a la de las partes.”

“No se encuentran dentro del ambito de aplicacion del Decreto
Legislativo 1017, que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado,
(...) los miembros de la JUNTA DE RESOLUION DE DISPUTAS, los
centros ni las instituciones que administren los citados mecanismos
alternativos de resolucion de conflictos (...)”. (El subrayado es

nuestro)

Al respecto, debemos destacar que la citada disposicion modificatoria
continuaba respetando la regla general de someter a arbitraje como una
obligacién al momento de contratar con el Estado pero también introdujo,
por primera vez, a la JRD como un MARC que podia ser utilizando en el
Peru, de caracter opcional, por las partes que decidan someter sus

contrversias relativas a contratos de asociaciones publico — privadas (APPs)

Esta primera introduccién a las JRDs, las defini6 muy escuetamente; sin
embargo instituyd elementos interesantes como: proponer su
funcionamiento constituyéndolo como una etapa previa al inicio del arbitraje
nacional, indicando el numero de ‘expertos’ que conformarian estas juntas;
la necesidad de constituir ‘centros’ que administren estos mecanismos; asi
como también dispone que sus resoluciones seran vinculantes, sin perjuicio

de poder recurrir a la via arbitral.

El disefio legislativo anterior (Decreto Legislativo 1012: Ley marco de
asociaciones Publico — Privadas) no incluia la posibilidad que las partes

puedan decidirse por métodos previos al arbitraje que les permitiera
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mantener el control de la disputa y consecuentemente tener la opcion de
obtener una solucion mas eficiente; sin embargo, este nuevo disefio de
manejo del conflicto (Ley 30114) permitira a las partes mantener el control
de su disputa de forma previa a la estacién de definicién arbitral, de ser
necesario, proporcionando mayor libertad en el disefio de la resolucidn de
sus disputas. (PAREDES CARBAJAL) .

Por otro lado, se instituyé que los DB constituyan un método facultativo y no
obligatorio como si lo hace el arbitraje, quedando en la libertad de pactar una
JRD en forma previa al inicio del Arbitraje, incluso pudiendo pactar que el

agotamiento de este método sea una condicion de arbitrabilidad.

A pesar de la modificatoria analizada, su reglamento (Decreto Supremo
N°127-2014-EF), publicado el 31 de mayo de 2014, no reglamenté a las JRD
para contratos de APP, generando que en el practica no sean factibles ni se
hayan empleado en tales contratos. (FRANCO REGJO, 2016)

En conclusion, esta incorporacion legislativa sirvié esencialmente para abrir

paso a su posterior incorporacion en la NLCE y su reglamento.

11.B.4.3 Nueva Ley de Contrataciones del Estado (Ley 30225)

La NLCE ha introducido la figura de las JRDs como un mecanismo que
interviene para prevenir y resolver los conflictos generados en un contrato

de construccion.

Los DB son instituidos en el Peru con el nombre de JRD, estableciéndose
con caracteristicas particulares que la distinguen del arbitraje y la
conciliacion, esencialmente porque incorpora nuevos elementos como su
participacion solo para contrataciones de obras en el marco de un valor

referencial, su caracter opcional y que sus decisiones sean vinculantes.

El tratamiento de la mencionada ley, en el apartado denominado “Medios de
Solucion de Controversias de la Ejecucion Contractual” ha establecido lo

siguiente:
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“Las partes pueden recurrir a la JUNTA DE RESOLUCION DE
DISPUTAS (JRD) en las contrataciones de obras, de acuerdo al
valor referencial y demas condiciones previstas en el
reglamento, siendo sus decisiones vinculantes. El reglamento
puede establecer otros medios de solucion de controversias.” (el

subrayado es nuestro)

Como ya hemos visto anteriormente, el Arbitraje debe ser previsto
obligatoriamente para la resolucién de los conflictos en las contrataciones
del Estado. No obstante, las JRD son opcionales y solo podran introducirse
en las contrataciones de obras; es decir, en el sector de la construccion, en
el marco de un valor referencial, el mismo no estaba expresado en esta ley

pero que posteriormente fue reglamentado como lo veremos mas adelante.

Desde el punto de vista de las resoluciones que la JRD emita, ya hemos visto
que a nivel internacional, los DBs pueden ser de tres modalidades (DAB,
DRB, CDB), pudiendo emitir ‘recomendaciones’ y ‘decisiones’ 0 ambas a la

vez, respectivamente.

En este sentido, el articulo citado precisa que las decisiones que emitan las
JRDs seran de caracter “vinculante”, 1o cual constituye un aporte de gran
importancia, en sentido que direcciona su actuacion a la figura de una Junta
decisoria (DAB).

1.B.4.3.1. El tratamiento de las JRDs y sus resoluciones en el Peru
1.B.4.3.1.1 Recomendaciones

La NLCE ni su respectivo Reglamento (DS 350-2015-EF) hacen
mencion al tipo de JRD que emiten Recomendaciones (DRB). Esta
modalidad puede ser utilizada por las partes siempre que no

intervenga el Estado puesto que no emiten decisiones ‘vinculantes’.

A nuestra consideracion, si dos entes privados deciden resolver sus
contratos mediante una JRD, podrian validamente acordar la emision

de ‘recomendaciones’, debiendo establecerlo asi en el acuerdo entre
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las partes. Distinto ocurre cuando el Estado peruano es parte del
proceso en el que necesariamente tendra que acordarse la emision

de ‘decisiones’ para que estas sean vinculantes.

Por ejemplo, en el reglamento (privado) del CARC- PUCP, se ha
previsto en su articulo 18.2 que las Recomendaciones emitidas por
una JRD no seran vinculantes, salvo que las partes acuerden lo

contrario.

Al respecto, dichas ‘recomendaciones’ también son pasibles de
someterlas a la via arbitral, debiendo manifestar su desacuerdo total
o parcial, en plazos que necesariamente deben estar determinados

en el respectivo reglamento del centro.

La Recomendacion puede adquirir caracter final y vinculante,
generando derecho de la parte interesada de solicitar la ejecucion por
via arbitral cuando: i) Ninguna de las partes cumple con comunicar su
desacuerdo total o parcial en el plazo antes sefalado; y/o ii) Si
habiéndose comunicado no se inicia el proceso arbitral en el plazo

establecido.
11.B.4.3.1.2. Decisiones

Las partes que hayan celebrado un contrato de construccion en el
Peru, en las situaciones en que los entes sean netamente privados o
en las que intervenga en Estado, pueden acordar que las JRDs emitan
‘decisiones’, dotandolas de caracter ‘vinculante’. La diferencia es que
en la primera situacion es opcional, mientras que en la segunda su

observacion es de caracter obligatorio.

Sin embargo, se puede apreciar que la ley ni el reglamento han
prohibido que se prevea la emision de ‘recomendaciones’ o0 se
instauren ‘mesas combinadas’, independientemente del ambito

privado o publico desde que se celebre. No obstante, es claro que en
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la practica nacional, debera prevalecer la emisién de ‘decisiones

vinculantes’ cuando se trate de la participacion del Estado.

Al respecto, es preciso indicar que el caracter ‘vinculante’ implica su
inmediata y obligatorio cumplimiento, sin perjuicio que las partes
hagan valer su Derecho acudiendo a la via arbitral a efectos de una

solucion definitiva.

En este orden, la regla para someter esta ‘decision’ a la via arbitral,
también debe respetar las mismas condiciones establecidas para las
‘recomendaciones’, toda vez que el Centro debe establecer
explicitamente los plazos para comunicacidn de desacuerdo y
posteriormente para la habilitacion del inicio de dicho Arbitraje; siendo
que en el caso que ninguna de las partes cumpla con dichos plazos,
la Decisién tendra el caracter de final y vinculante para las partes,
generando el Derecho de solicitar la ejecucidn de la Decision en la via

arbitral.

Por otro lado, se han puesto en marcha interesantes practicas que
complementan la emision de ‘decisiones’ de una JRD, en la medida
que, ademas de la exigencia de cumplimiento imperativo e inmediato,
se provee de caracteristicas coercitivas que fortalecen la efectividad,
naturaleza y razén de ser de dicha institucion juridica, o que genera

que este mecanismo sea muy atractivo.

Por ejemplo, el reglamento del CARC PUCP, sefiala que “Si
cualquiera de las partes no cumple con la Decision desde el dia
siguiente de su notificacion o aquel que ésta determine, dicho
incumplimiento sera considerado incumplimiento grave del
contrato que facultara a la parte afectada a recurrir a los remedios

contractuales pertinentes (...)". —(El subrayado es nuestro).

Cuando se trata de disputas en las que intervenga el Estado, el
reglamento de la NLCE ha establecido que E/ cumplimiento de la
Decision de la JRD es una obligacion esencial. Su incumplimiento

63



otorga a la parte afectada la potestad de resolver el contrato.” (El

Subrayado es nuestro)

Al respecto, coincidimos con lo dicho por el Profesor Gustavo Paredes
cuando esboza una posicion interesante al sefialar que no serviria de
nada contar con decisiones que no sean cumplidas o no puedan ser
ejecutadas compulsivamente; inclusive menciona como una suerte de
propuesta, la idea de imponer una sancién a la parte renuente de un
posible incumplimiento de decisiones. (PAREDES CARBAJAL)

En conclusion, es claro senalar que la direccion tomada por el
legislador peruano para regular la JRD es la de institucionalizarlas con
la facultad de emitir ‘Decisiones’. De esta manera, cuando el Estado
intervenga como parte en una disputa conocida por una JRD, se usara
la figura internacionalmente conocida como los Dispute Adjudication
Boards (DAB) o Mesas Decisorias. Asi mismo, saludamos la iniciativa
de imponer medidas de coercion para el obligatorio cumplimiento de

las ‘decisiones’ emitidas.

1.B.4.4 REGLAMENTO DE LA NUEVA LEY DE CONTRATACIONES DEL
ESTADO (D.S. 350 — 2015 — EF) y DIRECTIVA 020-2016-OSCE

El Reglamento de la NLCE (en adelante ‘Reglamento’), a la fecha en el que
se inicio la elaboracion del presente trabajo, no habia sido promulgado ni
publicado por el érgano legislativo; por lo que fue necesario agenciarnos del

“Proyecto de Reglamento” a fin de no paralizar la presente investigacion.

El 09 de Diciembre de 2015, mediante el D.S. 350 — 2015 — EF se aprobd el
Reglamento de la NLCE, el mismo que recién entrd en vigencia el pasado
09 de enero de 2016. Dicho reglamento ha dedicado el capitulo IV del Titulo
VIl de su cuerpo normativo para reglamentar todo lo referente a las
Controversias surgidas durante la Ejecucion contractual y para desarrollar
de manera integral la figura de la JRD.
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Asi mismo, con fecha 26 de febrero de 2016, se aprobd la Directiva de la
JRD 020-2016 (en adelante ‘La Directiva’) emitida por el Organo supervisor
de Contrataciones del Estado - OSCE, desarrollando normas
complementarias, reglas del procedimiento y requisitos que deben seguir las
JRDs en la prevencion y solucion de controversias, la misma que

complementara el analisis esbozado a continuacion.

11.B.4.4. 1 Ambito de Aplicacion y Competencia

La JRD es un MARC creado por iniciativa y necesidad de los

ingenieros para resolver sus conflictos en el ambito de la construccion.

La norma ha sido estructurada, en primer lugar, disponiendo que las
JRD puede intervenir ante controversias que surjan entre las partes
sobre la ejecucion, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez de
contrato, de acuerdo a lo establecido en el articulo 182° del

reglamento.

En esta linea, el segundo parrafo del articulo 205° senala que “En
caso de resolucion de Contrato, la JRD es competente para conocer
y decidir controversias que surjan hasta que la Entidad reciba la obra”;
es decir, las JRDs pueden conocer las disputas hasta antes de la

liquidacion de la obra.

En segundo lugar, se ha comprendido una exclusion, precisando que
“‘“No pueden someterse a JRD pretensiones de caracter
indemnizatorio por conceptos no previstos en la normativa de

Contratacion publica”, tal y como prevé tercer parrafo del articulo 205°
En tercer lugar, se excluye la posibilidad que la JRD decida sobre

controversias relativas a prestaciones adicionales, las mismas que

deberan ser sometidas en el fuero judicial, tal y como lo establece el
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articulo 45° de la NLE: %...) las pretensiones referidas a
enriquecimiento sin causa o indebido, pago de indemnizaciones o
cualquier otra que se derive u origine en la falta de aprobacion de
prestaciones adicionales o de la aprobacioén parcial de estas (...),
no pueden ser sometidas a conciliacion, arbitraje ni a otros medios de
solucién de controversias establecidos en la LCE o el RCE,

correspondiendo en su caso, ser conocidas por el poder judicial (...)".

Al respecto Franco Regjo considera que la racionalidad detras de
dicha exclusién resulta cuestionable toda vez que limita seriamente la
eficacia de las JRD, asi como la del Arbitraje en materia de obras
publicas. (FRANCO REGJO, 2016)

En este sentido, se concluye que las JRD no son competentes en los
siguientes casos: aprobacion de la ejecucidbn de adicionales,
indemnizaciones u otras pretensiones afines; en los casos de nulidad
de contrato, liquidacion, vicios ocultos ex post recepcion total de la
obra, pretensiones indemnizatorias no contempladas en la NLCE y en

su reglamento, entre otros.

Por otro lado, las JRDs si son competentes para resolver situaciones
referentes a: valorizaciones, aplicacién y/o suspension de plazos,
costos y gastos generales derivados de la ampliacion de plazo,
recepcion de obra, cumplimiento de especificaciones técnicas,
atrasos y aceleraciones, penalidades, mayores metrados que no
constituyan adiciones, férmulas de ajuste, ejecucion de garantias, uso

de adelantos, reducciones, entre otros.
Finalmente, se reitera la precisibn que solo se puede someter

controversias a las JRD hasta la recepcion total de la obra, siendo que

las que surjan con posterioridad solo podran ser sometidas a arbitraje.
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I.B.4.4.2. Finalidad de la JRD
La finalidad de las JRDs es la prevencion y/o resolucion de las
controversias durante la ejecucion de un contrato de construccion, tal

y como lo establece el articulo 205° del Reglamento.

Através de esto, se destaca que las JRDs intervienen inmediatamente
después de haber firmado el contrato de construccién de tal manera
que actua paralelamente a su ejecucion, permitiéndole cumplir con
su funcidon preventiva; a diferencia del Arbitraje que solo puede
intervenir para resolver el conflicto, después de que éste ya se ha

generado.

En efecto, la ventaja inherente a la JRD es que ésta conoce
plenamente el proyecto y el desarrollo de la ejecucion de la obra, de
inicio a fin. Por consiguiente, esto permitira que los miembros del
panel, conjuntamente con las partes, disefien estrategias de
cordialidad a fin de evitar que se generen conflictos que puedan
perjudicar los fines para los que han celebrado el contrato. Por otro
lado, la identificacion con la obra y sus problemas generan soluciones
inmediatas y efectivas que evitan dilaciones innecesarias que incluso

paralizan la obra.

11.B.4.4. 3 Inicio de Actividades

El apartado 7.4 de la Directiva ha establecido que el inicio de
actividades de la JRD empieza una vez suscrita el Acta de Inicio de
Funciones, la misma que contiene un calendario de reuniones y
visitas periddicas a la obra y debe ser firmada por todos los miembros,
las partes y un representante del Centro, previa aceptacion del ultimo

miembro de la JRD o del miembro Unico.
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Asi mismo, las partes deben suscribir un contrato tripartito,
conjuntamente con los miembros de la JRD designados, debiendo

ponerlo en conocimiento al Centro.

Respecto al contrato tripartito o acuerdo trilateral, éste es suscrito por
las partes del contrato y el(los) adjudicador(es), por medio del cual
manifiestan su acuerdo para crear una relacién juridico — patrimonial
que recoja sus derechos y obligaciones, con la finalidad de poder
cumplir con sus funciones preventivas y resolutivas. (FREITAS &
GUSHIKEN, 2016)

Ahora bien, las partes se encuentran en la capacidad de resolver
dicho contrato en cualquier momento, actuando conjuntamente y
previa notificacion con siete (7) dias de anticipacion, respecto de uno
0 mas miembros de la JRD sin expresion de causa y sin incurrir en
mayor responsabilidad que el pago de los honorarios calculados hasta

la fecha de dicha resolucion.

I.B444 MIEMBROS DE LA JRD (EXPERTOS /
ADJUDICADORES)

11.B.4.4.4.1 NUMERO DE MIEMBROS QUE CONFORMAN LA
JRD

El ultimo parrafo del articulo 205° del Reglamento establece
que el numero de miembros que integran la JRD puede estar
integrada por (1) uno o (3) tres miembros, al igual que el

tratamiento arbitral, segun el acuerdo de las partes.
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Lo mas relevante para tener en cuenta es la delimitacion en
razon a montos de dinero para la conformacién de los
miembros o adjudicadores de la JRD. El Reglamento propone
que a falta de acuerdo o duda entre las partes, la JRD estara
compuesta por un (1) miembro cuando el monto respectivo de
la obra se encuentre en un intervalo de valor igual o superior a
veinte millones de soles (S/.20 000 000) y menor a cuarenta
millones (S/.40 000 000); y, estara compuesto por (3) miembros
cuando el contrato de la obra tenga un monto igual o mayor a

los cuarenta millones de soles (S/.40 000 000)

Esta novisima forma de establecer el nUmero de panelistas no
ocurre con el Arbitraje. Esta disposicién se debe a necesidad
de contar los servicios de los mejores expertos, de acuerdo a
su especialidad y a la envergadura de la obra. El mensaje de
esta situacion expone que ‘a mayor complejidad, existe la
necesidad de mayor numero de experto o cabezas que piensen
como solucionar o prevenir la disputas en el sector tan complejo

de la Construccion.

1.B.4.4.4.2. Requisitos para ser miembros de La JRD

= En casos de un (1) solo miembro; debe ser ingeniero o
arquitecto con conocimiento del a normativa nacional
aplicable al contrato, asi con en Contrataciones del
Estado. (articulo 207°)

= En casos de tres (3) miembros; el presidente debe
contar con las mismas calificaciones exigidas para ser
‘miembro Unico’; mientras que el requerimiento para los
otros dos (2) miembros es que sean expertos en la

ejecucion de obras.
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En este orden, es claro que las JRDs brindaran un servicio
altamente especializado y focalizado en las areas técnicas —
profesionales que correspondan, segun la naturaleza del
contrato. Esta, a su vez, constituye una ventaja debido a que
permitira escoger expertos iddneos para prevenir y solucionar

sus disputas de manera eficaz y eficiente.

No obstante, coincidimos con lo sefalado por el Dr. Franco
Regjo cuando menciona dos imprecisiones evidentes en la
redaccion de la norma, como: i) ;Qué implica tener
conocimiento de la normativa nacional aplicable al contrato, asi
como a las contrataciones del ESTADO?; y ii) no queda claro
si un abogado podria ser considerado como un experto en la
ejecucion de obras; resultando indispensable una aclaracion
mediante una opinién de la OSCE, a fin de esclarecer esta
situacion. (FRANCO REGJO, 2016)

Por otro lado, para ser miembro de una JRD, se aplicaran los
mismos requisitos contemplados para los arbitros, segun lo
establecido en el articulo 207° del reglamento - segundo

parrafo); es decir, se debe cumplir con lo siguiente:

= Contar con inscripcion vigente en el Registro Nacional
de Arbitros (RNA), ademas de cumplir con los requisitos
establecidos por la legislacion vigente (Ley de
Contrataciones del Estado, ley General de Arbitraje y los

demas pertinentes)
= El profesional que no cuente con inscripcion vigente en

el RNAy se le curse una designacién para ser miembro

de una JRD, debe registrarse automaticamente en el
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RNA, conforme al procedimiento previsto en la directiva

correspondiente.

11.B.4.4.4.3 Composicion de la JRD

Resulta importante prestar atencion la forma en como la

normatividad peruana prevé que se designen a los

adjudicadores de la JRD, teniendo en cuenta el numero que la

conformaran, plazos para designar, aceptar, reemplazar, elegir

al presidente, entre otros.

Cuando la JRD esté integrada por (1) miembro, éste sera
designado por las partes en el plazo de (2) dias siguientes
de la suscripcidn del acuerdo por el que someten las
controversias a la JRD, en virtud a la lista de adjudicadores
del Centro. En caso que las partes no cumplan con la
designacion, el Centro nombra al miembro unico en el
mismo plazo a partir de la solicitud de cualquiera de las

partes.

Cuando la JRD esté integrada por (3) miembros, ésta se
conformara después de que cada parte designe a un
miembro dentro del plazo de los 2 dias siguientes del
acuerdo por el que se somete las controversias a la JRD,
siendo que los miembros tienen igual dias de plazo para
aceptar o no dicha designacién. Respecto al tercer
miembro, debe ser elegido por los otros dos adjudicadores
en virtud a la lista del Centro y sera quien presida dicha
JRD.
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« En caso que uno de los miembros no acepte o no se
pronuncie en el plazo establecido, los miembros que lo
propusieron o el mismo Centro, nombra al reemplazante
bajo el mismo procedimiento descrito anteriormente.
Finalmente, si en el plazo de 20 dias calendarios no se
logra obtener la aceptacion de los adjudicadores, el Centro

tiene la potestad de designarlo(s).

Al respecto, hay que tener en cuenta que el presidente de la
JRD ha de cumplir una funcion de vital importancia debido a
que se encargara de administrar y gestionar una JRD, elaborar
decisiones y garantizar que se tengan en cuenta los puntos de
vista de los demas miembros. En este sentido, coincidimos en
enfatizar que el presidente de un tribunal debe ser abogado.
(FREITAS & GUSHIKEN, 2016)

11.B.4.4.4.4. Lineamientos éticos de los miembros de la JRD

El organismo supervisor de Contrataciones con el Estado
(OSCE) y cada Centro de JRD, aprueban y establecen
lineamientos éticos que los miembros de estas JRD se
encuentran obligados a cumplir a fin de desarrollar sus
funciones revestidas de buena fe y de manera proba, tal y como

propone el articulo 208° del Reglamento.

11.B.4.4.4.5 Impedimentos para actuar como miembro de la
JRD

Los impedimentos para actuar como miembros de una JRD son
los mismos que se consignan para actuar como arbitros; estos

son:
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El Presidente y Vicepresidente de la  Republica,
congresistas, Ministros de Estado, Titulares miembros
del o6rgano colegiado de Ilos organismos
constitucionalmente autbnomos

Magistrados, con excepcion de los Jueces de Paz
Fiscales y Ejecutores Coactivos

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

El Contralor General de la Republica

Los Titulares de instituciones o de organismos publicos
del poder ejecutivo.

Los presidentes regionales y los alcaldes

Los directores de las empresas del Estado (restringido
al ambito sectorial al que pertenezca)

El Personal Militar y Policial en situacion de actividad
Los Funcionarios y servidores publicos (restringidos al
ambito sectorial al que pertenezcan) en los casos que
tengan relacién directa con la Entidad o Sector en que
laboren y dentro de los margenes establecidos por las
normas de incompatibilidad vigentes

Los funcionarios y servidores del OSCE hasta seis (6)
meses después de haber dejado la institucion.

Los sometidos a proceso concursal

Los sancionados con inhabilitacion o con suspension de
la funcion arbitral establecidas por el Consejo de Etica,
en tanto estén vigentes dichas sanciones, sin perjuicio
de la culminacidon de los casos en los que haya sido
designado previamente a la fecha de la imposicion de la

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

= Los sancionados con condena que lleve aparejada la
inhabilitacion para ejercer la profesion, en tanto esté
vigente dicha sancién

= Los sancionados por delito doloso, en tanto esté vigente

dicha sancioén

11.B.4.4.4.6. Sustitucion de los miembros

La Directiva, en su apartado 7.23 ha establecido las causales

por las que procede la sustitucion de los miembros; estas son:

a) Incapacidad Fisica o mental permanente

b) Incapacidad fisica o mental temporal que impida o dificulte
el desarrollo de las actividades de la JRD.

c) Fallecimiento

d) Recusacion declarada fundada

e) Resolucién del contrato respecto al miembro unico o uno de
los miembros

f) Renuncia

En el caso que se incurra en la causal del literal ‘d’, el Centro
designara al miembro sustituto directamente. En los demas
casos, la parte, los adjudicadores o el centro que propuso al
miembro sustituido, segun corresponda, tienen un plazo
maximo de dos (2) dias para que cumplan con designar a un
nuevo adjudicador, contados desde el momento en que éste
cesa sus funciones. Si pasado el plazo de quince (15) dias

calendarios, contados desde que el miembro sustituido cesé
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sus funciones, no se logra la aceptacion del nuevo adjudicador,

el Centro efectuara la designacion respectiva.

En los casos en que la JRD esté conformada por tres (3)
adjudicadores y uno de ellos incurre en una de las causales
previstas, los otros dos (2) miembros deben abstenerse de
realizar audiencias y de emitir decisiones hasta que se
sustituya a dicho adjudicador, salvo que las partes dispongan
lo contrario, de manera escrita. Distinto sera si ocurre que deba
ser sustituido el unico miembro, dos (2) o los tres (3) miembros
de la JRD, por cuanto en esas situaciones no se podra llevar a

cabo ninguna actividad.

11.B.4.4.4.7 Recusacioén y renuncia de los miembros de la
JRD

Las partes tienen el derecho y la facultad de cuestionar la
independencia o imparcialidad de los miembros de la JRD;
para lo cual se debe presentar una solicitud de recusacion ante
el Centro en un plazo de cinco (5) dias contados a partir del
conocimiento de los hechos. La solicitud que se presente
debera comprender una exposicidén escrita de los hechos o la
circunstancia que se cuestiona. Consecuentemente, el o los
miembros cuestionados tendran la oportunidad de expresarse
respecto a la situacion en cuestion para que finalmente el
Centro cumpla con contestar la solicitud declarandola fundada
o infundada, segun corresponda, obteniendo una decisién de

caracter inimpugnable.
Finalmente, la Directiva ha dispuesto que el miembro respecto

del cual se haya solicitado la recusacién, se encuentra en la

posibilidad de renunciar al cargo.
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11.B.4.4.4.8 Honorarios y gastos de los miembros de la JRD

El Reglamento, en su articulo 209° establece que las partes
asumen en partes iguales todos los honorarios y gastos de los
miembros de la JRD, conforme a los establecidos en las
respectivas Tablas de los Centros de Administracion de Junta
de Resoluciéon de Disputas. En caso de falta de pago por una
de las partes, la otra parte puede subrogarse y efectuar el pago.
En caso que se mantenga la falta de pago, la JRD se encuentra

facultada para disolverse.

Por otro lado, el apartado 7.21 de la Directiva precisa que los
miembros de las JRD reciben en partes iguales los mismos
honorarios por su labor y que a falta de acuerdo entre las partes
y los miembros respecto del monto de los honorarios y gastos,
éstos son fijados segun lo establecido por el reglamento del

Centro.

11.B.4.4.5. Los centros de administraciéon de las JRD

La figura de los Centros de Administracién de la JRD (en adelante

‘Centro’), ha sido incorporada como una regla esencial para la

regulacion de este mecanismo, estableciendo que las JRD deben ser

administradas por una institucién debidamente acreditada que preste

los servicios de organizacion y administracion de las mismas,

debiendo cumplir con las siguientes funciones:

Tener un Registro de Miembros de Junta de Resolucién de
Disputas

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

Resolver las eventuales recusaciones
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— Supervisar el cumplimiento de principios éticos por parte de
los miembros

— Informar al OSCE las sanciones éticas impuestas a los
miembros

— Proporcionar apoyo logistico a los miembros de las JRD y las

partes.

De esta forma, es necesario precisar que la designacion del Centro
debe ser indubitable y de comun acuerdo entre las partes. A falta

de acuerdo, no se podra someter sus controversias a la JRD.

Es claro que el legislador propone que la designacion del Centro
que tendra a cargo la JRD de determinado proyecto de
construccion, debe consignarse explicita y claramente en el
convenio o en el contrato mismo (de forma similar como en los
casos del arbitraje institucional). Esta disposicion tiene como fin
revestirlo de cierta formalidad, garantizando el control y la

seguridad en la administracion de las disputas.

Asi mismo, la Directiva ha previsto que los Centros deben

cumplir con las siguientes funciones:

— Custodiar el expediente que contenga las actuaciones
realizadas por la JRD por el plazo de 10 afos, contados desde
la culminacién de las funciones de dicha JRD, siendo que luego
de transcurrido el plazo minimo de 1 afio, el Centro puede
encargar la custodia de dicho expediente al OSCE u otra
instituciéon autorizada.

— Micrograbar el expediente, segun lo dispuesto en el articulo
199° del Reglamento

— Remitir toda Informacién que requiera la OSCE
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Remitir informacion trimestral conforme a lo establecido en los
incisos 1,2 y 3 del articulo 198° del Reglamento3.

Remitir reporte de casos iniciados y concluidos por las JRD,
indicando la materia, nombre de las partes, representantes
legales, asesores o abogados, miembros de la JRD vy
profesionales del Centro a cargo del caso, motivo de

conclusion de la JRD.

Por otro lado, respecto a la constitucion de los centros, el apartado

7.1 de la Directiva exige el cumplimiento de los siguientes

requisitos:

Contar con cuatro (4) afios de experiencia actuando como
institucion arbitral.

Contar con un cédigo de ética propio aplicable para miembros
de la JRD, el mismo que debe contener los mismos supuestos
de infraccion considerados en el articulo 216° del reglamento®.
Llevar un registro de adjudicadores nacionales y/o
internacionales, conjuntamente con las especialidades y
experiencias de los expertos, siendo que debe ser difundido
publicamente al menos de su pagina web.

Estar constituida como persona juridica (con o sin fines de

lucro).

3Articulo 198.- Informacién que debe remitirse al OSCE.- Las instituciones arbitrales y los centros que
administren Juntas de Resolucion de Disputas deben remitir al OSCE, en las condiciones, forma y oportunidad
establecidas en la Directiva correspondiente, la siguiente informacién: 1) Copia de las resoluciones emitidas
por sus respectivos organos mediante las cuales se resuelven recusaciones planteadas contra los arbitros y
miembros de las Juntas de Resolucion de Disputas. 2) Laudos, rectificaciones, interpretaciones, integraciones
y exclusiones de laudos, decisiones que ponen fin a los arbitrajes y decisiones emitidas por las Juntas de
Resolucion de Disputas. 3) Copia de los documentos en los que consten las decisiones o resoluciones que
imponen sanciones a arbitros, secretarios arbitrales y miembros de las Juntas de Resolucién de Disputas por
infraccién al Codigo de Etica de la institucion arbitral respectiva.

4Articulo 216° Supuestos de Infraccion Etica sancionable por el consejo de Etica para el Arbitraje en
Contrataciones del Estado.
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— Poseer un tarifario de honorarios de los miembros de la JRD y
de gastos administrativos del Centro, debiendo ser difundido
publicamente, al menos en su pagina web.

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

— Poseer una infraestructura minima que consista en (1) sala de
audiencias, (1) oficina para el plantel de profesionales, (1)
ambiente para la atencion al publico y usuarios, (1) ambiente
para el archivo de documentos y expedientes.

— Contar con una pagina web y correo electrénico institucional.

11.B.4.4.6. Funciones, facultades y obligaciones de la JRD

La JRD, compuesta por el(los) adjudicador(es), tienen como
obligacion fundamental conocer el proyecto, sus avances, estar
informados de todo lo que ocurra en la obra y resolver una eventual
disputa generada entre las partes dentro del marco de un contrato de
construccion. En virtud de esto, se encuentra en la facultad de
organizar reuniones, visitas, solicitar informes, entre otros, con la

finalidad de prevenir y/o resolver las disputas.

11.B.4.4.6.1 Funciones

11.B.4.4.6.1.1. Funcion Preventiva

Las JRDs tienen la capacidad de prevenir que las disputas generadas
entre las partes en relacion a un conflicto de interés derivado de un
contrato de construccién, se conviertan en verdaderos conflictos,
dificiles de resolver de manera rapida, costosos, engorrosos y que
obliguen la paralizacion de la ejecucidn de la obra hasta que éstos se

resuelvan.
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Ocurre que las JRDs generalmente se constituyen desde inicio de la
obra hasta su entrega; es decir, inicia sus actividades paralelamente
a la suscripcion del contrato original. Este escenario permite que los
adjudicadores se familiaricen integramente con la obra y el contrato,
de tal manera que se encuentran en la capacidad y obligacion de
monitorear la obra, convocar a reuniones, organizar visitas, requerir
informes, mantenerse informado permanentemente de los avances,
dialogar con ambas partes por igual, emitir consejos u opiniones

informales, entre otros.

En consecuencia, todas estas peculiaridades mencionadas le
permiten a la JRD evitar que los conflictos se generen y se conviertan

en engorrosos y muchas veces irreparables.

Dicho esto, la funcién preventiva evita que la obra se paralice, como
ocurre en la via arbitral, precisando que en este ultimo caso, el
constructor o la empresa constructora generalmente deciden poner un
alto a la ejecucidn de dicha obra hasta que se componga la
controversia suscitada, la misma que debe ser sometida a todo el
procedimiento arbitral (designacion y aceptacion de los arbitros,
conocer de qué trata la relacidn juridica entre las partes y la
controversia, ponerse al dia de todos los antecedentes a ella, entre

otros).

Al respecto, coincidimos cuando se indica que “resulta siempre mas
eficiente evitar el conflicto o, por lo menos resolverlo en etapas
tempranas, que resolverlo a la conclusion o funcionamiento de la
obra(....)". (FREITAS & GUSHIKEN, 2016)

11.B.4.4.6.1.2. Funcion Resolutiva

Las JRDs, ademas de haber sido disefiadas para prevenir los

conflictos a través de planes de trabajo permanentes; es
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completamente eficaz resolviendo las disputas en menor tiempo,
costo y lejos de procedimientos engorrosos que podrian

desnaturalizar los fines del contrato primigenio.

La funcidn resolutiva de las JRD constituye una de sus fortalezas mas
importantes en razon del conocimiento exhaustivo y permanente de la
obra y del contrato, en mérito a las diversas diligencias realizadas
entre los adjudicadores y las partes. Esto las habilita para resolver de
manera inmediata (in situ) las disputas que eventualmente se
generan, permitiendo que la obra continie en ejecucién y no se
paralice, evitando que el conflicto se agrave y tenga que ser ventilado

mediante otros mecanismos o el poder judicial.

Esta dicotomia promueve que la figura de la JRD sea un mecanismo
atractivo para las obras de construccion, logrando mantener la
armonia entre las partes durante la ejecucion del contrato, sin

perjudicar a ninguna de ambas.

Por otro lado el articulo 208° del reglamento establece que las JRDs

deben cumplir con las siguientes funciones:

— Emitir Decisiones Vinculantes respecto a controversias

planteadas por las partes.

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

— Efectuar visitas periddicas a la obra en ejecucion.(ver apartado
7.9y 7.10 de la directiva)

Permite que las partes involucradas y los adjudicadores

mantengan contacto directo, conocimiento total de la obra,
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desde el inicio del contrato y durante toda la ejecucion del
mismo.

Otras que establezca el contrato respectivo, asi como la
directiva correspondiente.

Al respecto, el aparto 7.6 de la Directiva sefala que “a JRD
debe desarrollar sus actividades considerando las necesidades
de la obra y con la flexibilidad necesaria para adaptarse a las
situaciones que pueden presentarse, debiendo adoptar normas

y criterios que faciliten el funcionamiento interno de la JRD.”.

En este sentido, la JRD y las partes, podran acordar la
realizacion de las diligencias que correspondan con la finalidad
de cumplir con los objetivos planteados, con la finalidad de
prevenir y/o resolver las divergencias que pueden presentarse

durante la ejecucién de la obra.

11.B.4.4.6.2 Facultades

La JRD esta facultada para tomar las medidas que resulten

necesarias en mérito al cumplimiento de sus funciones, conociendo el

fondo de la Controversia y para decidir sobre cuestiones conexas a

ella; asi tenemos:

a)

b)

d)

Requerir a las partes que aporten documentacion necesaria para
emitir Decisiones, convocar a reuniones, visitar la obra, realizar
audiencias, requerir medios probatorios,

Decidir sobre cuestiones relativas al procedimiento que surjan
durante las visitas, reuniones y audiencias.

Citar e interrogar a las partes, representantes, testigos, expertos y
peritos.

Grabar las visitas, audiencias y reuniones.
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e) Cumplir una Funcion consultiva, siempre y cuando haya comun

f)

acuerdo entre las partes, consistente en emitir una opinién no
vinculante que puede generarse durante cualquier reunion,
audiencia o visita a la obra. Tiene como finalidad prevenir el
surgimiento de futuras controversias y/o cierto aspecto que las
partes quieran dilucidar.

Continuar con el procedimiento de la JRD, sin perjuicio que alguna

de las partes se rehuse, se abstenga o renuncie de participar

11.B.4.4.6.3. Obligaciones de la JRD y las partes

Los adjudicadores, durante el desarrollo de sus actividades, segun el

articulo 208 (parte infine), deben cumplir con las siguientes

obligaciones:

a) Ser y permanecer independientes e imparciales.

Los miembros de la JRD no pueden favorecer a ninguna de las
partes intervinientes, incluso la de la parte que lo designé como
miembro del panel, debido a que se le exige que su accionar se
imparcial e independiente de los intereses particulares de una de
ellas, priorizando el interés comun por el que celebraron el

contrato.

Al respecto, el adjudicador debe ser transparente, procurando
reunirse siempre con ambas partes y que ambas estén
informadas; su evaluacién del conflicto debe estar basada
puramente en los hechos y el derecho, sin ideas preconcebidas ni
prejuicios; y, ningun miembro puede tener conexidén con cualquiera
de la partes, siendo que en el caso que exista, los adjudicadores
deben declararlos. (FREITAS & GUSHIKEN, 2016)
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b)

Encontrarse disponibles para atender sus funciones.
Los adjudicadores deben estar disponibles para efectuar las
diligencias inexcusables dentro del marco del cumplimiento de sus

funciones, como las audiencias, reuniones, visitas, entre otros.

Esto merece sefnalar que a diferencia de los arbitros que no tienen
la necesidad de avocarse a tiempo completo en un caso en
particular y que podria reprogramar sus diligencias por razones de
tiempo, los adjudicadores si se ven obligados a dedicarle mas
tiempo a conocer profundamente la constitucion de todo lo

concerniente a la obra y el contrato.

En este contexto, no se admite la situacion en la que el adjudicador
no asista a una diligencia programada con anterioridad; es decir,
no cumpla con realizar las inspecciones, visitas, reuniones,
audiencias establecidas aduciendo que no cuenta con tiempo para

ello, en razén que el pacto exige su completa disponibilidad.

Informar oportunamente los impedimentos para ejercer el
cargo con independencia, imparcialidad, transparencia,

diligencia y con la debida conducta procedimental.

Esta obligacion resulta fundamental para evitar potenciales
recusaciones y, en el caso de esta figura, despidos o resoluciones
de contrato por motivos de no declarar o informar detalles
importantes concernientes a la posible relacion existente entre
el(los) adjudicar(es) y alguna de las partes que pudiera poner en

duda su independencia.
Los miembros de la JRD tienen la obligacién de informar al

momento de aceptar el encargo sobre cualquier circunstancia que

pudiera afectar su independencia o imparcialidad o alguna

84



d)

situacion que le impida ejercer sus funciones con transparencia y
diligencia que pudiera haber ocurrido dentro de los cinco (5) afios
anteriores a su designacion o sobrevenida a su aceptacion durante
el desarrollo de la JRD.

En este orden, este deber surge desde el momento de aceptar el
cargo y perdura durante todo el proceso de la ejecucion de la obra,
protegiendo el derecho de las partes a mantenerse informadas de
cualquier situacion que merezcan conocer en relacion a su
independencia e imparcialidad que pueda poner en juego la

objetividad de sus posiciones al momento de resolver las disputas.

Deber de Confidencialidad

Los miembros de la JRD deben mantener con caracter de
‘reservada’ toda la informacién que se obtenga en el ambito de sus
actividades, por lo que dicha informacion no puede revelarse salvo
autorizacion de las partes, el requerimiento de un 6rgano
jurisdiccional o de la OSCE. No obstante, se deja abierta la
posibilidad de poder tomar las medidas pertinentes para proteger
los secretos comerciales y la informacién confidencial. (Apartado
7.7 de la Directiva).

Deber de informacion

Los adjudicadores tienen la obligacion de mantenerse informados
de todos los pormenores que ocurran en la ejecucion de la obra.
Asi mismo, las partes deben informar a las JRDs de los avances y
cualquier situacién de desacuerdo que pudiera sobrevenir a su
conformacion.

En este contexto, los adjudicadores pueden solicitar, en cualquier
momento, a cualquiera de las partes, informacion relativa a la obra

para cumplir con sus funciones.
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f)

De igual forma, los adjudicadores y las partes deben acordar la
naturaleza, forma y frecuencia de los informes de seguimiento que

deben manejarse entorno a los avances de la obra.

Visita a la obra y reuniones

Esta particularidad es propia de la JRD y constituye una facultad y
obligacion en si misma, destacando como caracteristica distintiva
entre los otros mecanismos de resolucidon de conflictos que

existen.

El apartado 7.9 de la Directiva establece que la JRD fijara un
CALENDARIO DE VISITAS PERIODICAS A LA OBRA Y DE
REUNIONES ADICIONALES, de ser el caso, cuyo cumplimiento
sera de caracter obligatorio. Dicho calendario sera fijado al inicio
de las actividades en coordinacion con las partes, siendo que
éstas deben participar en todas las visitas y reuniones a la obra,
sin perjuicio de que una de la partes solicite su reconsideracion por
considerar que no resultan eficientes. No obstante esto, la JRD
podra realizar la reunién o visita a la obra a pesar de la inasistencia
de una de las partes; siendo que, en caso de la inasistencia de uno
de los miembros de la JRD, los otros miembros deciden respecto

a la procedencia de realizar la diligencia acordada.

En esta linea, se ha previsto que la coordinacion de las reuniones
y visitas estaran a cargo del Centro por lo que éste debera prever
que se realicen con la frecuencia suficiente y necesaria a fin que
la JRD se encuentre permanentemente informada de la ejecucion
de la obra, desacuerdo o controversia desde el momento inicial de

[a misma.
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Respecto a cuestiones formales, se ha previsto que las visitas se
realizaran en el lugar o lugares de la ejecucion de la obra; mientras
que las reuniones podran celebrarse en cualquier lugar pactado

por las partes y la JRD.

En este orden, se precisa que la partes se encuentran facultadas
de solicitar una o mas visitas o reuniones a la obra, de manera
adicional; siendo que en ambos casos, la JRD debera: i) analizar
la ejecucion del contrato de obra; ii) identificar los puntos de
cualquier potencial desacuerdo a fin de prevenir la controversia; y
ii) elaborar un informe, el mismo que debera incluir la lista de
personas asistentes y notificarse a las partes en el plazo de siete

(7) dias siguientes a la reunion o visita a la obra.

Las visitas pueden estar clasificadas en; i) visitas programadas,
las mismas que se fijan de acuerdo a un calendario, normalmente
expuestas en el acuerdo trilateral, definidas por el reglamento ICC
y las reglas del libro rojo Fidic; y ii) visitas urgentes (no
programadas), solicitadas por cualquiera de las partes o de oficio
en cualquier momento durante la ejecucion del contrato, definidas
por el reglamento ICC. (FREITAS & GUSHIKEN, 2016)

En el contexto peruano, coincidimos con Franco Regjo cuando
propone que hubiera sido deseable que OSCE fije algunos
criterios generales con relacién a la periodicidad de las visitas a
las obras, formulando ideas como “una vez al mes durante los seis
primeros meses siguientes al inicio de los trabajos en el sitio.
Posteriormente, las visitas serian cada dos meses (...)” (FRANCO
REGJO, 2016)

Ahora bien, a diferencia de lo que ocurre en el Arbitraje, por medio

del cual se pueden realizar inspecciones a iniciativa de parte o de
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oficio de manera facultativa y discrecional; las visitas y reuniones
que se realizan en las JRDs son de caracter obligatorio

establecidos en razén a la propia naturaleza de dicho mecanismo.

De esta forma, la exigencia de las visitas insitu o visita de campo
y reuniones que se llevaran a cabo en el marco de las funciones y
obligaciones de las JRDs, constituyen elementos exclusivos y de
vital importancia que enriquecen a este mecanismo, haciéndolo
mas atractivo y protagonico para prevenir y solucionar los

conflictos en el sector de la construccion.

Por otro lado, el apartado 7.10 de la Directiva ha establecido que
en cada visita periddica (programada) a la obra, habra una
REUNION Y UNA INSPECCION. En dichas visitas, debera
contarse con la participacion de i) representante de la entidad, ii)
contratistas, iii) supervisor de la obra; y iv) un representante del
Centro. Asi también se prevé que la Agenda de dichas visitas

debera contener por lo menos lo siguiente:

— Apertura de reunién

— Presentacién por parte del contratista del trabajo en el que se
indique el estado actual de la obra y su avance con relacion al
cronograma pre establecido en el contrato; asi como también
las posibles dificultades que se puede anticipar y la propuestas
de posibles soluciones.

— Exposicién del supervisor respecto a los puntos expuestos por
el contratista y cualquier otra situacién relevante.

— Comentarios de la entidad en relacion a lo sefialado por el
contratista y el supervisor. Asi mismo, se encuentra facultado
de sefnalar las posibles dificultades que anticipa y las

soluciones que propone.
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— Explicacion por parte del contratista y/o de la entidad respecto
las areas de la obra que propone que sean inspeccionadas

— Comentarios del supervisor, la entidad y los miembros de la
JRD.

— Inspeccién de la obra.

— Conclusiones

— Fijacion de la fecha de la proxima visita.

Después de cada visita periddica o programada, el centro debe
elaborar un Acta, la misma que debera ser trasladada a las partes y la
JRD dentro de los tres (3) dias siguientes de efectuada la visita para
los respectivos comentarios y/o aprobacion. Se precisa que dicha Acta

no reemplaza el informe que la JRD debe elaborar.

Al respecto del informe, el adjudicador no puede formular opiniones o
decisiones a partir de la visita de campo realizada, la misma que sera
netamente explotaria, con finalidad explicativa y vigilando que la obra
se esté avanzando de manera apropiada. En este sentido, el informe
debe exponer los avances de la obra y consignar la verificacion y
monitoreo realizado por la JRD, concluyendo que éste puede ser
utilizado como medio probatorio posteriormente, cuando se requiera.
(FREITAS & GUSHIKEN, 2016)

g) Deber de comunicacion

Las JRD y las partes deben entablar una permanente comunicacion y
ésta debera realizarse a través del Centro, de manera fisica y/o
electrénica, proporcionando copias para cada miembro de la JRD y la

otra parte.

Es importante precisar que las partes no deben buscar de manera

independiente a la JRD o alguno de sus miembros para formularle
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consultas, pedir opinion o consejo respecto de alguna situacion que
involucre su trabajo; asi como la JRD se encuentra prohibida de emitir

opiniones o sugerencias sélo a una de las partes.

11.B.4.4.7. Procedimiento de una controversia en JRD

1. Presentacion de la controversia (Apartado 7.12)

Dentro del marco de una controversia, la parte interesada debera
presentar una peticion dirigida al Centro, la misma que debera

contener lo siguiente:

a) Descripcion clara y concisa de la naturaleza y de las circunstancias
de la controversia

b) Lista de peticiones que seran sometidas a decision de la JRD.

c) Presentacion de la posicidon de la parte peticionante.

d) Sustentos o medios probatorios que fundamenten la posicion, asi
como: documentos, planos, cronogramas, correspondencia,
correos, Etc.

e) Respuesta de la parte contraria, de ser el caso.

Es importante precisar que la fecha de inicio de la controversia a la

JRD se computa desde la misma fecha de recepcion de la peticion.

Finalmente, las partes se encuentran facultadas de llegar a un

acuerdo en cualquier momento.

2. Contestacion de la peticion (apartado 7.13)

a) El centro notifica la peticion a la otra parte en el plazo maximo de

tres dias de reciba dicha peticion.
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b) El plazo para contestar es de quince (15) dias siguientes de
notificada por el Centro.

c) Los requisitos que debe contener esta contestacion son los
mismos que se encuentran previstos para la presentacion de la

controversia.
Es importante precisar que la JRD puede solicitar que se presenten
otros escritos o documentos adicionales, en cualquier momento, a fin

de que contribuyan a la emision de la decision.

3. Audiencia (apartado 7.14)

La audiencia se realiza, después de la contestacion de la peticidon de
una de las partes, cuando una ellas lo solicitaran o cuando la JRD
determine si es necesario en virtud a la complejidad u otros aspectos
pertinentes, con la finalidad de que cada parte pueda exponer su

posicion y sustento en igualdad de condiciones.

Mientras que en el arbitraje, las partes deben presentar su caso y las
evidencias que lo respalda debido a que los arbitros no estan
familiarizados con la controversia; en la JRD eso no es necesario por
cuanto los adjudicadores si estan familiarizados con la controversia,
las partes y la obra, siendo que unicamente estan dirigidas para
presentar mas informacion o alguna explicacion adicional que se
requiera. (FREITAS & GUSHIKEN, 2016)

El lugar donde se realiza la audiencia es definido de comun acuerdo
entre las partes y la JRD. En caso no se llegue a un acuerdo, se

realizara en el lugar y fecha que la JRD indique.

La direccién de la Audiencia la tiene la JRD, la misma que debe

garantizar que cada una de las partes tenga la oportunidad de
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exponer su caso, de manera personal o mediante la designacion de
sus representantes. La directiva ha establecido un orden de desarrollo
de Audiencia que puede ser adoptado por la JRD, salvo que se decida

lo contrario; asi tenemos:

— Presentacion del caso por la parte solicitante.

— Presentacién de la parte que responde.

— Indicacion de la JRD a las partes respecto de cuestiones que
requieren mayor aclaracion.

— Aclaracién de las partes sobre las cuestiones indicadas por la
JRD.

— Contestacién de cada parte respecto de las aclaraciones

realizadas por la otra.

Es importante sefalar que la JRD puede solicitar la presentacion de
los argumentos y el sustento documentario por escrito antes o
después de la audiencia; no obstante la posibilidad que tienen las

partes para presentarlos por iniciativa propia.

Respecto de los plazos para llevar acabo la audiencia, se precisa que
ésta debe programarse en un plazo no mayor a diez (10) dias entre la
contestacion y la fecha para audiencia. Asi mismo, la Audiencia puede
llevarse a cabo en varias sesiones, las cuales se programaran en un

plazo no mayor de diez (10) dias contados desde la ultima sesion.

La audiencia debe realizarse en presencia de todos los miembros de
la JRD y un representante del Centro, salvo que la JRD, previa
consulta a las partes, decidan que dicha audiencia pueda llevarse a

cabo con la ausencia de uno de los miembros.
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4. LA Decision (apartado 7.15)

La decisién es adoptada con el voto favorable de dos (2) miembros
de la JRD, salvo que ésta esté conformada por uno solo. Por otro lado,

a falta de mayoria, el voto del presidente de la JRD es dirimente.

Los miembros de la JRD tienen la obligacién de votar en todas las
decisiones; si no lo hacen, se considera que se adhieren a la decision

de la mayoria o a la del presidente, segun corresponda.

En caso que uno de los miembros de la JRD no esté de acuerdo con
la decision, éste debera presentar un informe escrito por separado

exponiendo las razones que motivan su desacuerdo.

El informe debera ser trasladado a las partes conjuntamente con la
decision adoptada, siendo que dicho informe en desacuerdo no
constituye obstaculo para la emisién de dicha decisién ni mucho

menos para su eficacia.

El aparato 7.16 de la Directiva establece los paramentos que la

decision debe incluir, estos son:

— Elresumen de la controversia

— El resumen de las disposicion pertinentes del contrato de obra
y de la legislacién aplicable

— Una Cronologia de los hechos relevantes

— Un resumen del procedimiento seguido por la JRD

— Una listas de los escritos y de los documentos entregados por
las partes durante el procedimiento

— La decision en si misma y su motivacion
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5. Notificacion de la decision

La JRD debe notificar al Centro dentro del plazo de quince (15) dias
siguientes desde la ultima sesién de audiencia, a fin de que el centro
notifique dicha decision a la partes en un plazo de tres (3) dias

contados desde la recepcion de la misma.

Las notificaciones en general se consideran efectuadas el dia en que
haya sido entregas en fisico en el domicilio pre sefialado por las partes
0, en su defecto, en el domicilio sefalado en el contrato de obra,

residencia habitual o lugar de actividades principales.

Las decisiones que son emitidas y notificadas a las partes fuera del
plazo establecido devienen en ineficaces y éstas, a su vez, pueden
ser sometidas a arbitraje, como lo veremos mas adelante. No
obstante, el legislador ha previsto la posibilidad de otorgarle, mediante
un acuerdo expreso de las partes, un plazo adicional a la JRD a fin de
emitir su decision, el mismo que no podra exceder del plazo de quince
(15) dias.

6. Correccion y aclaraciones de la decision (apartado 7.18)

En caso que la Decisidén contenga errores tipograficos o informaticos,
de calculo, de transcripcion o de naturaleza similar a éstas, cualquiera
de las partes podra solicitar la correccion del error o la aclaracion de
la decisién o, en todo caso, la JRD podra corregirlo de oficio; en
ambas situaciones se tiene un plazo de cinco (5) dias a partir de la

notificacién realizada a las partes.
El tramite a seguir por cualquier de las partes para solicitar una

correccion o aclaracion prevé la posibilidad de que las otra parte

formulé sus comentarios dentro de los cinco (5) dias contados a partir
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de la recepcidén de la solicitud. Pasado este plazo, la JRD tiene otros
cinco (5) para emitir dicha correccion o aclaracion, segun
corresponda, debiendo ser notificada por el Centro, en el plazo de tres
(3) dias.

11.B.4.4.8 Cuerpos normativos que rigen el procedimiento de las
JRD

Segun lo establecido en el articulo 208° del Reglamento, Los
Procedimientos de la Junta de Resolucion de Disputas deberan ser
regidos en el siguiente orden de prelacion: i) La Ley; ii) El presente
Reglamento; iii) Las Directivas emitidas por OSCE; iv) El contrato
Tripartito celebrado entre los miembros de la Junta y las partes; v) La
Disposiciones emitidas por la Junta de Resolucion de Disputas y; vi)

supletoriamente por las Directivas y Reglamentos del Centro.

Mientras que en el procedimiento de las JRD se establece el
procedimiento antes sefialado, el orden de prelacidon en el arbitraje es
distinto, por cuanto la estructura jerarquica de normas de éste ultimo
es: i) El convenio Arbitral; ii) La Ley General de Arbitraje; iii) Los
Principios de usos y costumbres del Arbitraje; vy, iv) la Facultad

Discrecional del Tribunal Arbitral.
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TITULOV: LAJRD Y SU COMPLEMENTARIEDAD
CON EL ARBITRAJE

I.LB.5.1. La JRD y el Arbitraje; ( COMPITEN O SE COMPLEMENTAN?
A lo largo del presente trabajo hemos desarrollado gran parte del tratamiento de
dos Mecanismos alternativos de Resolucion de Disputas (MARCs); el Arbitraje y la

Junta de Resolucion de Disputas o Dispute Boards,

Iniciaremos este ultimo aparato, descifrando si las JRDs ‘compiten’ con el Arbitraje
o si ‘se complementan’ entre si; precisando que la ‘Competencia’ se entiende como
aquella “oposicion o rivalidad entre dos 0 mas que aspiran a obtener la misma cosa”
((RAE), 2015); mientras que la ‘complementariedad’ es definida como aquella
“cosa, cualidad o circunstancia que se afiade a otra para hacerla integra o perfecta

(...) (implica) integridad, perfeccion, plenitud a que lega algo”. ((RAE), 2015)

En primer orden, en el supuesto afirmado de la existencia de una naturaleza
‘competitiva’ entre el Arbitraje y la JRD, tendriamos que aceptar que una de ellas
pretenderia sustituir a la otra; en este caso, que la JRD aspiraria a convertirse en
el nuevo mecanismo utilizado en todas o la mayoria de los casos para resolver un
conflicto a raiz de la celebracién de un contrato de construccién, suplantando al
Arbitraje. En consecuencia, deberiamos entender que al culminar dicha
‘competencia’, una de estas dos figuras terminaria subsistiendo respecto de la otra,
poniendo fin a los intereses de la perdedora y por ende, excluyéndola como opcion

para resolver las controversias.

La postura de competencia, implicaria afirmar que la JRD se desenvuelve bajo las
mismas circunstancias y reglas que las del Arbitraje; enfrentandose entre si por un
mismo espacio, intentando cautivar a las partes a través de sus mas atractivas
ventajas, al momento que éstas elijan al mecanismo para resolver sus potenciales

controversias.

Por otro lado, el supuesto de la complementariedad advierte que ambos
mecanismos pueden coexistir en un mismo espacio, sin la necesidad que uno de
ellos ambicione suplir al otro; sino que por el contrario, ambos podrian acoplarse

mutuamente para lograr un mismo un mismo fin.
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Dicha complementariedad generaria que ambos mecanismos tengan sus propios
espacios, operen en diferentes circunstancias, bajo reglas distintas y que ninguna
interceda de manera negativa en contra de la otra; implicando una coexistencia

armonica para contribuir con el mejoramiento de la administracion de justicia.

Ahora bien, es claro que este cuestionamiento radica en su aparente similitud y, en
todo caso, al desconocimiento que existe en relacibn a sus caracteristicas,
tratamiento y ambitos de aplicacion en el que se desenvuelven estos dos
mecanismos. Por ese motivo, considero que es necesario destacar algunas

peculiaridades importantes que nos ayuden a aclarar mas el panorama.

En cuanto a su similitud, las JRDs vy el Arbitraje son Mecanismos que operan de
manera alterna a la jurisdiccion estatal que se constituyen con la finalidad de
resolver los conflictos que se generan a raiz de la celebracidén de un contrato; tienen
caracter heterocompositivo y se encuentran revestidos de celeridad y reduccion de
costos, a comparacion de proceso ordinario; asi mismo, la legislacion a dispuesto
la posibilidad de acudir a un Centro legalmente constituido para la administracion
de sus procesos; finalmente, su similitud también responde al numero de arbitros y

adjudicadores que las conforman, respectivamente.

En ese orden, si unicamente nos quedariamos con estas premisas, a simple vista
seria admitido creer que ambos mecanismos son iguales y tienen una misma
finalidad; incluso se podria conjeturar que ambos estarian jugando un partido aparte
con el objetivo de persuadir a las partes y convencer que son la mejor opcion para

resolver sus controversias.

No obstante, la respuesta a este cuestionamiento nos exige verificar si realmente
son mecanismos que no tienen diferencias entre si y por ende, estarian compitiendo

por un mismo espacio en el que puedan desenvolverse.

Respecto a esto, resulta necesario indicar que si existen elementos que las
diferencian, como: i) su Naturaleza Juridica — la del arbitraje es mixta y la JRD es
puramente contractual; ii) su Finalidad — la JRD previene, filtra y resuelve, mientras
que el Arbitraje solo resuelve los conflictos; iii) El momento en que intervienen — la
JRD interviene durante toda la ejecucién del contrato (permanente); y el Arbitraje

ex post conflicto; iv) el tipo de resoluciones que emiten — La JRD emiten
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recomendaciones y decisiones, mientras que el Arbitraje emite Laudos; v) el ambito
de aplicacion (competencia)- para las JRDs se ha establecido un monto a partir de
20 millones de soles (solo para proyectos de construccion de gran envergadura),
mientras que dentro del arbitraje se puede ventilar conflictos sin importar el monto
ni la materia; finalmente vi) mientras que la JRD es voluntario, el arbitraje es

obligatorio.

En este contexto, es obvio y pertinente concluir que ambos mecanismos no son
iguales; por un lado tienen caracteristicas similares y por otras distintas que las
enriquecen individualmente. Ahora bien, ante esta situacion particular, cabe
preguntarnos si la idea de sustitucion y/o competencia entre ambos mecanismos

subsiste; la respuesta es no.

A nuestra consideracion, la idea de la competencia entre si esta alejada de la
realidad, toda vez que si bien es cierto, ambas tienen el mismo fin, se desenvuelven

en espacios y momentos distintos; con tratamientos y alcances diferentes.

Al respecto, GUSTAVO PAREDES afirma que “Los Dispute Boards no fueron
creados propiamente para competir con el arbitraje, los DB nacieron para sustituir
la tradicional y muy antigua forma de manejar los conflictos en obra, es decir,
sustituir la decision del ingeniero en obra.” (PAREDES CARBAJAL, pag. 153)

Esta claro que ambos mecanismos poseen similitudes y diferencias a la vez, no
obstante, resulta interesante revisar el trabajo de Gustavo Paredes, cuando esboza
una atractiva analogia entre el elemento mundialmente conocido como “el YIN y el
YANG” comparandolas con el Arbitraje y la JRD, respectivamente; en el que explica
que estas dos fuerzas se oponen y complementan simultaneamente entre si; son
interdependientes de manera absoluta y funcionan cohesionadamente como una
unidad que finalmente las contiene, denominada: tao. (PAREDES CARBAJAL, pag.
141)

Por lo expuesto, defendemos la tesis de la complementariedad entre ambos
mecanismos, en la medida que existe la posibilidad que las decisiones emitidas
por la JRDs puedan ventilarse via proceso arbitral, siempre y cuando las partes lo
crean necesario; de manera tal que se convierte en un verdadero trabajo

interdependiente y cohesionado que finalmente contribuye con la mejora en la
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administracion de justicia estatal y privada, permitiendo que los casos puedan ser
resueltos en etapas previas como la que ofrece las JRDs, cada uno actuando en su

propio espacio y con sus propias reglas.

En este sentido, coincidimos plenamente con GUSTAVO PAREDES cuando indica
que “Los Dispute Boards no debilitan el arbitraje sino por el contrario lo fortalece;
(...) se complementan como parte de un unico sistema de gestion. (...) El arbitraje
ayuda a fortalecer a los Dispute Boards cautelando la ejecutabilidad de las
decisiones finales y vinculantes, pero también fortalece su presencia preventiva,
exigiendo su condicion de presupuesto de arbitrabilidad; por tanto estas dos
fuerzas, en apariencia opuestas, son en la practica complementarias, como el YIN
y el YANG aplicadas al manejo de conflictos en el sector de la construcciéon”.
(PAREDES CARBAJAL, pag. 156)

En adicién a lo dicho hasta aqui, debemos indicar que la JRDs no solo fortalecen
al Arbitraje, si no que genera una complementariedad tripartita, entre ambas y el
sistema judicial, conformando un sistema de administracion de justicia integral,
capaz de resolver controversias de manera mas eficaz y eficiente, sirviendo como
modelo en la medida que logre descongestionar y evitar que los procesos se tornen
€engorrosos o, en otras palabras, que se 'judicialicen’; con la finalidad de contribuir

con el fortalecimiento de nuestra cuestionada administracion de justicia.

Bien hace en senalar el Dr. Guzman Barrén que las JRDs no buscan ser una
competencia al arbitraje sino mas bien un aliado. Las JRDs actuaran como filtro
previo que desincentive arbitrar lo que no sea necesario o dicho en otros términos,
que se arbitre lo que realmente es necesario. En este contexto, la JRD y el Arbitraje
estan destinados a ser complementarios. (GUZMAN - BARRON SOBREVILLA,
2013)

En efecto, las JRDs y su actuacion como presupuesto de arbitrabilidad, ha de
convertir a estos dos mecanismos en aliados, en la medida que la RD intentara
prevenir o resolver los conflictos tempranamente pero si se presenta el caso en que
las partes no estén de acuerdo con las decisiones emitidas, éstas tendran la

posibilidad de ventilar sus controversias en la via arbitral.
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Finalmente, se enfatiza que las JRDs no pondran “Fin al Arbitraje”; si no que ambas
se desarrollaran en espacios y momentos diferentes; es decir, bajo parametros y
reglas independientes, coexistiendo juridicamente. Esta cohesion se materializa
con la caracteristica pre arbitral de la JRD, con la finalidad de contribuir con el

mejoramiento del sistema de administracion de justicia peruano.

11.B.5.2. El presupuesto de arbitrabilidad como complemento entre la JRD y el
Arbitraje

Durante el desarrollo del presente trabajo, hemos mencionado y destacado en
reiteradas oportunidades que un aspecto esencial de la JRD es que este
mecanismo se ha disefiado con la posibilidad de someter sus decisiones a la via

arbitral; constituyéndose como un mecanismo pre — arbitral.

La regulacién peruana ha establecido que asi como la JRD es un mecanismo que
puede optarse de manera voluntaria; el hecho de decidir ventilar la decision en la

via arbitral, también es opcional, siempre que las partes asi lo decidan.

Sobre el particular, FIGUEROA VALDES nos indica que es usual que en los
proyectos de construccion internacionales contengan en los contratos
estipulaciones que consagran el mecanismo de los DB como instancia Pre —
arbitral. (FIGUEROA, 2015)

En este contexto, debemos dejar en claro que el Arbitraje no forma parte del
accionar de una JRD; sino que ambos intervienen en momentos distintos. La
posibilidad de acudir a arbitraje esta basada en diversos supuestos establecidos
por la ley; sin embargo, las partes también se encuentran en la posibilidad de
establecer una clausula escalonada; es decir, disponer a la JRD como una etapa
previa e imperativa a ser agotada antes del inicio del arbitraje; no obstante, la

normatividad peruana vigente no la ha consignado como obligatoria.

Resulta necesario hacer este deslinde debido a que el comportamiento y la forma
en como se encuentran regulados pueden prestarse para confusiones; tal y como
senala el Dr. Lic. Herfried Woss, cuando indica que “(Los DB) parecerian ser algo

semejante al arbitraje (pero) en verdad son un procedimiento pre-arbitral o pre-
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judicial que sirve para filtrar las disputas para que no lleguen a mayores ligas”
(Herfried Woss, 2006).

Ahora bien, el hecho de adoptar esta medida ha despertado cuestionamientos y
dudas en cuanto a su eficiencia; toda vez que sin importar el caracter opcional para
someter las decisiones emitidas por la JRD a la via arbitral, cierto sector de juristas
indican que esto podria convertirse en una practica habitual, mas aun cuando se
trata de contrataciones con el Estado, debido a la tendencia conflictiva de los
operadores del derecho y a la necesidad de agotar todos los medios posibles por
temor al rol represivo de los 6rganos de control estatal que exigen acudir “hasta las
ultimas instancias” en sus procesos. Un claro ejemplo de esto es lo que ocurre con

los procuradores peruanos con la controlaria General de la Republica.

Por su parte, GUSTAVO PAREDES expone una posicion interesante cuando sefala
que la JRD ayuda a evitar que el conflicto aparezca lo cual es connatural a su
condicion como presupuesto de Arbitrabilidad; siendo que en otro momento
expresa también que este nuevo disefio facultara a las partes mantener el control
de su conflicto en forma previa a la estacion de definicidn arbitral, de ser necesario
(PAREDES CARBAJAL, pag. 141)

Al respecto, CASTILLO FREYRE sefala oportunamente que resultaria
trascendental ponerle atencion a la fase previa al arbitraje, teniendo en los DB a
una opcion interesante e inteligente. Ailade que en una relacidn contractual, las
partes mas que buscar una reparacidén a posibles dafos y perjuicios que puedan

sufrir, lo que quieren es evitar o disminuir su aparicion. (2015, pag. 10)

En efecto, las JRD han sido disefiadas para actuar dentro del marco de las
exigencias de quienes se desenvuelven en el ambito vertiginoso y conflictivo de la
construccion. La JRD posee una naturaleza esencialmente distinta a los demas
MARCs existentes, desempefandose como mecanismos pre arbitrales, a efectos

de prevenir los conflictos o resolverlos tempranamente.

Por lo expuesto, se pretende determinar la complementariedad entre ambos
mecanismos mediante el analisis de la JRD y su comportamiento pre arbitral.

101



11.B.5.2.1. Tratamiento juridico peruano de las JRDs referente al presupuesto
de arbitrabilidad

Como hemos precisado anteriormente, el presupuesto de Arbitrabilidad es una
caracteristica inherente a las JRDs que ha causado discusiones vy
cuestionamientos. En este apartado, analizaremos cual es el tratamiento que ha

propuesto la legislacién peruana.

11.LB.5.2.1.1. El Presupuesto de Arbitrabilidad analizado desde el
Reglamento del Centro De Arbitraje Y Resolucién De Conflictos De La
Pontificia Universidad Catolica Del Peru (CARC - PUCP) CARC - PUCP

Es necesario establecer aqui, a modo de experiencia, la forma en como el
primer reglamento privado del Peru ha previsto la regulacién del Presupuesto
de Arbitrabilidad en las JRDs.

El articulo 21° del citado cuerpo normativo que reglamenta el servicio de
JRD, establece las circunstancias que habilitan el Arbitraje, sefialando lo

siguiente:

“El agotamiento del procedimiento ante la JD es un presupuesto de
arbitrabilidad. Por lo tanto, los arbitros no podran dar inicio a un
proceso arbitral en tanto las partes no hayan agotado dicho

requerimiento previo”,

A nuestro entender, la actuacion de la JRD cumple un rol fundamental por
cuanto se le exige a sus miembros y a las partes en conflicto, la necesidad
de agotar todas las vias y posibilidades de solucion antes de que el conflicto
sea sometido al ambito arbitral; es decir, ha establecido la figura de la
‘Clausula Escalonada’. Esto genera que la JRD se establezca como una
suerte de filtro en relacion a las controversias que se deriven a arbitraje y la

solucién temprana de otras.

La posibilidad de iniciar el arbitraje se dara cuando se presenten las
siguientes circunstancias: i) La JRD no haya podido ser conformada; o ii) Si
la JRD no emite su decisibn o Recomendacion en el plazo previsto; o iii) Si

la JRD se disuelve.
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Al respecto, si uno de los tres supuestos sefialados ocurriera dentro de un
proceso de JRDs, evidentemente debe preverse una opcién inmediata para
continuar con la pretension de solucionar el conflicto suscitado de manera
rapida y armoénica. Ante esta situacion, el reglamento analizado ha previsto

la posibilidad de acudir a la via arbitral, lo cual garantiza su solucion.

Por lo expuesto, estamos de acuerdo con esta regulacion y consideramos
que es importante a fin de garantizar el derecho de accién de las partes, sin

menoscabar sus intereses.

11.B.5.2.1.2. El Presupuesto de Arbitrabilidad en el D.S. 350-2015-EF:

Reglamento de la Ley De Contrataciones con el Estado

El Reglamento ha desarrollado mas profundamente las circunstancias en
que las JRDs pueden ser sometidas a arbitraje. En este sentido, hemos
ordenado y clasificado cada una de las formas, segun ciertas calificaciones

de interés predominante, como se vera a continuacion:

1.B.5.2.1.2.1. Requisitos para someter a arbitraje una decision de la
JRD (Regla General)

El Articulo 212° (parrafo cinco) del Reglamento indica que el requisito
fundamental para someter la controversia a arbitraje es la comunicacion

de forma escrita de las razones de su desacuerdo (total o parcial).

“Cualquiera de las partes que se encuentre en desacuerdo total
o parcial con la decision emitida por la JRD debe (...) enviar a
la otra parte y a la JRD una comunicacién escrita manifestando
las razones de su desacuerdo y su intencion de someter la

controversia a Arbitraje”. (El subrayado es nuestro)

Para poder acudir a la via arbitral, esta comunicacién debera realizarse
dentro del plazo de los siete (7) dias de notificada la decisiéon emitida por
la JRD, toda vez las partes no estén de acuerdo con la decision emitida

por la JRD en virtud a la afectacidon de sus intereses.
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Asi mismo, después de notificada la comunicacién a la otra parte y a la
JRD dentro de los dias antes previstos, se ha dispuesto un plazo de 30

dias para iniciar el Arbitraje.

Por otro lado, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 215° del
Reglamento, se puede prescindir de la exigencia de la comunicacién
escrita del desacuerdo, entendida como requisito de procedibilidad,

cuando se incurra en las siguientes circunstancias:
)] La JRD no ha podido ser conformada

i) La JRD no emite y notifica a las partes su decision dentro del

plazo previsto en las reglas de procedimiento previstas.
iii) La JRD se disuelve antes de la emisién de una decision.

iv) Se ha producido la recepcion total de la obra, salvo el supuesto
de excepcion previsto en el articulo 211°; es decir, se tendra 30
dias habiles para cuestionar mediante Arbitraje cuando aun esté
pendiente la emision y notificaciéon de una decisién, al momento

de la recepcion total de la obra.

Las circunstancias descritas evidentemente corresponden a situaciones
en las que las JRDs tendrian cierta responsabilidad en relacion a la no

emision de sus decisiones.

En este sentido, el legislador ha previsto garantizar los intereses de las
partes otorgandole la facultad de acudir a la via arbitral sin la necesidad
de cumplir con la regla general de la comunicacién, a fin de no causar
limitacion en su derecho de accién y continuar garantizando la solucion

de su conflicto.
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1.B.5.2.1.2.2. Supuestos para someter a arbitraje a raiz de la

emision de las decisiones

.LB.5.2.1.2.1.1 PRIMER SUPUESTO: Manifestacion por

Escrito de Desacuerdo (212°)

Al respecto, como ya hemos visto anteriormente, este supuesto
constituye la regla general para el sometimiento a Arbitraje. En
consecuencia, siempre sera necesaria la comunicacion escrita y
explicita de desacuerdo remitida a las partes y a la misma JRD a
efectos de hacer efectiva la peticion de arbitrabilidad de las
decisiones emitidas; es decir, basta con la manifestacion de las
razones de su desacuerdo total o parcial y su intencién de someter

la controversia a arbitraje para que ésta ultima pueda proceder.

Es necesario recordar que la naturaleza vinculante de las
Decisiones emitidas por la JRD genera su inmediato y obligatorio
cumplimiento a partir de su notificacion, es decir, sin perjuicio de
esta manifestacion de desacuerdo, la decision seguira revestida
de obligatoriedad y su exigencia continuara vigente, debiendo

cumplirse sin demora.

Vencido el plazo para su correccion o aclaracion y/o una vez
corregida o aclarada la decision, de ser pertinente, ninguna
autoridad administrativa, arbitral o judicial podria impedir el

cumplimiento las mismas.

1.B.5.2.1.2.1.2. SEGUNDO SUPUESTO: Emitidas y notificadas

fuera de Plazo

El articulo 210° del Reglamento consagra el segundo supuesto

para someter la controversia a arbitraje.

Las JRDs emiten su resolucién (Decision) y estas deben ser
notificadas a las partes dentro del plazo pactado; de lo contrario,
si son emitidas y notificadas fuera del plazo establecido en la
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Directiva correspondiente, devienen en ineficaces, generando la

posibilidad de someterlas a arbitraje

El plazo para poder someter a arbitraje la controversia cuya
decision y notificacion fueron emitidas fuera de plazo por la JRD
es de 30 (treinta) dias habiles, desde que vencio el término para

su notificacion.

No obstante, se ha propuesto que las partes puedan conceder a
la JRD un plazo adicional para la emision y notificacion de la
decision, siempre y cuando sea mediante acuerdo expreso vy

antes de la recepcién de la obra.

En definitiva, este supuesto prevé que la JRD debe cumplir con
su deber de notificar las decisiones dentro del plazo previsto por
las partes. Ante el incumplimiento de este supuesto, las partes

tendran la opcién de acudir a la via arbitral.

A nuestra consideracion, esta férmula constituye una garantia en
favor de las partes a fin de no quedarse desprovistas de
solucionar sus conflictos por irresponsabilidad o negligencia de la

Junta.

11.B.5.2.1.2.1.3. TERCER SUPUESTO: Pendientes a la fecha de

Recepcion de la Obra

El tercer supuesto para someter la controversia a arbitraje se
encuentra regulado en el articulo 211° del Reglamento y opera
cuando al momento de la recepciodn total de la obra, aun quedara
pendiente que la JRD emita y notifique su decision.

Bajo el supuesto en mencién, el plazo para cuestionar
arbitralmente es de 30 (treinta) dias habiles computados desde el

dia siguiente de notificada la decision a las partes.

Este supuesto evidentemente también tiene como finalidad

salvaguardar los intereses de las partes que pueden verse
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perjudicadas a raiz de una circunstancia que la JRD debid prever,
abriendo la posibilidad para que su controversia sea resuelta en

la via arbitral.

11.B.5.2.1.2.1.4. CUARTO SUPUESTO: Todas las Decisiones

pueden ser Sometidas a Arbitraje

El cuarto parrafo del articulo 213° del Reglamento establece
explicitamente que “Todas decisiones de la JRD pueden ser
sometidas a arbitraje” siempre que la parte que se encuentre en
desacuerdo cumpla con el requisito fundamental ya manifestado;
es decir, el de expresar por escrito su desacuerdo oportunamente
dentro de los 7 dias de notificada la decision, debiendo interponer
el arbitraje respectivo dentro del plazo 30 dias habiles siguientes

a la recepcion de la obra.

El mismo articulo precitado sefala que en caso exista pluralidad
de decisiones emitidas por la JRD que se sometan a controversia,
debera plantearse un unico Arbitraje con independencia del

numero de decisiones.

Asi mismo, establece que el sometimiento a arbitraje de las
decisiones de la JRD, no suspende el tramite de liquidacion de
contrato, siendo que en caso de plantearse controversia respecto
de la liquidacion final, ésta debera acumularse necesariamente
con el proceso arbitral a cargo de resolver las decisiones de la
JRD.

Ahora bien, la decision de someter a arbitraje las disposiciones de
las JRD es meramente facultativo. En este sentido, el titular de la
entidad evalua, bajo responsabilidad, la conveniencia o no de
someterlas a arbitraje, sobre los criterios de costo — beneficio,
equidad e interés social, asi como los costos y riesgos de no
adoptar la decision.
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Por todo lo sefialado, resulta evidente que estos cuatro supuestos han
sido consagrados por el legislador a fin de salvaguardar los intereses
de las partes y no dejarlas desprovistas de solucion a sus conflictos,

en los casos que sea necesario.

Por otro lado, es importante tener en cuenta los plazos previstos para
la comunicacion de desacuerdo y el inicio el proceso arbitral; asi como
también prever que el requerimiento exigido para manifestar el
desacuerdo de la decisidon emitida por la JRD es de estricto
cumplimiento, sin perjuicio de aquellas circunstancias en las que las
JRDs incurren en una suerte de responsabilidad y no cumplen con los

términos previstos para la emision de estas resoluciones.

El articulo 213° (primer parrafo) del Reglamento aclara que cuando
una Decisién es sometida a Arbitraje, sin importar el supuesto en el

que se incurra, “La JRD no sera parte del proceso”.

Finalmente, el sometimiento de las decisiones a la via arbitral es

facultativo y voluntario.

Resulta claro que las partes deciden someter sus desavenencias a
una JRD y consecuentemente decidiran si las decisiones de éstas
deben ser sometidas a la via arbitral. Las partes deben tener presente
que, a pesar de su manifestaciéon de desacuerdo, dichas decisiones

tienen caracter vinculante, de cumplimiento inmediato y obligatorio.

El hecho que las decisiones emitidas por la JRD puedan someterse
a la via arbitral ha generado diferentes comentarios y posiciones

encontradas que seran esbozados mas adelante.

11.B.5.2.1.2.3. Plazos de caducidad para someter la controversia a

arbitraje

El articulo 213° del Reglamento sefala que los plazos de caducidad

previstos en la ley para someter la controversia a arbitraje se computan

desde:
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1) El Vencimiento del plazo de la emisidn y notificacion de la decision de

la JRD a las partes.

ii) La Comunicacién a las partes de la Disolucion de la JRD; computados

desde que se comunique a las partes la disolucion.
iil) Cuando se ha producido la Recepcion total de la obra.

iv) La notificacion de la comunicacion de la Imposibilidad de conformar
la JRD, siendo el CENTRO el responsable de comunicar a las partes

dicha circunstancia (de parte o de oficio).

11.B.5.2.1.2.4. Decision definitiva e inimpugnable

La regla general, como ya hemos precisado anteriormente, es que todas
las decisiones emitidas por la JRD son vinculantes y por lo tanto su

cumplimiento es obligatorio, definitivo e inmediato.

En efecto, es preciso sefalar que las partes deben necesariamente
cumplir la decision sin demora a pesar que una de las partes pretenda

someter la controversia a la via Arbitral.

El articulo 212° del Reglamento expresa que la decision emitida por la
JRD adquiere el caracter de definitiva e inimpugnable cuando, a pesar
gue la parte que no esté de acuerdo con la decision, i) no comunica a la
otra ni a la JRD su desacuerdo total o parcial en el plazo de los siete (7)
dias o ii) si habiéndolo comunicado no se inicia el respectivo arbitraje
dentro del plazo indicado en el articulo 45° de la Ley 30225; es decir,
dentro de los (30) dias. Si esto ocurre, la decision sera final y vinculante

para las partes.

11.B.5.2.1.2.5. Las JRD como clausula escalonada

El articulo 213° del Reglamento establece que las JRD, cuando ha sido
pactado previamente por las partes, se convierten en “Presupuesto De

Arbitrabilidad, para los temas sometidos a su competencia’.
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En efecto, Las JRD pueden ser previstas por las partes como
presupuesto de arbitrabilidad, en virtud del ejercicio de su voluntad al
momento de celebrar el contrato, toda vez que podria operar como parte
de una clausula escalonada, convirtiendo a la JRD en imperativa antes

de iniciar el proceso arbitral.

Al respecto, Cairns y Magdalena quien a su vez citan a Dyala Jimenez
seflala que pueden existir contratos en los que se establezcan un
procedimiento escalonado “(...) — por el que las partes deban someter la
controversia a un DAB, como requisito previo al arbitraje- y dependiendo
en la propia redaccion de la clausula y la ley aplicable, el cumplimiento
del pronunciamiento pre arbitral se constituira como un auténtico
presupuesto para la jurisdiccion de un tribunal arbitral”. (PAREDES
CARBAJAL, pag. 151)

El citado autor afiade que el requisito de procedibilidad del arbitraje actua
siempre que de la redaccion de la clausula quede claro y que la ley no lo

proscriba.

En este sentido, es importante precisar que la clausula escalonada no
es exigible ni mucho menos constituye una condicion imperativa; sino
que por el contrario, constituye una clara manifestacion de voluntad de
las partes y del derecho de libre contratacion que permite a las partes
celebrar sus acuerdos revestidos de clausulas que podrian beneficiar

sus actividades y la solucion de los potenciales conflictos.

11.B.5.2.2. Eficacia o no de las JRDs como mecanismo pre arbitral en el peru:

posiciones encontradas.

Si bien es cierto las JRDs son mecanismos innovadores y atractivos para resolver

conflictos que se susciten en proyectos en el ambito de la construccién; hay quienes

critican la caracteristica pre - arbitral y otros que la defienden. Lo cierto es que las

posiciones encontradas poseen argumentos dignos de ser analizados y que se

pondran a disposicion a continuacion a fin de llegar a conclusiones que contribuyan

al fortalecimiento o no de este mecanismo.
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POSICIONES EN CONTRA

Por su parte, BENAVENTE LEIGH- postula que si bien es cierto, en la gran mayoria
de los paises donde se desarrollan las JRD, sus decisiones se cumplen sin acudir
al arbitraje, no se ha previsto la “dicotomia entre el ambito de lo publico y privado
que se da en el llamado ‘arbitraje administrativo’ de nuestra legislacién sobre
Contratacion Publica”. (BENAVENTE LEIGH & SOTELO GAMARRA, pags. 06 - 07)

Anade que la dicotomia a la que hace referencia, obliga a que muchas veces
quienes representan los intereses de la Administracion Publica deban agotar todos
los medios impugnativos, inclusive cuando carecen de argumentos suficientes, con
la Unica intencién de evitar incurrir en responsabilidad administrativa o funcional,
aplicandose también en el ambito privado en razén a la proclive predisposicion

hacia la impugnacion.

De igual forma, CANTUARIAS SALAVERRY considera que las resoluciones
emitidas por las JRDs o DBs serviran unicamente como medio previo para acceder
a la inminente instancia arbitral. En un pais como el Peru, el compartimiento de los
funcionarios publicos esta supeditados a las actuaciones represivas de
instituciones como la Contraloria General de la Republica en virtud a que en la

practica solo cumplen su trabajo para evitar ser cuestionados posteriormente.

El citado profesor afiade que la JRDs resultarian completamente eficaces entre
privados y de acuerdo al ambito de aplicacion que se determine en nuestro
ordenamiento juridico pero dificilmente en contrataciones en el que participe el
Estado por cuanto resulta facilmente previsible que un gran niumero de casos, por
no decir todos, se derivarian en Arbitraje. (CANTUARIAS SALAVERRY, 2015)

Por su parte, la Dra. Martinez Coco, califica de ‘muy negativa’ la posibilidad de
someter a Arbitraje las decisiones emitidas por las JRDs toda vez que dichas
decisiones no tienen caracter vinculante para las partes, de tal forma que existe la
posibilidad de que las partes discutan arbitralmente las decisiones adoptadas,
incluso después de que la obra quede concluida; de tal manera que la obra puede
concluirse pero el conflicto persistira hasta dicho momento.

Al respecto, no compartimos dicha apreciacion por cuanto ha quedado claro que la

normatividad peruana ha dispuesto que las decisiones emitidas por la JRD tengan
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caracter ‘vinculante’, por ende, sean cumplidas de manera obligatoria e inmediata,
sin perjuicio de ser pasibles a ser sometidas a Arbitraje. En este orden, se afiade
que el caracter preventivo y la capacidad de solucion inmediata de las JRDs,
reduciran enormemente la idea de someter a Arbitraje las controversias que pueden
resolverse sin generar paralizacién en la obra, de manera que la obra podra
concluirse paralelamente a la solucion de las disputas que se pueden generar

durante su ejecucion.
A FAVOR

Por otro lado, PRADO MEZA expresa su confianza en que la JRD ayudara a
resolver con prontitud y especializacion el gran numero de controversias que ahora
llegan a instancias arbitrales por no tener un filtro previo que permita prevenirlas o
resolverlas durante la ejecucién del contrato, lo cual sin duda, beneficiara tanto al
Estado como a los contratistas. (PRADO MEZA)

El mencionado autor destaca que la JRD previene el conflicto y/o resuelve con
inmediatez logrando que Unicamente las controversias complejas vy
economicamente relevantes puedan ser definidas en via arbitral, dejando el resto

de ellas a cargo de la JRD.

Ahora bien, resulta comprensible mantener ciertas dudas en cuanto al
comportamiento juridico, contractual y social de este mecanismo, en virtud a su

reciente incorporacion, poca investigacion difusion y conocimiento del mismo.

Ante esta situacion incierta, resulta importante dar un vistazo a la experiencia
internacional. Asi tenemos que, segin FIGUEROA VALDES, el Informe de la
Fundacion Americana de DB emitido por la Fundacion Internacional de DB?® indica
“Conforme a las estadisticas de la Fundacion de DB cerca de un 98% de los asuntos
sometidos al conocimiento y resolucion de los DB son resueltos sin necesidad de
recurrir a arbitraje o litigacion” (FIGUEROA, 2015, pag. 127)

Asi mismo, el autor antes mencionado brinda una informacion interesante

proporcionada por una institucion reconocida en Estados Unidos®, en la que

Swww.drb.org/manualsection1-chapter3-april2007, consultado el 15 de octubre de 2007
®The Construction Industry’s Guide to Dispute Avoidance and Resolution, American Arbitration Association,
Octubre de 2004

112


http://www.drb.org/manualsection1-chapter3-april2007

establece que “al mes de septiembre de 2003, mas de 1000 proyectos de
construccion habian empleado los DRBs, habiéndose solucionado 1200 disputas y
solo menos 30 de ellas han terminado en litigio.” (FIGUEROA VALDES J. E.)

De esta manera, si bien las decisiones emitidas por la JRD pueden ser sometidas
a arbitraje, actuando como presupuestos de arbitrabilidad o como condicidn
escalonada, debemos precisar que la practica de la experiencia internacional y
nacional nos indican que un porcentaje extremadamente minimo de conflictos

pasan a ser sometidos a la via arbitral.

En tenor a lo dicho, es oportuno mencionar lo expresado por GUSTAVO PAREDES
cuando indica que el hecho de defender una condicion o presupuesto de
arbitrabilidad, no debe ser mirado como excusa, salida o justificacion para dilatar o
evitar el inicio de un arbitraje, sino debe constituir el respeto a un compromiso
adquirido en la busqueda de una manejo eficiente del conflicto en el sector en que
la JRD se desenvuelve. (PAREDES CARBAJAL, pag. 37)

El éxito de las JRDs radican en la esencia propia de su naturaleza y ambito en que
se desarrolla; es decir, en proyectos de gran envergadura en el ambito de la
construccion; en cuyos casos, las partes no persiguen indemnizaciones o conflictos
que puedan generarles réditos econémicos futuros, sino que por el contrario,
intentan evitar en todo momento que éstos conflictos se presenten y que en todo

caso, se resuelvan en momentos tempranos de la ejecucién del contrato.

Por lo expuesto, estoy de acuerdo que lo ultimo que buscan las partes, ya sea un
privado o el Estado, es que se generen conflictos entre ellas, afectando su inversion
y que conlleve a la paralizacién de la obra y, por ende afecte a la poblacion
potencialmente beneficiaria. Por el contrario, las partes pretenden que el contrato
celebrado se realice en términos armoniosos en los que los beneficios sean

tripartitos: contratante, contratista y poblacién.

Respecto al argumento referido al comportamiento represivo de parte de los
organos de control estatal encargados de vigilar las actuacién de los funcionarios
publicos que participan en la resolucién de conflictos en la que se les exige agotar
todos los medios posibles para no ser cuestionados; diremos que es momento de

empezar a cambiar ese comportamiento retrograda de parte de un sector del
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Estado que solo genera perjuicio econdomico y moral a los ciudadanos y a quienes
ejercen la funcion publica, respectivamente. Es momento de cambiar ese modelo y
apostar por nuestro crecimiento como pais, dejando de lado prejuicios y trabas

burocraticas que nos perjudican.

La ‘persecucidon o comportamiento represivo’ de los érganos de control Estatal,
como lo definido llamado en el presente trabajo, ha sido advertida por los
legisladores en el articulo 213, parrafo cinco de la LCE, proponiendo como accion
de superacion la aplicacion del principio de ‘Costo — Beneficio’ de someter o no las
decisiones emitidas por la JRD a Arbitraje y bajo la evaluacion de costos y riesgos
de dicha decision, los mismos que deberan estar contenidos en un Informe Técnico

Legal.

LA FACULTAD DEL TITULAR DE LA ENTIDAD PARA SOMETER O NO LA
DISPUTA A ARBITRAJE

Tal y como lo hemos expresado, existe un debate importante en cuanto a la eficacia
de la JRD y la posibilidad de someter las decisiones a la via arbitral, en virtud a la
suposicion enraizada relacionada a la necesidad imperativa de someter las disputas

a instancias arbitrales.

En esta situacion, el articulo 213° (parrafo quinto) del Reglamento ha incorporado
una innovadora disposicion a fin de evitar los cuestionamientos, la misma que
sefala lo siguiente: “Corresponde al Titular de la Entidad, bajo responsabilidad,
evaluar la conveniencia o no de someter a Arbitraje las decisiones de la JRD, sobre
la base de criterios de costo — beneficio, asi como los costos y riesgos de no adoptar

la decision. Dicha evaluacion debe estar contenida en un informe técnico legal’.

(El subrayado es nuestro).

Por lo expuesto, el reglamento incorpora la figura de un informe técnico leqgal, el

cual debera contener una evaluacion de costo —beneficio, asi como los costos y

riesgos de no adoptar la decision.

Este informe debera ser presentado a fin de justificar las razones por la que el
Estado someteria o no a Arbitraje las decisiones emitidas por una JRD.

A nuestro entender, el legislador ha hecho un esfuerzo importante para lidiar contra
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la persecucion, muchas veces injustificada, de los 6rganos de control estatal en
relacion a las actuaciones de los funcionarios publicos encargados de velar por la

Administracion de Justicia de los casos que son parte.

La exigencia de un Informe Técnico Legal resulta fundamental para combatir la
corrupcion de funcionarios y a la vez representa el inicio de un nuevo modelo de
actuacion en el que se prefiera la ‘prevencion’ y la ‘solucion inmediata’ de los
conflictos, antes de continuar con la cultura de ‘judicializacion’ de los procesos de
los que forma parte el Estado que solo generan gastos innecesarios y tiempo

perdido.

Este Informe Técnico Legal tendra que tener en cuenta los aspectos juridicos,
economicos, sociales y no los aspectos politicos o el temor de incurrir en
responsabilidades administrativas que muchas veces condicionan las actuaciones

de quienes representan al Estado en los procesos de resolucion de conflictos.

Lo dicho no supone que los funcionarios publicos que participen en un proceso de
Resolucién de Conflictos estén desprovistos de todo control, sino que por el
contrario, la exigencia del Informe técnico legal representara el medio mas eficaz

de justificar la decision tomada de someter o no los conflictos a instancia Arbitral.

En cuanto a los érganos de control, éstos deben convertirse en verdaderos aliados
del Estado, actuando con firmeza cuando se incurra en responsabilidades pero
siendo mas flexible cuando se trata de tomar que decisiones que generen
soluciones rapidas, eficaces y que permitan prevenir los conflictos en favor de las

partes y la ciudadania en general.

Resulta necesario precisar que lo antes expuesto solo podra obtener éxito con un
adecuado sistema de difusion y concientizacion de los potenciales beneficios que
genera la emision de decisiones inmediatas por parte de la JRD. A esto se le afiade
que la propuesta de cambio de percepcion del Estado en cuanto a sus 6rganos de
control, es una necesidad para que la figura de las JRDs adquiera legitimidad en

nuestro pais.

Es preciso indicar que las JRDs constituyen un nuevo impulso para la
administracién de Justicia y conflictos en el Peru. La JRDs generan efectos

positivos, previendo anticipadamente las disputas o de ser el caso, encontrando
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una solucion temprana en esta etapa previa al arbitraje. Asi mismo, contribuye con
descongestionar al poder judicial y a la jurisdiccion arbitral, permitiendo que solo
las disputas mas complejas y de importantes pretensiones contractuales sean
ventiladas en este ambito. De esta manera, los grandes proyectos de inversion en
el Peru podran ser desarrollados con mayor eficacia y eficiencia, generando mayor
confianza y garantia en un sector tan proclive a las controversias, como es el de la

construccion.

Todo lo mencionado permitira que el Peru se convierta en un pais mas competitivo
y atractivo para las inversiones, a la vanguardia de los modernos mecanismos de

solucion de conflictos previstos en el mundo y en los paises mas desarrollados.
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CAPITULO I
METODOLOGIA



lll.1 Poblacion y Muestra del Estado.

l11.1.1. Unidad de analisis:

Articulo 45 de Nueva Ley de Contrataciones con el Estado (Ley N°30225),

relacionado a los medios de Solucidon de Controversias en la Ejecucién

Contractual, especificamente a la Junta de Resolucidon de Disputas o también

llamados Dispute Boards.

Decreto Supremo 350-2015-EF que aprueba el Reglamento de la Ley de

Contrataciones con el Estado, especificamente el capitulo IV que desarrolla el

tratamiento juridico de la JRD.

11.1.2. Determinacion De La Muestra.

VARIABLES INDICADORES SUB INDICADORES
NACIONAL
DOCTRINA EXTRANJERA
LEY 30225 — NUEVA LEY DE
La Junta de NORMATIVA CONTRATACIONES CON EL ESTADO
Resoluciéon de NACIONAL DECRETO 350 -2015-EF
Disputas (REGLAMENTO DE LA LEY 30225)
BANCO MUNDIAL
REGLAS FIDIC
NORMATIVA CAMARA DE COMERCIO
El Arbitraje INTERNACIONAL INTERNACIONAL
ASOCIACION AMERICANA DE
ARBITRAJE
ARBITROS
ENCUESTAS INGENIEROS
TECNICA UNIDADES DE ANALISIS POBLACION | MUESTRA
ARBITROS
ENCUESTAS INGENIEROS
TOTAL 17 17
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.1.3.

Como

Poblacion y muestra:

el Q de la poblacion y de la Muestra es 17/17, Considero NO A LA

APLICACION DE FORMULA, ya que he trabajado con toda mi poblacion.

.1.4.

l.1.5.

Caracteristicas de la muestra

lll.4.1. Representativa: Debido a que el numero de unidades de analisis
trabajadas en la muestra, es el 100% de la poblacién, por este motivo la

muestra es representativa de la poblacion.

I11.4.2. Valida: El tamano de la muestra 100%, esta relacionada con los

objetivos del estudio y las caracteristicas de la poblacion.

lll.4.3. Confiable: La muestra es confiable porque la cantidad de unidades

de analisis tomadas para la muestra son del 100%.

Tipo de investigaciéon
11.1.5.1.Por su profundidad:
Descriptiva — Explicativa.

El presente estudio permite conocer los antecedentes, doctrina, experiencias
y situaciones de caracter juridico respecto a la incorporacion de la JRD y su
tratamiento en el ordenamiento juridico peruano, como un mecanismo
alternativo de resolucion de conflictos que actua como una etapa previa al
arbitraje, cuestionandonos la forma en cémo se complementa con el
arbitraje, obteniendo resultado a través de la recoleccidn de datos para
identificar la relacion que existe entre la JRD vy el arbitraje sobre la base de
una hipaétesis, exponiendo la informacion de metddicamente y analizando los
resultados para finalmente extraer ideas trascendentales que contribuyan

con el conocimiento de mismo.
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La presente investigacion ha transcurrido por las etapas de: i) Determinar el
Problema; ii) Distinguir las caracteristicas del problema formulado; ii) Definir
y formular la hipoétesis; iii) Enunciar los supuestos en que se basan la
hipbtesis y los procesos adoptados.; iv) Elegir los temas y las fuentes
correspondientes en el marco del arbitraje y la JRD; v) Desarrollo del tema
de investigacion y la contrastacion del mismo, desde diferentes puntos de

vista; vi) Recabar resultados, conclusiones y emitir recomendaciones.

I1.1.5.2. Por su finalidad:
Aplicada.

El presente trabajo pretende contribuir con la consolidacion, fortalecimiento
y promocion del conocimiento a fin de propagar la necesidad de conocer el
ambito de aplicacion, caracteristicas y efectos de orden juridico, econémico,
politico y social generados a partir de la incorporacion de la figura de la JRD
en nuestro ordenamiento juridico, consagrado en las diferentes unidades de

analisis normativas.

Asi mismo, se pretende entablar una relacion entre la JRD y el arbitraje, toda
vez que el desconocimiento de ambos podria generar confusiones vy
complicaciones en el desarrollo intelectual y practico de éstas.

Finalmente, el presente trabajo pretende contribuir con las futuras

investigaciones y el enriquecimiento doctrinario del pais.

111.2. Métodos.
111.2.1. Método cientifico.-

La presente investigacion utiliza el método cientifico, entendido como el
procedimiento mediante el cual se alcanza conocimiento objetivo de la
realidad y se utiliza para resolver problemas planteados, como el de la
presente investigacion. En definitiva, se ha empleado un conjunto de

procedimientos destinados a verificar y/o refutar proposiciones y llegar a
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l.2.2.

comprender los fendmenos o hechos que se estudian para producir

conocimiento veridico de la realidad.
Métodos logicos
111.2.2.1 Deductivo

Método utilizado a partir de la observacion de casos generales para lograr
conclusiones especificas; es decir, en el trabajo de investigacion procede
cuando hemos realizado determinaciones universales para obtener

conclusiones particulares.
111.2.2.2 Inductivo

Empleado en virtud al analisis elaborado respecto de casos particulares a
partir de los cuales se extraen conclusiones de caracter general. El objetivo
de este método es poder descubrir generalizaciones y teorias a partir de la

observacion sistematica y periddica de determinados hechos de la realidad.

111.2.2.3 Estadistico

Empleada a efectos de determinar y medir el porcentaje de los distintos
criterios y posiciones de abogados, docentes e ingenieros del ambito de la
construccion, respecto al tratamiento juridico de la JRD, materia de nuestra

investigacion.
11l.2.2.4 Histérico

Se trata del método que ha sido utilizado con la finalidad de estudiar hechos
del pasado que tienen relacién con manifestaciones concretas del presente

y que permiten elaborar proyecciones al futuro.

Este método ha sido aplicado al momento de realizar la busqueda de los
antecedentes, experiencia y casuistica referentes al tema de la presente
investigacion; su posterior incorporacion en el ordenamiento juridico y la

proyeccion en los potenciales efectos generados.
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111.2.2.5 Analitico

Este método empleado tiene como finalidad comprender la esencia de la
figura juridica en investigacion, descomponiéndola en todos sus elementos,
separando sus componentes, caracteristicas e identificando su dinamica
particular. EI método en mencion permite conocer de manera integral a
nuestro objeto de estudio, determinar su naturaleza, causas a la que
obedece su existencia, dejando abierta la posibilidad de explicar,
comprender mas profundamente su aplicacion, hacer analogias e incluso

contribuir con propuestas en favor de su mejor aplicacion.
111.2.2.6 Sintético

Este método se ha utilizado a lo largo de este trabajo de investigacién en
virtud a la reconstruccion de un todo a partir de determinados elementos que
se llegan a distinguir del analisis de un tema en particular a fin de elaborar

una exposicion metddica breve en forma de resumen.

111.2.3. METODOS JURIDICOS
111.2.3.1. Hermenéutico

Este método juridico ha sido empleado en el presente trabajo de investigacion
toda vez que se ha realizado analisis e interpretacion de cuerpos normativos
de diversa naturaleza y articulos cientificos de destacados juristas, en
referencia al tema de las JRDs y los Mecanismos Alternativos de Conflictos

analizados.
111.2.3.2. Doctrinario

Este trabajo ha empleado este método, analizando diversas posiciones,
posturas y corrientes doctrinarias de distintos autores nacionales e
internacionales a fin de contribuir con el debate y establecer criterios

particulares referentes al tema de investigacion.
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111.2.3.3. Interpretativo

Utilizado fundamentalmente para procesar, explicar, entender y analizar los
articulos pertinentes y concernientes al tema de la JRDs, consagrados en
cuerpos normativos (internacionales y nacionales) empleados en la presente
trabajo; como el reglamento de la Camara de Comercio internacional, la
undécima disposicion complementaria de Ley del Presupuesto de Sector
Publico para el afio Fiscal 2014 y especialmente en lo establecido en la NLCE
(Ley 30225), asi como también su Reglamento (DS 350-2015-EF), la

Directiva, entre otros.
111.2.4. TECNICAS E INSTRUMENTOS.
11.2.4.1. Encuestas

Esta técnica ha sido aplicada con la finalidad de determinar las
posiciones referentes a la incorporacion de la JRD en el ordenamiento

juridico peruano y su caracteristica pre — arbitral.

El instrumento utilizado ha sido el de cuestionario — con alternativas,
consistente en un rol de 8 preguntas y fueron aplicadas tanto a
destacados juristas, a expertos que se desempefian en el ambito de la

construccion y Arbitraje.
11.2.4.2. Analisis de contenidos

Esta técnica ha sido utilizada durante el desarrollo de la presente
investigacion a través del instrumento de la razén, aplicando el raciocinio
y profundizando en los datos obtenidos, en la medida que ha sido
esencialmente necesario analizar toda la informacion, criterios y
posiciones recabadas a fin de establecer las conclusiones,
recomendaciones y los potenciales efectos generados a partir de la
incorporacion de la figura la JRD en nuestro ordenamiento juridico.
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111.2.4.3. Internet:

Empleado de manera frecuente en virtud a la propia naturaleza de la
JRD; toda vez que dicha técnica constituye de las mas importantes
aliadas para la difusion del material bibliografico compuesto en estudios,
ensayos, revistas y cuerpos normativos que se han elaborado a nivel
internacional y nacional respecto de este tema; siendo que los libros y/o
revistas referentes al objeto de estudio mencionado han sido escasos en
nuestra ciudad e incluso en el pais. El instrumento utilizado ha sido las
Paginas Web y el correo electronico, éste ultimo empleado para la
comunicacion establecida con los expertos internacionales y nacionales

de nuestro tema en investigacion.
1l.2.4.4 Fotocopiado:

Esta técnica ha sido empleada a través del instrumento de la Fotocopia
de manera fundamental para recabar la informacion necesaria de los
libros y revistas relacionados a los temas desarrollados en todo el
trabajo, con la finalidad de procesar la informacién, conservando y

precisando cautelosamente el soporte bibliografico.

111.2.4.5. Recopilacion Documentaria

Empleada esencialmente para recopilar los diversos cuerpos normativos
(nacionales e internacionales) y trabajos elaborados por expertos,

referentes nuestro tema de investigacion.

lll.3. Tacticas en la recoleccidon de la investigacion.

PASOS.

El desarrollo de este trabajo, en merito a la necesidad de recabar la

informacion, ha requerido el cumplimiento de los siguientes pasos

PASO UNO: Se tuvo la necesidad de solicitar una base bibliografica de

trabajos de investigacién previos a especialistas en derecho arbitral y en

MARCs, de manera extra oficial y organizada para posteriormente viajar a la
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ciudad de Lima y recabar dichos textos de manera paulatina debido a que el
99% de produccién literaria y juridica nuestro tema de investigacion, han

sido elaboradas en esa ciudad.

PASO DOS: Se utilizo el servicio de la Biblioteca Central de la Universidad
Privada Antenor Orrego asi como al Biblioteca personal de la asesora, a fin

de recabar y organizar la informacion necesaria para nuestra investigacion

PASO TRES: Se recurrio a la Biblioteca de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica del Peru y del centro de Analisis de Resolucion de
Conflictos, ambas ubicadas en Lima, a fin de obtener informacién sobre los

textos que han desarrollado el tema de las JRD.

PASO CUARTO: Se optd por asistir a cursos, congresos y charlas sobre
temas que desarrollaban la NLCE, MARGCs, arbitraje y la JRD, a fin de

participar, recabar informacién y contrastar posiciones.

PASO QUINTO: Se elaboré los instrumentos, en este caso, el cuestionario
a efectos de realizar la encuesta, con la intencidn de ser conciso y coherente

en las indagaciones formuladas.

PASO SEXTO: La utilizacion del servicio de internet fue fundamental a fin de
continuar con la busqueda de informacion internacional, archivar la
informacion ya obtenida, mantener comunicacién con especialistas
nacionales y extranjeros, entre otros aspectos que convirtieron a esta

herramienta como imprescindible.
lll.4. Diseio de procesamiento y analisis de datos.
. Procesamiento de datos.-

Después de recabar toda la informacion se procedié a organizarlas a través
de carpetas, permitiéndome ordenarlas de acuerdo a su pertinencia con la

investigacion, en virtud a los sub temas desarrollados. Finalmente, esta
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organizacion permiti6 depurar lo que no resultaba trascendente para

analizar.
. Analisis de datos.-
Se empled lo siguiente:
— Utilizacion de medidas de tendencia centrada.

Se han empleado los siguientes medios de tendencia: i) la
Media, consistente en el promedio, permitiéndonos obtener
porcentajes; ii) la Moda; iii) la Mediana, consistente en el valor
que se le otorga a una situacion dentro de un rango
determinado (el valor entre 1 -10 es tanto y el valor entre 11-20

es tanto,).
— Construccion de instrumentos.

Cuestionario elaborado en base a un rol de preguntas:
Instrumento que sirvié para la encuesta realizada, basandose

en una serie de interrogantes y respuestas para encerrar.

lll.5. Diseio de presentacion del informe.

La presentacion de la informacién obtenida a lo largo de la investigacion, se

presenta en cuatro Capitulos, los mismos que conforman la presente tesis.

Capitulo I: Referente al planteamiento de la Realidad Problematica, la
Formulacién del Problema, los Objetivos, la Hipotesis, las Variables y la

Justificacion a la investigacion.

Capitulo Il: Establece la fundamentacion tedrica del presente trabajo de
investigacion, conformada por los antecedentes y el marco tedrico, referidos

al tema materia de investigacion.
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Capitulo lll: Constituye la poblacién y la muestra de estudio, el tipo de
investigacion desarrollada, los métodos, técnicas e instrumentos de
investigaciéon empleados, las tacticas de recoleccién de la informacion, el
disefio de procesamiento y analisis de los datos obtenidos con la

investigacion, y la respectiva presentacion de los mismos.

Capitulo IV: Se plasma los resultados y muestras obtenidas en mérito a las
encuestas realizadas. Asi mismo, se decido presentar los datos obtenidos a

través de cuadros y graficos estadisticos.

Finalmente, se establecen las conclusiones y recomendaciones,
concluyendo con la exposicidon de las referencias bibliografias utilizadas y

los anexos de dicha investigacion.
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CAPITULO IV
RESULTADOS Y
DISCUSION



SUB CAPITULOI:

LA INCORPORACION DE LA JRD EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
PERUANO

PRIMERO: La incorporacion de la figura de la JRD en nuestro ordenamiento
juridico ha sido regulada de manera optima mediante la Ley de
Contrataciones del Estado N° 30225 y su reglamento (D.S. 350-2015-EF),
estableciendo su actuacién dentro del marco de los contratos en el ambito de

la construccion.

La JRD ha sido consagrada como un MARC que puede instalarse, de manera
opcional, desde el inicio de la obra hasta su liquidacién (entrega), estableciendo
que sus funciones son las de prevenir y/o resolver las disputas que se podrian

generar entre las partes involucradas que celebran un contrato de construccion.

Este mecanismo, en virtud a la programacion de las diligencias permanentes para
conocer el contrato y la obra en sentido estricto, garantiza que las disputas no
dilaten ni paralicen la ejecucion de la obra, permitiendo su solucion de manera
eficiente y prematura, antes de que éstas puedan convertirse en inmanejables y

puedan perjudicar la relacién contractual entre las partes.

En el marco de las contrataciones del Estado, la ley peruana ha definido que la
figura arbitral necesariamente debe ser prevista para solucionar los conflictos que
se generen dentro del marco de la ejecucion del contrato (obligatorio). No obstante,
la NLCE vy el reglamento han establecido que la JRD puede emplearse (opcional)
respetando un parametro cuantificable que empieza desde los 20 millones a mas.
Esto implica que dicho mecanismo esta disefiado para intervenir unicamente en
determinadas relaciones contractuales; es decir, exclusivamente para obras de
gran envergadura, sin perjuicio que en el ambito privado ésta pueda operar sin tener

en cuenta dicha condicion.

Por otro lado, el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE),
ha regulado el procedimiento de este mecanismo a través de su Directiva N° 020-

2016, a través de la cual esclarece el panorama de uso de este mecanismo.
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Por estos motivos, se ha logrado registrar notables opiniones y expectativas en

favor de este mecanismo y su tratamiento juridico.

SEGUNDO: La JRD y el Arbitraje tienen caracteristicas similares y diferentes

a la vez.

En efecto, la JRD y el Arbitraje son dos mecanismos que poseen caracteristicas
exclusivas, se desenvuelven en diferentes espacios, distintas circunstancias y bajo
regulaciones juridicas independientes pero que también comparten ciertas

similitudes, como se establece a continuacion:

CARACTERISITICAS SIMILARES

CARACTERISTICAS ARBITRAJE JRD
POR SU FORMA DE
SOLUCION DE HETEROCOMPOSITIVO HETEROCOMPOSITIVO
CONFLICTOS
POR SU CARACTER
. PRIVADO PRIVADO
JURIDICO
RESOLUCION DE RESOLUCION DE
FINALIDAD
CONFLICTOS CONFLICTOS
De 1 a 3 expertos
NUMERO DE De 1 a 3 panelistas, expertos,
De 1 a 3 arbitros
INTEGRANTES boards (segun la de

denominacion)

(CELERIDAD)

EN RELACION AL Si Si
PROCESO ORDINARIO
(REDUCCION DE
COSTOS)
Si Si

EN RELACION AL
PROCESO ORDINARIO

EJECUCION DE SUS
RESOLUCIONES

No fuerza ejecutiva

No fuerza ejecutiva

REGULACION JURIDICA

Nacional e Internacional

Nacional e Internacional

130




CARACTERISTICAS DIFERENTES

ARBITRAJE JRD
NATURALEZA Mixta Contractual
JURIDICA
FINALIDAD Resolver Conflictos Resolver, prevenir y filtrar
Conflictos
POR SU FORMA DE OBLIGATORIO VOLUNTARIO

uso

EJECUCION
CONTRACTUAL

En su gran parte la obra se
paraliza hasta ser resuelto el
conflicto (Ex post - Post mortem)

Continuidad con la ejecucion
contractual mientras se
resuelve el conflicto. Ex ante -
(durante el ejecucion del
contrato)

INMEDIATEZ

Rapido pero no inmediato

Solucién inmediata
On Site/ On Time

TIPO DE
RESOLUCIONES

Laudo (definitivo, obligatorio y
cosa juzgada). Su ejecucion la
realiza la jurisdiccion ordinaria

Recomendaciones/ Decisiones
(posibilidad de someterse a
arbitraje)

AMBITO DE
APLICACION

Cualquier ambito contractual. No
importa los montos de
pretensiones o de los proyectos.

Ambito contractual referido a la
construccion. Proyecto segun
los montos previstos en la
normatividad respectiva

REGULACION
JURIDICA

Decreto Legislativo 1071 (norma
especial)

No cuenta con una norma
especial.
Incorporada en: Ley 30225:
Contrataciones con el Estado —
Reglamento de la ley (DS 350-
2015-EF) — Directiva 020-2016
OSCE

RECONOCIMIENTO

Constitucional, Legislativa e
internacional (Convencion de
Nueva York 1958)

Solo Legislativa.

ESPECIALIDAD

Tribunal Arbitral debe estar
conformados por al menos un
abogado (presidente) y los demas
pueden ser de la especialidad
que se requiera

Se exige que las JRD estén
conformadas por un ingeniero y
arquitecto; no obstante, se
aconseja la presencia de un
abogado.
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TERCERO: La JRD y el Arbitraje se complementan entre si para cumplir con
un mismo fin: contribuir con el perfeccionamiento de una Administracion de
Justicia mas moderna y eficiente resolviendo las disputas que se generan en

el marco de la celebracion de un contrato.

La JRD y el Arbitraje se complementan entre si debido a que ambos coexisten bajo
un mismo fin, de manera tal que constituyen un sistema unico de resolucién de

conflictos en el marco de la ejecucion de un contrato, en este caso, en el ambito de

la construccion.

CARACTERISTICAS COMPLEMENTARIAS

ARBITRAJE

JRD

(MECANISMO PRE
ARBITRAL)
PRESPUPUESTO DE
ARBITRABILIDAD

Resuelve conflictos
sometidos a partir de la
comunicacion de
desacuerdo de las
resoluciones emitidas por
la JRD.

Existen presupuestos
preestablecidos para
someter el conflicto a un
proceso arbitral

PREVENCION DE
CONFLICTOS

Un numero reducido de
conflictos abordados por la
JRD se someten a
arbitraje. Previenen que los
conflictos se ventilen en la
jurisdiccién ordinaria.

ACTUACION COMO
FILTRO. Previenen que los
conflictos se ventilen en la

jurisdiccion ordinaria.

EFECTOS JURIDICOS,
SOCIALES Y
ECONOMICOS

Genera confianza en la
administracion de Justicia,
mas aun en los
inversionistas que
requieren la garantia que
sus conflictos pueden
solucionarse sin la
necesidad de acudir a la
via jurisdiccional

Genera confianza en la
administracion de Justicia,
mejores y resultados
eficientes en los proyectos
contratados, son atractivos
para los inversionistas; mas
aun si se pueden prevenir y
resolver tempranamente
las disputas.
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CUARTO: La incorporacion de la JRD se complementa con el Arbitraje en
virtud a la caracteristica pre — arbitral de este mecanismo que actua como un
verdadero filtro de los conflictos y como un aliado del sistema de

administracion de Justicia.

La caracteristica pre — arbitral de las JRD constituye el distintivo mas importante en
la regulacion de este mecanismo debido a que permite que las decisiones emitidas
por éstas, puedan ser sometidas a la via arbitral, sin la necesidad de que se
constituya como una ‘segunda instancia’; sino que se presente como una decision
tomada en virtud a la manifestacion de la autonomia de las partes que desean

resolver sus controversias mas rapida y eficientemente.

Las JRDs actuan como un verdadero filtro debido a que este mecanismo es capaz
de poder resolver las disputas de manera inmediata, en lugar y momento en que
se suscitaron, evitando la necesidad de acudir a la via arbitral o jurisdiccional
cuando no es necesario, incentivando a las partes a analizar adecuadamente las
ventas y desventajas de someter la disputa a la via arbitral cuando resulte

inevitable.

En el ambito publico, especificamente en las contrataciones del Estado, el hecho
que las JRD constituyan un presupuesto de arbitrabilidad ha exigido que el
tratamiento juridico prevea ciertas condiciones que deberan cumplirse para poder
someter las controversias a la via arbitral. A esto se le afade la exigencia de la
presentacion de un Informe Técnico Legal que justifique la decisién tomada y evite
que la practica se desnaturalice; esto en razon al comportamiento represivo de los
organos de control estatal, como la Contraloria General de la Republica, que
habitualmente exigen agotar todas las instancias posibles para resolver los
conflictos estatales.

Por todas estas razones, se concluye que la posibilidad de someter a arbitraje las

decisiones emitidas por las JRDs, resultan muy positivas.
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QUINTO: La JRD y el Arbitraje contribuyen de manera conjunta al
perfeccionamiento de un sistema de Administracion de Justicia mas moderno
y eficiente, en la medida que ambos se complementan entre si a través del

comportamiento pre — arbitral de las JRD.

Las JRD actuan como un verdadero aliado del sistema de administracién de justicia
en razon a su funcion preventiva, a su capacidad de resolver de manera inmediata
las disputas y a su caracteristica pre — arbitral que evitan que los conflictos no
lleguen a ventilarse a instancias jurisdiccionales, contribuyendo con
descongestionar la excesiva carga de procesos judiciales y arbitrales,

respectivamente.

En efecto, a medida que las inversiones en el sector de la construccion vayan en
aumento, también incrementaran el indice de conflictos, ampliando la demanda de
instituciones que permitan resolver, cada vez mas rapido, los conflictos que se
generen. Dado cuenta esto, la incorporacion de la JRD contribuye enormemente
con la modernidad y eficiencia de la Administracion de Justicia de nuestro pais ya
que nos exige incorporar nuevos conceptos en razén a los requerimientos
internacionales, evitando que estos conflictos sean ventilados en la via ordinaria, lo

cual seria engorroso y perjudicial para el sistema juridico de todo el pais.

SUB CAPITULOIII

EFECTOS POTENCIALES GENERADOS A PARTIR DE LA INCORPORACION
DE LA JRD

La JRD, como ya hemos visto hasta aqui, representa un MARC que se desempena
en el ambito de la Construccidon y ha sido empleado en grandes proyectos
alrededor del mundo. Por este motivo, consideramos que sus potenciales efectos
pueden producir impactos trascendentales en el ambito juridico, econdmico, politico

y social de nuestro pais.
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EFECTOS JURIDICOS:

No judicializacion de los conflictos.

La JRD representa un mecanismo que opera como etapa previa al Arbitraje y se
desenvuelve como un verdadero presupuesto de arbitrabilidad, actuando como
filtro de los conflictos que normalmente llegan a ventilarse en un proceso Arbitral.
Por consiguiente, mediante este mecanismo los conflictos se resolveran en etapas

previas, evitando que se judicialicen.

El descongestionamiento de la carga procesal del Poder Judicial y de los

tribunales arbitrales.

Este es sin duda una de las mas grandes contribuciones debido a que la congestion
de la carga judicial es un hecho que ha oprimido el correcto y efectivo desempefio
de la jurisdiccion estatal y que empezaba a convertirse en un problema para el

Arbitraje.

Mayor eficiencia y eficacia, Modernizacién y fortalecimiento de la Confianza

en los 6rganos jurisdiccionales, arbitrales e instituciones publicas.

Esto se producira en virtud a la naturaleza de complementariedad entre el Arbitraje
y la JRD. El éxito y logros obtenidos seran compartidos en beneficio del sistema de

justicia en general.
Un nuevo campo de Accidén para el Derecho.

La incorporacién de esta figura juridica generara nuevos espacios en el ejercicio
laboral a nivel intelectual y practico; es decir, se creara un nuevo campo de accion
para los abogados, quienes podran cumplir roles importantes como miembros de
las Juntas, asesores, presentadores, entre otros relacionados al servicio brindado

por las JRDs.
Seguridad y garantia juridica para los inversionistas nacionales y extranjeros.

La incorporacion de un modelo mundialmente exitoso, ligado a las nuevas
exigencias juridicas y econdémicas, garantiza un importante equilibrio en favor de

las inversiones del pais.
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El Perti como referente en el Ambito de la Administracion de Justicia Privada.
Nuestro ordenamiento juridico continuara siendo atractivo en cuanto a la practica y
produccion intelectual en virtud a la experiencia en la resolucion de conflictos
durante la ejecucion de los contratos, especialmente en el ambito de la

construccion.

EFECTOS ECONOMICOS:

La incorporacion de la JRD en nuestro ordenamiento juridico genera importantes

efectos econdmicos para nuestro pais. Los mas destacados son:
Incremento de las inversiones nacionales y extranjeras en el Peru

Las inversiones no se generan por si solas ni los inversionistas arriesgan su capital
sin previo analisis del pais donde deciden invertir. Para esto, es necesario que el
pais ofrezca reglas de juego claras y garantice que sus potenciales conflictos sean
ventilados mediante mecanismos eficientes y eficaces; como por ejemplo, a través
de los MARCS, como el arbitraje y la JRD; mas aun si ambos se complementan,

convirtiendo al pais en un lugar atractivo para las inversiones.
Mas puestos laborales y mejores remuneraciones.

Ante la existencia de mayores garantias, seguridad juridica y la evidencia de
MARCS fortalecidos; el aumento de las inversiones en el sector de la construccion
es inevitable, generando mas puestos laborales y, por ende, mejores

remuneraciones y beneficios laborales para los ciudadanos que habitan en el pais.
Mayor Crecimiento Econémico.

Al existir mayor inversion de capitales en nuestro pais, el crecimiento econdémico
aumentara y por ende, el poder adquisitivo de las personas quienes tendran
mayores recursos para invertir en la implementacion de negocios, estudios y, en

definitiva, en mejor calidad de vida.
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EFECTOS POLITICOS

Agenda politica real, predecible y garantista.

Toda implementacion juridica que implique efectos legales, econdmicos y sociales,
no se encuentran desligados del programa y de agenda politica de un pais. En este
sentido, a raiz de la experiencia e incorporacion de las JRDs, las autoridades de
turno deberan crear y replantear mecanismos, normas y objetivos que vayan acorde
a los requerimientos internacionales, sin dejar de lado la realidad nacional. Esto
generara predictibilidad y garantia en los lineamientos inmediatos y a largo plazo

del pais.

Modernizacion y depuracion de politicas burocraticas que afectan a la

administracion publica.

El engorroso sistema burocratico del Perd no solo ha afectado a los 6rganos
encargados de la Administracion de justicia sino a todo el aparato estatal en su
conjunto, ocasionando la desconfianza de sus instituciones. La JRDs contribuira
generando una visibn mas moderna a las politicas de Estado, ocasionando que el
sector ‘Justicia’ se torne mas confiable y pragmatico; lo que servira de ejemplo para

la modernizacién de los demas sectores del pais.
Garantia de transparencia.

Desde una vision politica, el fortalecimiento del Arbitraje, la incorporacion de las
JRD la complementariedad entre ambos, contribuye en el incremento de confianza
de las autoridades, como actores politicos y de las instituciones gubernamentales
con el sector privado y viceversa; certificando que el presupuesto se invierta de
manera correcta, sin sobrecostos ni paralizacién de obras y en el tiempo acordado;
siendo que la garantia se funda en la intervencién de estos mecanismos idoneos
para resolver cualquier intento de desafuero que solo perjudica a la poblacion
beneficiaria y en muchas ocasiones generando pérdidas econdmicas del

presupuesto nacional.
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EFECTOS SOCIALES:

Poblaciones potencialmente beneficiarias podran gozar de los proyectos de

obras publicas en el tiempo prometido y pactado.

Este es un efectos directo que sera realizado en la medida que el Estado proponga

y ponga en marcha un mayor numero de proyectos en beneficio del pais.
Mejor Calidad de vida.

Como ya hemos mencionado, uno de los efectos indirectos que dicha incorporacién
genera es el aumento de mayores puestos laborales en razén al incremento de
potenciales proyectos de construccién en nuestro pais; ocasionado el inexorable

mejoramiento en calidad de vida de los peruanos.
Mayor armonia social entre el Estado y la poblacién

Mediante la intervencion de las JRDs se evitara que los proyectos prolonguen su
ejecucion o como ocurre en los procesos judiciales e incluso en el arbitraje, no
habra interrupcién de la ejecucidon de los contratos por razones legales que solo
generan perjuicios, desconfianza, menos inversiones y desaceleramiento

economico que afecta a los ciudadanos en general.

Todo lo mencionado constituiran razones importantes para estar convencidos que
existirA mayor armonia social entre el Estado y la poblacién, los inversionistas y el

Estado, los contratistas y contratantes; en definitiva, en el pais en su conjunto.

Finalmente, la armonia social del pais implicara que los ciudadanos vivan en un

ambiente de Felicidad.

SUB CAPITULO 1l
EXPERIENCIAS

Segun lo establecido en el Informe de la Fundacion Americana de DB consultada
en el afio 2012 por FIGUEROA VALDES?, el uso de los DB se ha generalizado en

el mundo, siendo que al afio 2006, se emplearon mas de 2000 proyectos por

"Fundacion Americana de Dispute Boars. www.drv.org/manual/1.3Final 4-07 (consultado el 15 de Octubre de
2012)
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inversiones superiores a 100 billones de ddlares. Precisa ademas que anualmente,
el uso ha tendido a crecer en 15% cada afio, lo que significa que a inicios del 2015,
mas de 200 construcciones emplean anualmente el mecanismo en cuestion, con
inversiones sobre los 7 billones de délares. (FIGUEROA VALDES J. , 2015, pag.
126)

IV.B.2.1 Internacional

Los Dispute Boards han sido empleados en numerosos casos de relevancia

internacional. De esta manera mencionamos los siguientes:
h) El Proyecto Tunel bajo en el Canal de la Mancha
i) Aeropuerto de Hong Kong
j) Proyecto Hidroeléctrico de Ertan en China

k) Proyecto del Tunel para el tren bajo en el Canal de la Mancha en

Gran Bretafna
[) Tuanel de Eisenhower en Colorado — Estados Unidos
m) Autopista de mount Baker ridge en Washington
n) Tunel de Chambers Creek en Washington
0) Proyecto de la Central Hidroeléctrica el Cajén en Honduras

En Latinoamérica, la presencia de los Dispute Boards también ha sido
exitosamente utilizada, siendo que los siguientes proyectos fueron

celebrados con la conformaciéon de JRD; asi tenemos:

p) Central Hidroeléctrica Coca Codo — Sinclair — Ecuador — inversion:

1.5 billones de dodlares.

g) Autopista Tegucigalpa — San Pedro — Honduras — inversion: 150

millones de dodlares.

r) Obras de construccion del Canal de Panama — inversiones cerca

de los 3.3. billones de ddlares.
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s) Proyecto Hidroeléctrico Chacayes — Chile — Inversion de 275

millones de doélares

IV.3.2 (Nacional - CARC PUCP)

En el Peru también ha habido importantes casos en los que se ha

celebrado proyectos empleando JRDs; tales como:

t) Construccién de la Planta de Tratamiento de Aguas — Proyecto

Huachipa

SUB CAPITULO IV

IV.4.1 Encuestas

1. ;Cdémo califica usted el tratamiento legal establecido en la Nueva Ley de
Contrataciones del Estado N° 30225 y su reglamento (DS 350-2015-EF) res-
pecto a la incorporacion de la Junta de Resolucion de Disputas (JRD) en el
Pera?

a) Excelente

b) Buena

c) Mas o menos
d) Mala

2. ¢Considera usted que la JRD podra prevenir y/o resolver los conflictos sus-
citados a raiz de la celebracién de un contrato en el ambito de la construccion
de manera prematura, evitando dilaciones o que la obra se paralice?

a) Si
b) No, porque:

3. ¢Qué relacion percibe usted que existe entre las JRD y el Arbitraje; teniendo
en cuenta las caracteristicas particulares que tienen cada una de ellas?
a) Son muy parecidas
b) Son parecidas
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c) Son diferentes

d) Son muy diferentes
e) Tienen caracteristicas parecidas y diferentes a la vez

. Segun las siguientes opciones, ¢Qué relacion considera usted que existe
entre la JRD y el Arbitraje entre si; teniendo en cuenta el tratamiento legal y
la ‘preferencia’ de las partes en la celebracion de los contratos de construc-
cion?.

a) Compiten, se contraponen entre si

b) Se complementan entre si

c) No tienen ninguna relacion entre si

. ¢ Considera usted que la JRD constituye una etapa previa al Arbitraje que
desincentiva arbitrar lo que no es necesario?

a) Si

b) No, porque:

. ¢,Como califica usted la posibilidad de someter a arbitraje las decisiones
emitidas por las JRD?

a) Muy positiva

b) Positiva

c) Negativa

d) Muy negativa

. ¢ Considera usted que la JRD y el Arbitraje podran contribuir de manera con-
junta al perfeccionamiento de un sistema de administracion de justicia mas
moderno y eficiente?

a) Si

b) No, porque:

. De ser el caso, ¢ Considera usted que deberia modificarse, agregarse o eli-
minarse algo en la regulacion establecida para las JRD en nuestro ordena-
miento juridico?

a) No

b) Si, precise:
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MUESTRAS ESTADISTICAS DE LAS ENCUETAS

. Calificacién del tratamiento legal establecido en la NLCE N° 30225 y su
reglamento (DS. 350-2015-EF) respecto a la incorporacién de la JRD en

el Peru
RESPUESTA Fl PORCENTAJE %
Idénea 0 0.0%
Buena 9 529 %
Regular 8 47.1%
Mala 0 0.0%

TOTAL 17 100.00%

100.0%

90.0%

80.0%

70.0%

60.0% 52.9%

0,
50.0% 47.1%

40.0%
30.0%
20.0%
10.0%

0.0%

0.0% 0.0%

Idénea Buena Regular Mala

INTERPRETACION Y ANALISIS

De las respuestas obtenidas, se concluye que existe un promedio de
aprobacion positiva respecto al tratamiento legal establecido para regular la
figura de la JRD en el Peru. Mediante esta muestra se confirma el acierto de

los legisladores de incorporar a las JRDs dentro de nuestro marco normativo.
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2. Opiniéon si las JRDs podran prevenir y/o resolver los conflictos
suscitados a raiz de la celebracion de un contrato en el ambito de la

Construccién de manera prematura, evitando dilaciones y que la obra

se paralice
RESPUESTA Fl PORCENTAJE %
Si 15 88.2%
NO 2 11.8 %
TOTAL 17 100.00%

11.8%

Si
= No

88.2%

INTERPRETACION Y ANALISIS

De la muestra obtenida, se confirma que existe una expectativa
fundamentalmente positiva en relacién al cumplimiento de los fines de las
JRDs, precisando que los encuestados si creen que mediante esta figura se
podra prevenir y resolver los conflictos que se generen en el ambito de la
construccion. Asi mismo, de la revision de las respuestas, se desprende que
la atencion se enfoca en la necesidad que las JRDs si podran resolver las
disputas de manera rapida, evitando que la obra se paralice mientras se

resuelven los conflictos.
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3. Relacioén percibida que existe entre las JRDs y el Arbitraje

RESPUESTA Fl PORCENTAJE %
Son muy parecidas 0 %
Son parecidas 0 %
Son diferentes 10 %
Son muy diferentes 2 %
Parecida y diferentesala 5 %
vez
TOTAL 17 100.00%
100.0%
90.0%
80.0%
70.0%
58.8%
60.0%
50.0%
40.0% 29.4%
30.0%
20.0% 11.8%
10.0%
0.0% 0.0%
]
Son muy Son parecidas  Son diferentes Son muy Parecidasy
parecidas diferentes diferentesala

vez

INTERPRETACION Y ANALISIS

De la revision de los resultados, se concluye que todos los encuestados
creen que ambas figuras tienen algo de diferente la una con la otra; no
obstante, después de profundizar el estudio de los dos mecanismos en
mencién, nos encontramos en la misma linea de aquellos que consideran
que la JRDs vy el Arbitraje tienen caracteristicas parecidas y diferentes a la

veZz.
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4. Opinién de la relacién que existe entre la JRD y el Arbitraje; teniendo
en cuenta el tratamiento legal y la ‘preferencia’ de las partes en la

celebracion de los contratos de Construccion

RESPUESTA Fl PORCENTAJE %
Compiten 0 0.0%
Se complementan 16 94.1%
Ninguna 1 5,90%
TOTAL 17 100.00%
100.0% 94.1%
90.0%
80.0%
70.0%
60.0°
50.0%
40.0%
30.0%
20.0%
10.0% 5.9%
0.0% oo I

Compiten Se complementan Ninguna

INTERPRETACION Y ANALISIS

Observamos que existe una amplio consenso en relacion a la perspectiva de
complementariedad entre la figura de las JRDs y el Arbitraje. Esta muestra
constituye un gran avance institucional que va aclarando el panorama entre
ambas, convirtiéndolas en parte de un mismo esquema normativo. Asi
mismo, no se advierte atisbos de competencia entre ambas, lo que es un
buen indicador para evitar prejuicios que podrian afectar la normal
empleabilidad de las JRDs. Debemos agregar que, desde nuestra opinion,
no ha sido sencillo ni gratuito llegar a esta anuencia, siendo que los eventos
privados organizados han jugado un papel fundamental para la

concientizacién de esta idea.
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5. Opinién si consideran que las JRDs constituyen una etapa previa al

Arbitraje que discentiva arbitrar lo que no es necesario

RESPUESTA Fl PORCENTAJE %
Si 14 84.4%
No 3 17.6%
TOTAL 17 100.00%

-

Si

= No

INTERPRETACION Y ANALISIS

Se aprecia que difusiéon de las JRDs como mecanismo pre — arbitral va tomando
fuerza dentro de la comunidad juridica, merituando que esta regulacién implica
gue unicamente seran resueltos en via arbitral los conflictos que realmente lo
requieran; es decir, esta perspectiva implica que las partes involucradas en un
contrato de construccion decidan por instituir un panel de expertos desde el
inicio hasta la entrega de la obra, para prevenir y resolver los conflictos en el
momento y lugar en que estos se susciten, prescindiendo de someterlos a

Arbitraje cuando se puede resolver en etapas previas.

146



6. Opinidén sobre la posibilidad de someter a Arbitraje las decisiones

emitidas por las JRDs

RESPUESTA Fl PORCENTAJE %

Muy Positiva 4 23.5%
Positiva 8 47 1%
Negativa 4 23.5%

Muy Negativa 1 5.9%
TOTAL 17 100.00%

100.0%
90.0%
80.0%
70.0%

60.0%

o
50.0% 47.1%

40.0%

30.0% 23.5% 23.5%

20.0%
10.0% 5.9%
0.0% [ |

Muy positiva Positiva Negativa Muy negativa

INTERPRETACION Y ANALISIS

Esta muestra nos ejemplifica las posiciones divididas en relacion a la
prerrogativa de las partes que permite someter a la via arbitral las decisiones
emitidas por las JRDs. Si bien es cierto, la mayoria estima que esta posibilidad
es positiva, no podemos hacer caso omiso a las posiciones que la califican como
negativa, precisando que el sustento de ésta ultima se debe esencialmente al
desconocimiento de sus ventajas y al comportamiento represivo que aun
subsiste en la practica cotidiana de parte de los 6rganos de control estatal,
quienes actuan bajo la exigencia de agotar todas las instancias posibles dentro
del marco de un proceso de resolucion de conflictos. Ante esta situacion,
consideramos que en la medida que este mecanismo y las ventajas de esta
caracteristica pre — arbitral contintue difundiéndose, la perspectiva positiva de

ésta prerrogativa ira fortaleciéndose cada vez mas.
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7. Opinidn si consideran que las JRDs y el Arbitraje podran contribuir de
manera conjunta al perfeccionamiento de un sistema de administracién

de justicia mas moderno y eficiente.

RESPUESTA Fl PORCENTAJE %
Si 15 88.2.5%
No 2 11.8%
TOTAL 17 100.00%

Si

= No

INTERPRETACION Y ANALISIS

Dado cuenta de las respuestas obtenidas, observamos que existe un
asentimiento casi unanime en relacion a la posibilidad de perfeccionar la
administraciéon de justicia dentro de un enfoque mas moderno y eficiente,
con la intervencion conjunta de la figura arbitral y el de la JRD. Dicha
interpretacion es de vital importancia ya que crea expectativas de

mejoramiento dentro del marco de legitimidad y legalidad.
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8. Opinidn si considera que debe modificarse, agregarse o eliminarse algo

en la regulacion establecida para las JRD en el ordenamiento juridico

peruano.
RESPUESTA Fl PORCENTAJE %
Si 13 77.5%
No 4 23.5%
TOTAL 17 100.00%

Si
= No

INTERPRETACION Y ANALISIS

A través de este resultado, se recoge la intencion de hacer mas perfectible
el tratamiento juridico y las propuestas para contribuir en el fortalecimiento
de las JRDs en el Peru; con la finalidad de optimizar su eficacia, eficiencia y

conseguir resultados a corto y largo plazo en favor de la administracién de

justicia en general.
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IV.4.2 Contrastacién de hipotesis

1. Hipétesis

La Junta de Resolucién de Disputas se complementa con el arbitraje en la

medida que constituyen una etapa previa al arbitraje; resuelven los conflictos

tempranamente (on site / on time) y contribuyen de manera conjunta al

perfeccionamiento de un sistema de administracion de justicia mas moderno

y eficiente.

2. Disefio: EX POST FACTO
ESQUEMA
CAUSA => EFECTO
“X” => EFECTO

HIPOTESIS
La Junta de Resolucion de
Disputas se complementa
con el Arbitraje en la
medida que constituyen una
etapa previa al arbitraje;
resuelven los conflictos
tempranamente (on site / on
time) y contribuyen de
manera conjunta al
perfeccionamiento de un
sistema de administracion
de justicia mas moderno y

eficiente.

oy
-Las decisiones emitidas por las
JRDs pueden ser sometidas a la
via arbitral.

- La JRD y el Arbitraje son dos
mecanismos independientes que
poseen caracteristicas similares y
diferentes a la vez.

- Los conflictos generados a raiz
de los contratos de construccion
no se llegan a someter a la via

jurisdiccional ordinaria.

EFECTO
Se complementan en la
medida que las JRDs
constituyen una etapa
previa al arbitraje;
resuelven los conflictos
tempranamente (on site /
on time) y contribuyen de
manera conjunta al
perfeccionamiento del
sistema de un sistema de
administracién de justicia

méas moderno y eficiente.

CONTRASTACION: De la hipétesis planteada se puede advertir que existe coincidencia con

respecto a cada uno de los puntos planteados en “X” e incluso, se arriba a mayores causas

encontradas con relacion a la hipotesis. Por lo tanto, se acepta la hipétesis planteada en la

presente investigacion.
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IV.4.3 Conclusiones

La incorporacion de la JRD se complementa con el Arbitraje en la medida
que la ley ha previsto reglamentar ciertos supuestos para someter las
decisiones emitidas por las JRDs a la via arbitral, actuando como una etapa
previa a ésta, es decir, como un verdadero filtro que incentiva arbitrar
unicamente lo que resulte necesario y resolver tempranamente las disputas,
evitando dilaciones innecesarias en la ejecucion del contrato. De esta
manera el éxito de su coexistencia radica en el comportamiento pre — arbitral
de las JRDs, sin que esto constituya una doble instancia, sino mas bien, en
virtud a la autonomia de la voluntad de las partes. Por este motivo, esta
prerrogativa resulta muy positiva para el tratamiento integral de los conflictos

en el sector de la construccion.

Una de las criticas mas enérgicas en lo que respecta a las contrataciones
del Estado, se funda en la actitud represiva de los 6rganos de control
gubernamental que implica un inminente sometiendo de gran parte de las
decisiones emitidas por las JRDs a la via Abitral, bajo la premisa de agotar
todas las vias posibles para la solucion de las controversias. En este sentido,
es comprensible que existan posiciones que observen esta prerrogativa de
manera negativa. No obstante, se ha incorporado la exigencia obligatoria de
un informe técnico legal, el cual debera contener una evaluacion de costo —
beneficio, asi como los costos y riesgos que coadyuvaran a combatir la
corrupcion de funcionarios, la persecucion y comportamiento represivo de
los 6rganos de control, con la finalidad de fortalecer la funciones preventivas
y resolutivas de la JRD, permitiendo actuar de manera inmediata y en

instancias tempranas, evitando la judicializacion de las controversias.

La JRD vy el Arbitraje son mecanismos que se conforman y funcionan de
manera independiente, bajos reglas diferentes y en distintos espacios; sin
embargo, poseen una serie de similitudes y diferencias a la vez, lo que
genera que se complementen entre si, en la medida que ninguna pretende
suplantar a la otra, sino que actuan como verdaderos aliados para resolver

las controversias surgidas a raiz de un contrato.
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- Ambos mecanismos garantizan celeridad y reduccion de costos en
comparacion de la administracion de Justicia ordinaria; asimismo, fueron
creados para resolver el conflicto de manera transparente y siguiendo las
pautas consignadas por las partes. Ademas, emiten resoluciones que
pueden ser vinculantes pero sin fuerza ejecutiva. Por otro lado, la JRD han
sido disefiadas para actuar dentro de un rango determinado de cuantia
contractual, actuando con la finalidad de prevenir y/o resolver las disputas
qgue se generen entre las partes durante la ejecucién del contrato (ex ante),
mientras que el Arbitraje no ha previsto cuantia contractual alguna y solo
actua cuando el conflicto ya se ha generado (ex post). Para esto, las JRDs
realizan diligencias permanentes para conocer al detalle la obra, desde el
inicio hasta su entrega, como la elaboracion de un cronograma de visitas
periodicas, informes, reuniones, audiencias, entre otros. Estos detalles
generan que las JRDs puedan resolver las desavenencias en el momento y
lugar en el que se susciten (on time / on side), garantizando la continuidad
de la obra, a diferencia de lo que ocurre en Arbitraje en el que ésta se paraliza

mientras el conflicto es resuelto.

- Finalmente, la implementacion de las JRDs y el fortalecimiento del Arbitraje,
contribuyen de manera conjunta al perfeccionamiento de un sistema de
administracién de justicia mas moderno y eficiente, descongestionado los
engorrosos y excesivos tramites burocraticos en la resolucién de los
conflictos. Ante esta situacion, los grandes proyectos de inversion en el Peru
podran ser desarrollados con mayor eficacia, eficiencia, confianza y garantia
en este sector tan proclive a las controversias, generando importantes

efectos juridicos, econdmicos, politicos y sociales para el pais;

IV.4.4 Recomendaciones

Como ya hemos mencionado, la elaboracion del presente trabajo ha sido realizada
durante todo el tiempo en que la NLCE aun no entraba en vigencia debido a que no

se contaba con su respectiva Reglamentacion.
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En este sentido, dicha tesis fue disefiada en base a la recomendacion de culminar
la etapa de debates, aportes y correcciones del Proyecto de Reglamento con que
se contaba. Asi mismo, se exhortaba la urgente necesidad de publicar y promulgar
el Reglamento previendo la regulacién referente a la JRD como mecanismo
alternativo de Resoluciéon de Conflictos, para lo cual se invocaba al Poder

Legislativo y ejecutivo concretar esta iniciativa legal.

Con fecha 09 de Diciembre de 2015, se publicé el Decreto Supremo 350-2015-EF
por medio del cual se aprobd el Reglamento de la Ley de Contrataciones con el

Estado, el mismo que ha entré en vigencia el 09 de Enero de 2016.

Ante esta situacion, el presente trabajo ha adecuado y actualizado sus
recomendaciones fundamentalmente basandonos en la necesidad de un trabajo
previo de difusion, capacitacién y fortalecimiento institucional para concretar la
correcta ejecucion de la JRD a fin de evitar que surjan controversias causadas por
el efecto del desconocimiento y la poca investigacion en el que evidentemente se

encuentra nuestro nuevo MARC.

a) Promover el conocimiento, Investigacion y difusién de la JRD

Es fundamental impulsar y promover la difusion, promocién e investigacién del
conocimiento respecto a la regulacién de las JRDs en universidades, colegios

profesionales, instituciones publicas y privadas, Etc.

Es de vital importancia comprender los efectos positivos, negativos, ventajas y
desventajas de este mecanismo recientemente incorporado a nuestro
ordenamiento juridico con el objetivo de poder distinguirlo de los otros
existentes. Esto evitard que se magnifique confusiones y complicaciones
posteriores referentes a sus alcances, facultades y limitaciones en relacién a los
demas MARCs. De esta manera coadyuvaremos en su correcto y exitoso
desarrollo en nuestro pais, desterrando paulatinamente la arraiga idea la

necesidad de ‘judicializar’ los conflictos.
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b) Capacitacion permanente de las partes intervinientes y potencialmente

beneficiarias por las JRDs

Los miembros de las JRDs deben ser profesionales preparados y debidamente
capacitados tanto en el ambito técnico, legal, procesal como en los demas
aspectos relevantes que coadyuven a prevenir las controversias o resolverlos

de manera temprana.

Esta recomendacién es necesaria debido a la idiosincrasia y costumbre de
judicializacion que la mayor parte de abogados tienen para resolver el conflicto.
En estos casos, es necesario concientizar y capacitar a los miembros de las
juntas o paneles para evitar que las disputas se arbitrabilicen o peor aun, se

judicialicen.

Por otro lado, ademas de la concientizacion a los miembros de las Juntas,
resulta indispensable empezar este proceso también a las partes conformadas
por los sectores en que la JRD se desenvuelven, tales como: el sector de la
construccion, industrias, ingeniera, etc., organizando proyectos y alianzas
estratégicas entre las instituciones de educacion superior, los colegios
profesionales y otras instituciones publicas y privadas que intervengan en

contrataciones publicas y el sector de la Construccion.

Todas estas recomendaciones tienen como finalidad contribuir con el éxito de la
JRD o DB en virtud a su incorporacion como un MARC dentro del marco del
ordenamiento juridico peruano; las mismas que sin duda, no seran suficientes
si no existe un trabajo objetivo, en coordinacién permanente entre todos los

potenciales intervinientes.
c) Modificacion Legislativa

Dado cuenta con todo lo expuesto, propongo una reforma legal en virtud a
modificar el caracter ‘opcional’ de las JRDs por ‘obligatoria’, cuando se trate de
obras de contrataciones del Estado de gran envergadura, dentro de los
parametros cuantificables establecidos; es decir, implantar la exigencia de
celebrar acuerdos que introduzcan la prevision de una JRD para los contratos

con una cuantia mayor o igual a 20 millones de soles.
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Esta iniciativa responde a un analisis comparativo con respecto al éxito del
Arbitraje en el sector publico, a raiz de su exigencia cuando se trata de resolver
conflictos en el que el Estado haya intervenido. Esto en mérito a que el caracter
‘obligatorio’ del Arbitraje constituye uno de los tantos elementos que le ha
permitido registrar altos indices de crecimiento y mantener la notable

hegemonia que ostenta.

Por consiguiente, soy de la opinion que esta modificacion brindaria mayor
seguridad juridica, garantizando exitosos resultados en el marco de las
contrataciones publicas, atrayendo mayores inversiones nacionales vy

extranjeras en el ambito de la construccion.
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