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JoraE Lorez FuNG: Buenas noches. Muchas gracias al Grupo de

Investigacién en Contrataciones del Estado de la UPC, muchas gracias
al piblico asistente y también a los panelistas.

Socio de NPG Abogados, especialistaen Derecho dela Construccion, Contratacién
Pablica y Resolucién Alternativa de Disputas, magister en Derecho de Empresa de
la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, profesor de la Facultad de Derecho
y de la Escuela de Posgrado de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas y de
la Universidad del Pacifico. Asimismo, es vice presidente de la Sociedad Peruana
de Derecho de la Construccion y fundador de la Asociacién Latinoamericana de
Derecho de la Construccién. Cuenta con 20 ajios de experiencia en la gestién de
conflictos en el sector de ingenieria y construccién.

Abogado y drbitro especializado en Derecho de la Construccién. Cuenta con una
maestria en Derecho de la Construccién y Resolucién de Conflictos. Actualmente,
trabaja como gerente legal en LG Energfa Perd, una de las empresas de generacién
de electricidad.

Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Perii. Se desempefia como
drbirro y abogado especialista en Derecho de la Construccién, Contratacién
Estatal y Solucién de Dispurtas, Asimismo, es coautor del libro Dispute Boards en
los contratos de construccion del Perdi.

Asociado de la firma CMS GRAU, miembro del Equipo de Arbitraje de drea
de Solucién y Prevencidn de Conflictos. Es abogado egresado y titulado por la
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, especialista en Arbitraje Internacional
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Quisiera hacer una pequeiia introduccién del tema. Es bien nove-
doso porque, finalmente, a ver, como interpreto yo las cosas, la sociedad
no es estdtica, va avanzando paso a paso y cada vez los requerimientos
son ms estrictos. Entonces, el gran salto que se dio ¥, en realidad, creo
fue un grito desesperado frente a, de alguna manera, un poco la inefi-
ciencia que habfa respecto a lo que tiene que ver con la solucién de
controversias, fue cuando apareci6 el arbitraje; pero, muchos decfan que
realmente encontrames un mecanismo de solucién de controversias que
era bueno. Con el tiempo, se fueron desarrollando algunos principios
que poco a poco fueron protegiendo, de alguna manera, al arbitraje
como método de solucién de controversias, pero finalmente, era un
mecanismo de solucién que, si pasamos el factor tiempo a dinero, real-
mente es mucho mds barato para las partes, porque tienen un conflicto
que lo pueden resolver de 9 meses a un afio, pueden elegir a las personas
que te van a juzgar y, eso es algo muy importante,

Pero, a veces, sobre todo especificamente en el tema de contrata-
ciones con el Estado, parece no ser suficiente tener un mecanismo de
solucién como un arbitraje porque, finalmente, el 4rbitro es alguien a
quien, de alguna manera, le cuentas la historia. A veces es importante
tener alguien que conozca el negocio en si y poder solucionar los pro-
blemas que pasan en el dfa a dia.

Entonces, si es bastante saludable un mecanismo de solucién de
controversias como el dispute board porque, de alguna manera, le da esa
suerte de dinamismo comercial técnico que deberia tener la solucién de
controversias en el marco de un contrato de obra.

No quiero ahondar mds en el tema; he pretendido hacer una peque-
fia introduccidn para que los doctores se explayen al respecto. Primero
tenemos al doctor Gustavo Paredes, quien nos va a comentar un poco
acerca de cudl es el panorama actual de los dispute boards, contexto,
utilidad y aplicacién internacional y regional.
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GusTAvo PAREDES CARBAJAL: Gracias, buenas noches. Primero quie-
ro agradecer al Grupo de Investigacién en Contrataciones del Estado
de los alumnos de la Facultad Derecho de la Universidad Peruana de
Ciencias Aplicadas por la invitacién para participar en este seminario
de actualizacién, la cual —debo decir— acepré presto y estoy feliz para
compartir este panel.

El tema que voy a desarrollar a continuacion, estd referido a los
dispute boards, su otigen y su actual conrexto regularorio a nivel inter-
nacional, regional y local,

Confieso durante estos cinco afios, haber preparado mds de tres-
cientos diapositivas para hablar de los dispute boards, pero dado y respe-
tando el tiempo, solamente me voy a concentrar y resumir en una sola;
ésta que ustedes ven en panralla va a graficar todo lo que voy a contar
en diez minuros. Esto que ven en pantalla, es la dualidad de rodo lo que
existe en el mundo, es el principio y el fin, es el agua y el fuego, es lo ci-
clico y lo anticiclénico, son las debilidades y las fortalezas, son aquellas
fuerzas fundamentalmente opuestas que, a su vez, se complementan; y,
si aplicamos la doctrina del yin y el yang al Derecho, rambién podremos
identificar a las fuerzas de conflicto por un lado y, a sus mérodos de
solucién, por el otro.

Mejor atin, si extrapolamos esta doctrina al sector de la construccién,
que fue el lugar donde nacen los dispute boards, de igual manera identifi-
caremos a dos fuerzas opuestas que a la vez se complementan. Por un lado,
tenemos al conflicto y, por otro lado, tenemos al cambio. Y es que, una
industria de la construccién perfecta, sin conflictos, ademis de ser aburri-
da, seria estdtica y sin ninguna evolucién; las cosas se seguirian haciendo
de la misma manera, obteniendo siempre los mismos resultados. Por ello,
el conflicto debe dejar de tener una connotacién negativa; cuando nos re-
ferimos al conflicto evocamos inmediatamente el riesgo, evocamos inme-
diatamente consecuencias y evocamos también inmediatamente costos;
pero, el conflicto tiene también un sentido positivo, el conflicto es fuente
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de aprendizaje, el conflicto es fuente de cambio, es fuente de desarrollo
creativo, pero también, es fuente de constante innovacién.

Y una cuestién naturalmente dificil de compatibilizar en el desa-
rrollo de los proyectos de infraestructura y construccién, es su ejecu-
cién con la permanente aplicacién pricrica del contrato. Casi siempre
la dindmica de la ejecucién de un proyecto u obra, aqui o en la China,
termina desbordando siempre las previsiones contractuales, porque los
proyectos son entes vivos, porque los proyectos nacen, se desarrollan
¥, finalmente, culminan. Quienes renemos algo de experiencia o espe-
cializacién en el sector, les podemos decir que siempre o casi siempre,
las obras terminan con variaciones, es decir, terminan de una mane-
ra distinta a la cual fueron previstas. Por ello, el intento de alinear el
proceso constructivo con el contrato, es una tarea no sélo muy ardua,
sino también generadora de conflictos y, en una industria naturalmente
conflictiva a nivel internacional, los dispute boards son expresion del
proceso creativo e innovador del sector de gestionar eficientemente sus
conflictos y, por ende, sus contratos.

Los dispute boards son el intento de la industria de hacer las cosas
siempre de manera diferente, y eso significa —y esto es lo mds impor-
tante— prevenir y, de ser €l caso, resolver los reclamos répidamente en
y durante la ejecucién de los proyectos.

Veamos, la constante preocupacién de la industria de la construc-
cién en este momento, es que el arbitraje no termina de responder com-
pletamente a las exigencias de eficiencia en la gestién de los proyectos
e igualmente pasa aqui en el Perd. Arbitrajes largos y costosos a nivel
internacional obligan, sin duda, al sector, a innovar y crear nuevos mé-
todos de control de reclamos que sean eficientes para la gestién con-
tractual y dejar finalmente al arbicraje, aquellas controversias que sean
econdmica y técnicamente relevantes para ser discutidas.
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Los dispute boards tuvieron su origen inicialmente en los Estados
Unidos, bajo una modalidad recomendativa para la construccién de,
especificamente, represas, diques y tineles. El reporte mds temprano,
por ejemplo, lo ubicamos en la década de los 60, con la creacidn de una
figura embrionaria que se denominé el Young Consulting Board, para la
construccién de la represa de Boundary en Washington. Para la década
de los 70, el Comité Nacional de Tecnologia en Tuneleria de los Esta-
dos Unidos, mejoré sus précticas constructivas y diseié un DRD, un
Dispure Review Board, que fue estrenado para la construccién del tinel

Eisenhower en Colorado, expandiendo su éxito en todos los Estados
Unidos.

Pero, mds cercano atin a nuestra regidn, ya en la época de los 80,
se present6 el primer caso de utilizacién de un dispute board para la
construccion de un mega proyecto de infraestructura de obra publica,
como fue la construccién de la Represa Hidroeléctrica «El Cajén» en
Honduras, que fue un proyecto financiado parcialmente por el Banco
Mundial y con éxito en la gestién de las disputas.

Y, a nivel internacional, entre la década de los 90 y el 2000, se rea-
lizaron esfuerzos importantes, introduciendo una variante adjudicativa
a los dispute boards, denominada el Dispute Adjudication Boards, que,
digamos, es el estindar internacional que hoy tenemos bajo la Ley de
Contrataciones del Estado con la junta de resolucién de disputas.

Y estos esfuerzos internacionales, bdsicamente promovidos por el
Banco Mundial en su documento de licitacién estdndar para la adqui-
sicion de obras y para FIDIC en sus formatos contracruales, son herra-
mientas muy utilizadas en la actualidad. A nivel internacional, entonces,
la popularidad y la frecuencia del uso de los dispute boards, ha venido
creciendo ripidamente con el apoyo de entidades financieras multila-
terales para el desarrollo de obras de infraestructura de gran inversién
en diferentes paises del mundo y existe gran cantidad de reportes y, yo
diria, con mucha casuistica sobre la eficacia prictica en la gestién y en la
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prevencion de los conflictos de los dispute boards a nivel internacional;
por ello, no quiero referirme mds a ellos, sino entrar a la experiencia que
hay en la regién.

Centroamérica, sin duda, es la regién emblema en la urilizacidn de
los dispute boards en el desarrollo de infraestrucrura vial, por ejemplo,
financiada por agencias multilaterales como, por ejemplo, La Cuenta
del Milenio en Honduras o los proyectos de Fomilenio para infraes-
tructura en El Salvador; pero, sin duda, la obra referente en América,
fue la ejecucion del tercer juego de esclusas del Canal de Panami en el
ano 2012, que utilizé un dispute adjudication board para la gestién de
sus conflictos previa al arbitraje; y, en Brasil, a través de un largo proce-
so de capacitacién, se utilizaron los dispute boards para el desarrollo de
proyectos de infraestructura para los Juegos Olimpicos del afo 2016,

Y este reconocimiento, entonces, internacional, ha sido producto
de un gran esfuerzo de instituciones como el Banco Mundial, la Federa-
cion Internacional de Ingenieros Consultores - FIDIC, la Jnsernational
Chamber of Commerce, el Dispute Resolution Board Foundation, entre
otras; pero, ademds, el éxito mostrado por este método radica en evitar
en algunos casos y en resolver de manera temprana las disputas de ma-
nera rdpida y eficiente del sector de la construccién.

En el Pert, toda esta gran experiencia internacional fue aterrizada
hace muchos afios atrds, con convenios de préstamos internacionales,
por ejemplo, con el Banco Japonés y el Banco Mundial; sin embargo, su
aplicacién fue distorsionada en lo que se denominé las famosas conci-
liaciones decisorias, sobre las que estoy completamente seguro que mu-
chos de ustedes han podido escuchar, pero, la verdad, es que ninguna
de ellas tuvo eficacia practica y lo énico que hizo fue agregar mayores
costos a la gestién del conflicto.

Y, para corregir ello, y acd esté mi amigo Eric que no me va dejar
mentir, el Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la Univer-
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sidad Catdlica, convocé a un grupo de profesionales para corregir y
reglamentar internamente esta desviacién en el tema del conocimiento
de los disputes boards o de la junta de resolucién de disputas y, a través
del producto de largas jornadas de capacitacién para promover estas
ventajas, es que este centro logré publicar su primer reglamento sobre
junta de resolucion de disputas.

Debo decir que hoy, y ya con esto voy terminando para dar paso un
poco al andlisis normativo, que el Perti es un actual referente en la regidn,
al haber regulado el tema de la junta de solucién de disputas o los dispute
boards, tanto para las asociaciones piblico privadas para el desarrollo de
infraestructura, como también para el tema de las obras publicas.

Debo decir aqui, para los efectos de concentrar bien el andlisis de
las juntas de resolucién de disputas, que los dispute boards han nacido
en la industria de la construccion y, por tanto, si los llevamos a la Ley
de Contrataciones del Estado, nos vamos a encontrar con la regulacién
para los efectos de la ejecucién de proyectos de obra piblica; sin em-
bargo, yo quiero simplemente dejar tres temas relevantes que deben ser
tenidos en cuenta para entender adecuadamente la estructuracién de
una junta de resolucién de disputas. Primero, que la junta de resolucién
de disputas o los dispute boards forman parte de un sistema de gestién
conflicrual convencional, en el cual éstos no actdan solos, sino, estén
integrados en una cadena de gestién de conflictos donde siempre el
arbitraje serd quien jurisdiccionalmente define finalmente la disputa.
Para que los dispute boards finalmente funcionen, nunca deben perder
su condicién de arbitrabilidad, es decir, no puede iniciarse un arbitraje
y» ahora menos en materia de contratacién de obra piblica, si antes
no se ha logrado obtener una decisién de una junta de resolucién de
disputas que resuelve éstas de manera temprana durante la ejecucién
del proyecto. Tres, para que los dispute boards funcionen, sus decisiones
tienen que ser ejecutables, no sirve, para nada sirve, una decision que
no puede ser cumplida.
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Si lo entendemos asi, entonces, estaremos siempre avanzando en
el camino correcto en la busqueda de la eficiencia en la contratacién
estatal, que contribuya a incentivar la contratacién y a reducir la gran
brecha de infraestructura que tiene nuestro pafs. Muchas gracias.

JorGe Lorez Fune: Sin duda, importante la intervencién del doc-
tor Paredes para poder contextualizar, sobre todo, cémo es la casuistica
en este tipo de negocio. No olvidemos que el sector construccién es un
sector no estdtico, entonces, siempre necesita que se levanten determi-
nadas controversias que pueden haber, en el menor tiempo posible.

Ahora, para centrar un poco mis e ir directo a los tipos de dispute
boards y cémo se activa, el doctor Rodrigo Freitas va a dar una ponencia
al respecto.

RopriGo Frerras CasaniLias: Buenas noches. Antes que nada,
agradecer al Grupo de Investigacién en Contrataciones del Estado por
su cordial invitacién,

Me gustaria empezar esta exposicién tocando el tiltimo informe
realizado por la Universidad del Pacifico respecto a la brecha de infraes-
tructura que hay actualmente en el pafs, que asciende a 159 millones
de Délares, es decir, el Pert necesita construir obras de ramaia cuantia,
justamente para tener una vida digna, obras ttiles, obras necesarias, no
interrumpidas ni atrasadas o incompletas.

Es por eso que en el sector de la construccién, nace el dispute board
como un mecanismo de prevencién y solucién de controversias, desde la
suscripcién del contraro hasta la entrega de la obra. Y, es en el momento
de la suscripcién del contrato, donde las partes designan a un panel de
EXPErtos que va a acompaiar toda la obra de manera ininterrumpida
para prevenir y resolver sus conflictos. Lo que se quiere ms que rodo, es
que las partes puedan administrar el contrato de construccién, teniendo
un acercamiento de lo que ocurre en la obra de manera técnica. Si bien
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el dispute board es un mecanismo de solucién de controversias, también
es una herramienta de management del contrato, que va a dar una certe-
za en el plazo, precio y alcance de la obra.

Lo que voy 2 exponer hoy dia, son los tipos de dispute boards y c6mo
se activan. Para explicar, primero me gustarfa ensefiarles c6mo seria una
obra sin disputas, serfa de la siguiente manera, todos felices, genial, no
hay ninguna controversia, todos son amigos y no hay enemigos. Sin
embargo, quiero enfatizar que el sector de la construccién es una acti-
vidad altamente conflicrual, donde justamente la mala distribucién del
riesgo causa una incertidumbre entre los roles y responsabilidades de las
partes, generando controversias por defectos o por demora en la obra.

¢Cémo se controla una disputa?, pues, hay que hacer un rraramiento
adecuado del riesgo y el riesgo lo debe asumir la parte que lo va a manejar
a menor costo posible, y eso es conocido en Andlisis Econémico del
Derecho como cheapest cost avoider.

Mi recomendacién: Es necesario un mecanismo de solucién de
controversias, que genere las reglas claras durante toda la ejecucion del
proyecto, que vaya contra las variaciones externas e internas que se dan
en la obra y, mds que todo, que maximice la rentabilidad del contrato.

Es por ello que para ayudarnos a gestionar nuestras dispuras, tene-
mos esta herramienta que se llama «la curva de influencia de coston, que
nos va a ayudar justamente a gestionar nuestras. disputas. Si nosotros
tenemos una dispura en el concepto del proyecto, porque éstas son las
etapas de un proyecto: concepto, disefio, adquisicién, construccién y
conclusién, y la curva de influencia de costo nos va a decir que si ten-
go un problema en la etapa del concepro, el costo va a ser muy bajo;
pero, si tengo un problema entre el concepto del proyecto y la etapa de
conclusion o construccién, la curva es alta y el costo es alto, ;por qué?,
porque todas las dispuras generan un costo y el costo se va a manejar si
se resuelve una disputa de manera inmediata, y ;cuindo no va a haber
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costo?, cuando no haya disputas y, justamente, ¢como no va a haber
disputas?, cuando haya una etapa de prevencién, y eso lo vamos a ver en
los tipos de dispute boards,

Este es el primer tipo, dispute boards ad hoc, el cual se va a constituir
al momento en que aparecen las dispuras en la ejecucién contractual. Es
mds que todo como estd regulado el arbitraje aqui en el Perti, no tiene
una funcién preventiva,

Por otro lado, tenemos un dispute board institucional, que es el que
estd regulado en la Ley de Contrataciones con el Estado y su funciona-
miento es desde la constitucién y la suscripcién del contrato, hasta la
entrega de la obra. Este tiene una funcién preventiva porque, justamen-
te, incluye funciones como las visitas in situ, reuniones con las parres,
visitas programadas a la obra, opiniones informales, que justamente van
a parar las futuras controversias que se den durante la ejecucion de la
obra,

Ahora, tocaremos los tipos en torno a las decisiones de los adjudi-
cadores. Como bien dijo el doctor Gustavo Paredes, ac4 en el Perti estan
reguladas las decisiones adjudicativas, que son, mas que todo, decisiones
que emite el panel, que son vinculantes y de obligatorio cumplimiento.
En caso las parres estén disconformes, pueden emitir un comunicado
de disconformidad y, posteriormente, un tribunal arbitral lo puede re-
vertir; pero, durante todo ese tiempo se tiene que cumplir esa decisién.

Por otro lado, tenemos e dispute board review board, que es como
nace el dispute board y lo explicé el doctor Paredes, es mds que todo un
panel que emite recomendaciones. Si en un caso en un tiempo prolon-
gado, las partes no emiten una disconformidad, esta recomendacién se
vuelve de obligatorio cumplimiento.

Por ltimo, tenemos el combined dispute board, creado por la Cima-
ra de Comercio Internacional, que justamente tiene una funcién hibri-
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da de lo anteriormente sefialado. Por regla general, el panel va a emirir
recomendaciones y las partes se pueden poner de acuerdo para que en
una disputa especifica, se emita una decision vinculante.

Ahora, ;cémo se activa un dispute board?, el dispute board es neta-
mente contractual, no es jurisdiccional, con lo cual, como el arbitraje
necesita una cldusula arbitral para que inicie el arbitraje, el dispute board
necesita dos acuerdos o dos contratos: Un acuerdo de dispute boards y
un acuerdo tripartito.

El acuerdo de dispute boards, en primer lugar, va a estar dentro de
una cldusula escalonada de solucién de controversias, donde el tltimo
peldafio va a ser el arbitraje, es decir, en esta funcién de cliusulas, cada
mecanismo de solucidn de controversias, cada peldafo, va a tener sus
propios principios y no se pueden mezclar, los principios del arbitraje
no los pueden ver en un dispute board y viceversa, Lo importante de
este acuerdo de dispute board, es que va a estar el consentimiento de las
partes de incurrir en este mecanismo, posteriormente en este acuerdo
de dispute board, como dije, va a estar el consentimiento de las partes;
va a estar la designacién, el niimero y la profesién de los adjudicado-
res, abogado, ingeniero, arquitecto; el tipo de dispute board, como lo
he sefialado anteriormente; y, mds que todo, el plazo para mostrar el
desacuerdo con la decisién de los adjudicadores e incurrir en arbitraje.

Por otro lado, tenemos el acuerdo trilateral o tripartito, el cual es un
acuerdo entre las partes y los adjudicadores, en el que va a estar regulado
mis que todo, las funciones de los adjudicadores y de las partes, como
son sus horarios, cudndo van a ser las visitas periédicas a la obra, cudl va
a ser el procedimiento para resolver una controversia y, asimismo, va a
estar regulada la cldusula de controversia de este contrato que netamen-
te es el arbirraje.

Estas son las obligaciones y las funciones principales de las partes,
tanto del constructor, propietario, como de los adjudicadores. La
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funcién principal del constructor y propietario, aparte de pagar los
honorarios a los adjudicadores, que se van a conocer desde un principio
y no como en el arbitraje en el que va a salir las controversias o el pago
de las urilidades que ti vas a generar durante la obra, es que pueden
emitir informes trimestrales, bimestrales, de acuerdo a la ejecucion del
contrato, para que los adjudicadores tengan conocimiento de cémo va
marchando la obra y pueda funcionar. Eso va a servir mucho porque va
a saber qué frente no se estd ejecutando de manera adecuada, qué frente
estd yendo de manera diligente. Eso va servir mucho justamente para la
etapa de prevencidn,

Por otro lado, los adjudicadores tienen sus funciones, como lo he
sefialado, emitir opiniones informales, visitar la obra de manera perié-
dica, reunirse con las partes. No hay que estar encasillados ni tener una
mentalidad cuadriculada, como puede funcionar un método jurisdic-
cional, esto es mds que todo abierto, mds que todo una asesorfa, es un
apoyo y una conflanza de las partes a un panel de adjudicadores.

Bueno, mi recomendacién es que se capacite y se deje entender a los
funcionarios publicos que este mecanismo es eficiente y ehicaz. Si ellos
no lo ponen en los contratos de construccién, nadie los va a poner, estd
en la Ley de Contrataciones, si, pero no es obligatorio, quien lo va a
poner es el drea usuaria, es el funcionario piiblico y deben entender que
este mecanismo es eficiente y eficaz. Por otro lado, también es necesario
capacirar a los funcionarios que fiscalizan justamente la actividad de los
funcionarios piblicos, que no se sancione al funcionario publico por-
que no lleva todo al arbitraje, porque quien esti mejor preparado para
resolver el conflicto en una ejecucién, va a ser el panel de expertos. Si
lo vemos en el arbitraje, como bien lo dijo el doctor Lépez, el 4rbitro es
a quien le vas a contar el cuento; entonces, mds que todo va a decir lo
mismo que ha sefialado el panel y cémo va a resolver el mismo. Por til-
timo, es necesario capacitar a los adjudicadores, no en lo legal, mds que
todo en lo legal y lo técnico, es correcto; pero, también en la filosofia de
un dispute board y cémo funciona. Muchas gracias.
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JorGE Lorez FunG: Lo que menciona el doctor Freitas es muy
importante, porque no solamente a veces es interesante conocer bien
cémo funciona, cémo es la figura del dispute board, sino cémo puedes
activarlo. Mencionaba algo bien interesante con respecto a la cldusula
escalonada y ahi han surgido algunas cosas, por ejemplo, la importancia
del mecanismo previo de solucién de controversias antes del arbitraje,
ha habido mucha doctrina al respecto, hay algunos autores que piensan
que es importante y otros que no. Pero bueno, podria ser materia de
discusién en otra mesa de debare.

Ahora ya habiendo analizado un poco cdmo es su funcionamiento
en la prdctica, es interesante conocer la normativa de los dispute boards
¥, al respecto, el doctor Eric Franco nos va a ilustrar.

Enic Franco ReGjo: Con relacién a lo que comentaba el doctor
Lépez, que es cldusulas escalonadas, hay una sentencia bien interesante
contra el Gobierno Regional de Loreto, relativamente reciente, en la
cual se pronuncia sobre estas cldusulas escalonadas y, la conclusién a la
que llega la corte, es que es una obligacién contractual sobre la cual no
habria lugar a que se pronuncie la corte para efectos de una anulacién
de laudo. Es bien interesante para estudiarla y ver qué efectos tendria
ahora en el contexto que, inclusive hay una regulacién normativa, si es
que la solucién serfa la misma en el caso de un dispute board publico.
Pero bueno, eso es una nota para después en el debate de la mesa.

Quiero agradecer en primer lugar, al Grupo de Investigacién en
Contrataciones del Estado de la Universidad Peruana de Ciencias Apli-
cadas, por esta amable invitacién; para mi es un placer estar acd com-
partiendo esta noche con ustedes.

Bien, entramos a la regulacién normativa, como se ha dicho, en ¢l
Perd a veces somos bien avezados, entonces, como no iba bien la resolu-
cién de controversias de contrataciones del Estado en el Poder Judicial,
se sac6 toda la competencia y se fue a arbitraje, lo cual ha sido muy
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positivo para ese rubro y lo mismo ha pasado, con los dispute boards, lo
cual es sumamente positivo.

Ahora, en el camino ha habido una regulacién muy especifica que
se ha incorporado en la ley, el reglamento y en Ia directiva de OSCE,
que tiene también algunas deficiencias para poder ser aplicado de ma-
nera plena; sin embargo, es un gran punto de partida y, a nivel regional,
nuestra experiencia es una experiencia pionera.

Todo lo que voy a decir en esta presentacién asf general, estd escrito
en un articulo que lo tienen en los materiales de la conferencia. Enton-
ces, si alguna parte quiere volver a entrar sobre lo que estoy diciendo,
estd por escrito o lo podemos conversar después en el panel.

Bien, ¢c6mo es la junta de resolucién de disputas que estd regulada
en nuestra normativa de contrataciones piiblicas? Para empezar, no es
obligatorio tener junta, es decir, que la entidad ptiblica puede incor-
porar una junta como mecanismo alternativo en sus bases o las partes
pueden acordarlo después de la adjudicacién.

Hay dos tipos principales de juntas, una es la permanente y otra es
la ad hoc ;Cudl es la permanente?, es principalmente la que ¢l doctor
Paredes y el doctor Freitas han estado comentando, es una que se cons-
tituye al inicio de la obra y se mantiene hasta el final de la obra y tiene
dos ventajas principales, una es que previene conflictos y la otra es que
soluciona conflictos, en caso que surja lo va a prevenir, por el simple
hecho de la presencia de la junta. Podemos discutir eso mds adelante,
pero hay un cordén muy importante de prevencién de conflictos y» en
caso que surja un conflicto, como es un panel que estd muy familiariza-
do con la obra, puede resolver en un periodo mis rapido. Ok, entonces,
esa es la funcién preventiva y la funcién resolutiva.

Las juntas que estdn previstas en nuestra normativa para la obra pu-
blica, son las permanentes, es decir, las que se constituyen de principio
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a fin, que emiten decisiones, no recomendaciones. Como hemos visto,
hay unas que emiten recomendaciones y otras que emiten decisiones, y
unas mixtas. En nuestra normativa piblica estd contemplado solamente
la que emite decisiones y, obviamente, es lo légico, porque si emitiera
recomendaciones en un contexto piblico, no tendria ninguna eficacia.

Pueden estar integradas por uno o por tres miembros, dependeri
principalmente del monto; los contratos de ejecucién de obra que pue-
den tener este tipo de juntas, son los superiores a 5 millones de Soles,
con la normativa original del afo pasado estaba en 20 millones de Soles
y la normativa de marzo lo ha bajado a 5.

En nuestro pafs, siempre van a estar administradas por un centro,
no hay aquellas juntas que son ad hoc en el sentido de arbitraje, si no
siempre son institucionales, ;por qué?, porque para hacer un sistema
nuevo, se buscé que tengan un contexto de proteccién para que fun-
cionen bien y haya también un control de la ética de los adjudicadores.
Si bien se deja abierta la posibilidad de contar con juntas ad hoc, o sea,
que van a ser designadas para cada controversia a nivel de la ley, el regla-
mento cerrd esa posibilidad.

Acd quiero hacer un comentario que me parece muy importante.
Lo que se ha venido discutiendo en el Perti ha sido principalmente la
conveniencia de junras de resolucién de disputas permanente, o sea, las
que tienen la funcién de prevencién y de resolucién; pero, a nivel in-
ternacional, en Reino Unido, Australia, Nueva Zelanda y muchos otros
paises, la real revolucion en el sector construccién, viene por las juntas
ah doc, o sea, las que se constituyen por controversia y que emiten
decisiones en un plazo muy corto. En Reino Unido, en 28 dias, y en
28 dias emiten una decisidén en Derecho, que no busca ser totalmente
precisa, sino que se conoce como «justicia gruesa», ;de acuerdo? Ese
tipo de adjudicacidn es obligatoria por ley para contratacién piiblica y
contratacién privada, en la medida de que sea obra de construccién. Esa
es la real revolucién a nivel internacional en construccién de todo tipo.
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En construccién para gran obra, tenemos la permanente, que es de lo
que estamos principalmente hablando en este panel; pero, tenemos un
mundo ahi por explorar, que es el de las ad hoc.

Controversias que puede decidir, podemos entrar mds en deralle.
Puede decidir sobre ejecucién, interpretacién, resolucién, inexistencia,
ineficacia, invalidez del contrato, ;qué cosa es lo que nos hace ruido en
esa lista?, obviamente, inexistencia, ineficacia, invalidez del contrato, ;por
qué?, porque es una instancia meramente técnica, principalmente técnica
digamos, y se le esté dando la facultad para decidir sobre controversias
eminentemente juridicas, que no son propias del contexto de la junta. No
se puede pronunciar sobre indemnizaciones por conceptos no previstos en
la normativa de contraracién priblica, ;qué quiere decir esto?, bueno, las
controversias principales en construccién son adicionales, ampliacién de
plazo y disrupcién, mds defectos y controversias relacionadas con la liqui-
dacién, penalidades, etc. Sabemos que los adicionales no son arbitrables
y tampoco pueden estar sujetos a una decisién de junta, ampliacién de
plazo si puede ;Cudles son los temas que se estarian dejando de lado con
esta redaccién?, bdsicamente disrupcién y algtin otro concepto que no
esté expresamente reconocido en la normativa. Podemos abundar sobre
eso mas adelante, pero se le estd sacando un rubro de controversias que
es bastante importante, se le estd restando efectividad a este mecanismo.

Los deductivos, mayores metrados, aceleracién/interpretacién del
alcance, sf se pueden ver y, acd vemos interesante como, si bien no se
puede pronunciar sobre adicionales, sf se puede pronunciar sobre inter-
pretacion del expediente técnico, lo cual, ayudaria mucho como un pre-
vio a una controversia sobre adicionales. No se puede pronunciar sobre
adicionales, la discrepancia sobre formulacién, aprobacidn o evaluacién
de metrados de poca magnitud. Acd tenemos una redaccién especifica,
que esto se ve en la liquidacién del contrato, si es que es menor al 5%
del monto del contrato, y tampoco controversias posteriores a la recep-
cion, o sea, liquidacién queda por fuera.
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Como hemos dicho, se regula que esto sea basicamente institucio-
nal. El niimero de miembros, puede ser 1 o 3, dependiendo de la cuan-
tia. Cuando se trata de un miembro, debe ser ingeniero o arquitecto,
con conocimiento de la normativa nacional aplicable al contraro, asi
como de contrataciones del Estado y debe estar inscrito en el Registro
Nacional de Arbitros; y; los otros miembros, en caso de 3, deben ser
expertos en ejecucién de obras y deben estar inscritos en el Registro
Nacional de Arbitros. Sobre eso podemos discutit mucho, lo dejo para
cuando estemos en la mesa.

En cuanto a las actividades y funciones, tenemos que la funcién
principal es emitir decisiones vinculantes respecto a las controversias
planteadas por las partes, o sea, son de obligatorio cumplimiento, pero
pueden ser controvertidas en un arbitraje, es decir, si el contratista
pidié una ampliacién de plazo de 30 dias, la junta le reconoce 28 dias,
la entidad tiene que pagarle por los 28 dias y después se podrd ir a
un arbitraje para cuestionar esa decisién. Lo mismo, si el contratista
considera que le corresponden los 30 dias y no los 28, podri irse a
arbitraje para controvertir esa parte de la decisién con la que no estd
de acuerdo. También tiene la posibilidad de absolver consultas, tiene la
obligacidn de efectuar visitas periédicas en la obra y otras que establezca
el contrato respectivo.

En materia de plazos, para someter la controversia a junta, esta es
una materia sumamente delicada, porque tiene que ver con la posibili-
dad de plantear el arbitraje posterior o perder el derecho ¥, sobre esto,
me remito al articulo, me remito a lo que estd acd expuesto y a lo que
podamos comentar en la mesa, porque es un tema un poco extenso;
pero, les digo, el tema de plazos va a ser esencial si en algiin momento
tienen que tratar con una junta de resolucién de disputas.

Si se sigue el procedimiento de decisién de la junta, mds o menos
llegamos a 56 dias habsiles. En FIDIC es un proceso de mis o menos 80
dfas calendario, acd estamos en 56 dias habsiles y, en Reino Unido, para
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juntas ad hoc, estamos hablando de 28 dias calendario. Si es que en este
contexto hay una aclaracién o correccién, ya sea de oficio o a pedido de
parte, se le suman 5 dias, si es de oficio y 18 dias, si es de parte,

En cuanto a las decisiones, pueden ser asimiladas con un mini lau-
do, aunque la mayoria de gente que ve el tema de dispute podria ho-
rrorizarse con lo que he dicho; pero, en realidad, tiene que tener una
estructura y ;esto con qué tiene que ver?, es muy importante decirlo,
con que la junta decide en derecho, por mis que estas juntas van a estar
conformadas principalmente por ingenieros, deciden en derecho y no
en equidad.

Se ha puesto mucho énfasis en que las decisiones no pueden ser para-
das por medidas cautelares y que son un requisito para la arbitrabilidad.

Quiero hacer énfasis en este slide, que es sobre es el plazo para iniciar
el arbitraje. Lo podemos ver con calma cuando estemos en la mesa. Los
plazos de la norma tienen algunas inconsistencias y hay que tener mucho
cuidado con estos plazos, porque pueden dar lugar a improcedencias.

Finalmente, nuestra normativa no se pronuncia sobre el tema de
horarios, lo deja simplemente a los centros y no se fijan lineamientos.

Eso ha sido un resumen muy breve de algunos de los temas sobre
los cuales, espero, tengamos oportunidad de conversar cuando estemos
en la mesa. Muchas gracias.

JorGe Lorez FunG: Para culminar esta mesa de debate, quisiera
hacer una pregunta a la que brevemente podriamos intentar darle una
respuesta, ;qué se requiere para que la implementacién de las juntas de
resolucién de disputas sea exitosa en obras puiblicas? Quizd el doctor
Eric Franco nos pueda ayudar un poco.
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Eric Franco RxGJo: Muchas gracias. Considero que deberia haber
la conviccién de que la juntas son un mecanismo muy eficiente, diga-
mos, la mejor prictica disponible el dia de hoy para resolver controver-
sias de construccién. Tiene la gran ventaja de que generaria que haya un
solo gran arbitraje al final de la obra y tendria la gran ventaja de mejorar
el flujo de caja de los contratistas porque, como dijimos, si el conrratista
pide 30 dias y le reconocen 28, 0 25, 0 20, por lo menos va a tener esos
dias de gasto general en su bolsillo mientras arbitra.

¢Esto por qué es importante?, porque forralece la mediana empresa
constructora y, en el Perti, necesitamos competencia en nuestro mercado
para dinamizar. Si sabemos que el Estado recibe en promedio 1.8 ofertas por
cada licitacién de obra, entonces, sabemos que el Estado no est4 recibiendo
suficientes ofertas y el mercado no est4 siendo competitivo, ;por qué?, una de
las razones es porque en las grandes obras, se requiere espalda financiera para
poder participar y eso le cierra la puerta a muchas constructoras medianas,

Se requiere la conviccién de que éste es el mecanismo al que acudir;
se requeriria, creo yo, una modificacién normativa de algunas preci-
siones que estdn planteadas en el arriculo que est4 repartido, algunas
precisiones en la directiva, a lo mejor; centros que empiecen a establecer
reglamentos, que entren en mayor detalle en todos los temas que la
normativa remite a los centros, a que los centros desarrollen; y, obvia-
mente, capacitacion a todas las personas que estén dispuestas a actuar
como adjudicadores.

JoRrGE L6rEz FunG: Muchas gracias. Una dltima pregunta dirigida
al doctor Paredes y al doctor Freitas. El articulo 213.1 sefiala que la
junta de resolucién de disputas no forma parte del arbitraje, pero ahi
surgi6 un tema bastante prdctico, ;podrian actuar como testigos o sus
decisiones podrian ser presentadas o remiridas como pruebas documen-
tales en el arbitraje?
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GusTavo PAREDES CarBAJAL: Gracias. De hecho esta pregunta tiene
una connotacién muy prictica y lo que normalmente podria llevarnos a
pensar que los adjudicadores podrian participar en un arbitraje, yo creo
que la ley ya lo zanjé y de manera muy clara y, ciertamente, la junta de
resolucién de disputas no es un centro de interés opuesto a ningiin otro.

Ahora, hay una gran discusién, porque hay proyectos o hay obras,
cuyo gran problema es el registro contemporaneo del desarrollo del pro-
yecto, entonces, la carencia de pruebas hace que se tenga que recurrir a
algiin elemento que registre c6mo se ejecutd la obra ¥; ciertamente, las
decisiones que emite una junta de resolucién de disputas, conrienen un
registro contempordneo de lo que sucedié e, incluso, la participacién
de estos aplicadores y sus visitas regulares a la obra, los hacen un testigo
natural de cémo se ejecuté un proyecto.

Ahora, con relacién al tema practico, si puede o no puede participar,
eso depende de la regulacién y del estindar internacional. Por ejemplo,
en la Ley de Contrataciones no se dice nada al respecto, ni en el regla-
mento. Donde se dice algo al respecto es en la Directiva n.° 020 ¥, espe-
cialmente, en el modelo de contrato, hay una cliusula por ahi, la cual
establece claramente que los miembros de la junta de resolucién de dis-
putas no pueden ser testigos, ya estd, cerrado. Sin embargo, por ejemplo,
en el reglamento del centro de la Carélica, salvo acuerdo de las partes,
por default, no pueden participar ni como rbitros ni como testigos.

Eso es en el contexto nacional; a nivel internacional hay una gran
discusidn porque, por ejemplo, el reglamento de la ICC, establece una
restriccion, es decir, no pueden participar ni como testigos ni como
expertos, pero no dice si una decisién puede actuar o no como prueba
documental. FIDIC, por ejemplo, en la tercera edicién del formato de
libro rojo, admitfa la posibilidad de que el ingeniero pueda actuar como
testigo; en el actual formato de libro rojo, no se dice nada al respecto,
pero tampoco se prohibe, con lo cual, en mi opinién, dependiendo de
la regulacién en la que estemos, creo que una decisién puede ser utili-



ACTAS DEL SEGUNDO SEMINARIO DE ACTUALIZACION EN CONTRATACIONES CON EL Estapo 113

zada como una prueba documental, porque contiene la descripcién de
hechos contemporineos confirmados por una entidad neutral. Es mis,
incluso, los adjudicadores podrian actuar en determinado momento
como testigos de determinada situacién.

Pero, es un tema discutible y depende de la regulacién en la cual se
desarrolla el tema de los dispute boards.

RoDRIGO FrErTas CaBaNILLAS: Solamente ya para terminar, yo soy
de la tesis de que nos encontramos bajo una cliusula escalonada, cada
peldafio se tiene que ver de manera independiente ¥» §i vemos un poco
mds all4, la experiencia internacional de donde se ha inspirado la Ley
de Contrataciones, el Reglamento de la Cdmara de Comercio Interna-
cional, dispone este pardmetro para la disposicién de los adjudicadores;
pero, si vamos un poco mis alld de la préctica, si sélo tenemos a un
testigo como adjudicador, evidentemente va a defender su posicién y
su decision, porque justamente se va a cuestionar o se va a plantear el
problema de la decisién que ha tomado. No se va a cuestionar, obvio,
la decisién en si, sino el problema de origen, pero ¢| ya emitié una de-
Cision, ya tiene un parimetro y puede ser muy parcializado al momento
de estar como testigo. Obviamente no puede ser drbitro, el articulo 28
de la Ley de Arbitraje lo dice, no dice que sea un adjudicador, pero dice
que el drbitro tiene que ser imparcial. Entonces, si nos encontramos
con un drbitro imparcial, creo que el adjudicador es el menos imparcial
para, justamente, velar por la decisién que ya ha emitido. Gracias.

GusTAvo ParEDES CarBAJaL: Yo creo que el tema es interesante, pero
un poco hay que ponernos en el contexto del estindar internacional de
como se regula los dispute boards, para luego entender un poco la regula-
cién de la ley. Lo que se somete a arbitraje no es la decisién de una junta,
la decision desaparece desde el momento mismo que la controversia ha
llegado a arbitraje. Entonces, ahi hay un gran tema, porque los drbitros no
van a tomar en cuenta la decisién como tal y, es por eso, que el arbitraje
sigue siendo una jurisdiccién de instancia tinica, y lo que tienen que hacer
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los drbitros es volver a analizar toda la controversia y todas las pruebas que
existan y tengan a la mano, y las partes pueden utilizar los elementos de
prueba que mejor consideren, para probar la existencia de un hecho yel
sentido técnico de uno. Entonces, depende de la situacién, en realidad.

Yo particularmente, difiero de lo que dice Rodrigo, no porque no
sea correcto sino, por el contrario, en circunstancias en las que es ne-
cesario utilizar elementos de prueba como éstos, ante la ausencia de
registros contemporaneos, creo que no queda otra opcidn que utilizar la
participacién como testigos, en tanto sea permisible por el reglamento.



