Eric Franco Regjo'

LAS JUNTAS DE RESOLUCION DE DISPUTAS (DISPUTE
BOARDS) EN LA NUEVA LEY DE CONTRATACIONES DEL

ESTADO PERUANO

En los ultimos afios se viene hablando en la
region latinoamericana sobre las bondades
de los dispute boards permanentes,
aquellas que se constituyen al inicio de la
obra y la acompafian hasta su conclusién.
En efecto, en proyectos de construccién
que tienen la envergadura suficiente para
absorber los costos de un dispute board
permanente, este mecanismo es sin duda
de gran utilidad para prevenir y resolver
controversias de manera eficiente y eficaz.?
Cuando se habla del tema en la region,
por lo general se hace referencia a los
dispute board permanentes, ya sea que

emitan recomendaciones o decisiones.
Entre los ejemplos mas usuales en la region
encontramos casos como el proyecto

de ampliacion del Canal de Panami, los
proyectos de la Cuenta del Milenio en centro
américa y la Linea 4 del Metro de Sao Paulo.
Si bien nadie discute las bondades de los
dispute boards permanentes, en la regién no
se suele comentar mucho sobre el sistema
de adjudicacion (adjudication) que fue
implementado congranéxitoenelReino Unido
desde 1996 y en muchas otras jurisdicciones,
principalmente de origen anglosajon. 3

Dicho sistema consiste bdasicamente en
la resolucién de la controversia por un
adjudicador, el cual se designa para cada
controversia y resuelve de manera vinculante
para las partes en un muy breve plazo, 28
dias ampliables. El sometimiento de las
controversias de construccion a la resolucion
por un adjudicador es obligatorio por ley en
la mayoria de casos y si bien las decisiones
de los adjudicadores pueden ser sometidas
a arbitraje, en la practica la gran mayoria de
casos se quedan a nivel de adjudicacion. La
resolucion rapida de los casos de construccion
se conoce como la administracion de
“justicia gruesa” (rough justice), la cual en
la mayoria de casos es suficientemente
buena para las partes, quienes suelen
optar por evitar la “justicia fina” o detallada
que brinda un proceso arbitral o judicial.
En nuestra opinidn, el sistema de adjudicacion
implementado en Reino Unido es el modelo
a seguir como primera instancia para
resolver controversias en proyectos de
construccion pequefios o medianos, lo cual
tendriaunimpactomuypositivoenlaeconomia
delos paisesque decidan adoptar este modelo.

!Abogado, arbitro y profesor de derecho de la construccién.

’Los aspectos generales de los dispute boards se encuentran ampliamente desarrollados en diversos textos. Por
mencionar s6lo uno, sugerimos revisar: Gwyn Owen and Brian Totterdill, Dispute boards: procedures and practi-

ce. Thomas Telford: 2008. 350 p.

3 La bibliografia sobre los sistemas de adjudicacién implementados en diversas jurisdicciones anglosajonas es
abundante. Ver por ejemplo: John Redmond. Adjudication in Construction Contracts. Blackwell: Oxford, 2001.

262 p. '

*Marcelo Alencar Botelho de Mesquita. Adjudicaciio de Conflitos na Construcio. En: Temas de Direito da Cons-

trucdo, Pini: Sao Paulo, 2015. pp. 105-119
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Es por lo anterior que resulté precisamente
oportuno que Marcelo Alencar Botelho de
Mesquita haya escogido este tema para su
ponencia en el Il Congreso Internacional
del Instituto Brasilero de Derecho de la
Construccion (IBDIC), celebrado en Curitiba en
octubre del 2014, y para escribir un articulo.
Consideramos que deberia prestarse mas
atencion en la regién al modelo anglosajon
de adjudicacién. Sin embargo, ello no afecta
el hecho que el incremento del interés
por los dispute boards permanentes haya
crecido de manera muy significativa vy
positiva para la industria de la construccién.

En el Perd, en los ultimos cinco afios se ha
venido divulgando con especial énfasis las
bondades de los dispute boards permanentes
en congresos y en publicaciones, por
lo que vya se cuenta con un bagaje
interesante de publicaciones sobre el tema.®

El primer hito importante ha sido el uso de
dispute boards en contratos financiados por
entidades cooperantes extranjeras, tales
como el Banco Interamericano de Desarrollo
o el Banco Mundial, como consecuencia
del empleo de contratos FIDIC. En muchos
de dichos casos, se interpretd a los dispute
boards como una suerte de conciliacién en
la cual el conciliador emitia una decisién no
vinculante y que podia ser sometida a arbitraje
en un determinado plazo. Si las partes no
sometian la decisién a arbitraje, entonces la
misma devenia en final. Es asi que, se cred la

figura de la “conciliacién decisoria”, la cual
sigue siendo empleada hasta la fecha en el
contexto de diversos contratos financiados
por entidades cooperantes extranjeras.

Un ejemplo ilustrativo es el del Programa
de Apoyo a la Reforma del Sector Salud —
PARSALUD II, un programa del Ministerio de
Saludyfinanciado porel Banco Interamericano
de Desarrollo y el Banco Internacional de
reconstruccion y Fomento, cuya experiencia
desde el afio 2010 se describe en un articulo
publicado por Lissete Ortega Obegoso. °

El segundo hito fue la publicacion en Lima, en
mayo del 2013, del Reglamento de la Junta
de Resolucién de Disputas por el Centro
de Analisis y Resolucion de Conflictos de
la Ponftificia Universidad Catdlica del Peru.
En la elaboracion de dicho reglamento se
tomd en consideracion tanto la practica
internacional y los modelos de reglamentos
existentes, tal como el reglamento de
fa Cédmara de Comercio Internacional,
como la realidad juridica y social peruana.

El tercer hito importante fue la incorporacion
de la posibilidad de someter controversias
relativas a contratos de asociaciones
publico-privadas (APPs) a dispute boards.
Dicha posibilidad se introdujo mediante
una modificacion a la Ley Marco de
Asociaciones Publico Privadas (Decreto
Legislativo 1012) efectuada en la Undécima
Disposicion  Complementaria  Transitoria

>Ver por ejemplo: Roberto Hernandez Garcia y Otros. Dispute Boards en Latinoamérica: Experiencias y Retos.

Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre, Volumen 23. Estudio Mario Castillo Freyre: Lima, 2014,
236 p. Rodrigo Andrés Freitas Cabanillas y Juan Diego Gushiken Doy. Dispute Boards: Mecanismo de prevencioén
y solucién de disputas en los contratos de construccién. Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre,

Volumen 33. Thomson Reuters: Lima, 2016. 551 p.

®Lissete Elizabeth Ortega Orbegoso, Dispute Boards: experiencia en el Sector Publico para la solucién de contro-
" versias en la ejecucion de obras ptblicas, En: Actualidad Juridica N° 267. Lima: Gaceta Juridica, febrero 2016. pp.

250-261.
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de la Ley 30114, Ley de Presupuesto del
Sector Publico para el Afio Fiscal 2014,
publicada el 2 de diciembre de 2013. La parte

mas relevante de la modificatoria sefiala:
“9.6. (...} podrd considerarse en la etapa previa al
inicio del arbitraje nacional, que las partes pueden
someter sus controversias a una Junta de Resolucién
de Disputas, a solicitud de cualquiera de ellas, la cual
estard conformada por uno (1) o tres (3) expertos
que serdn designados por las partes de manera
directa o por delegacién a un Centro o Institucién que
administre mecanismos alternativos de resolucion
de conflictos. La Junta de Resolucién de Disputas
emitird una decisién vinculante para las partes, la
cual no limita su facultad de recurrir al arbitraje (...)
Los procedimientos, instituciones elegibles, plazos y
condicionesparalaeleccién,designaciény/oconstitucion
(...) de las Juntas de Resolucién de Disputas seran
establecidos en el reglamento de la presente Ley (...)"

A pesar de la modificatoria antes citada, el
reglamento respectivo, el Decreto Supremo
N°® 127-2014-EF, publicado el 31 de mayo de
2014, no reglamento las Juntas de Resolucion
de Disputas para contratos de APP. Dicha
omisién genera que en la practica no sea
factible emplear Juntas de Resolucién de
Disputas en contratos de APP, muestra de lo
cual es que a la fecha no se haya empleado
dicho mecanismo en tal tipo de contratos.
Por ultimo, el cuarto hito, y el cual
es materia del presente articulo, ha
sido la inclusion de los dispute boards
permanentes como una alternativa en
proyectos de obra publica, los cuales han
sido denominados en la normativa como
“Junta de Resolucion de Disputas” (“JRD”).”

La Ley 30225, la nueva Ley de Contrataciones
del Estado peruana (la “LCE”), introdujo por
primera vez en la region una regulacién de
JRD para proyectos de construccion de obras
publicas financiadas con recursos publicos.
Dicha ley entré en vigencia junto con su
reglamento, el Decreto Supremo 350-
2015-EF (el “RLCE”), el 9 de enero de 2016.

Posteriormente, el ente rector del sistema de
contratacionesdelEstadoenPerd,denominado
el Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado (“OSCE”) publicé una directiva
con una serie de regulaciones aplicables a
las JRD, Directiva N° 020-2016-OSCE/CD.
Es asi que, el modelo de JRD disponible a
la fecha en la normativa de contrataciones
publicas peruana contempla solo JRDs de
caracter permanente, que emiten decisiones,
integradas ya sea por uno o tres miembros,
en contratos de ejecucion de obra cuyos
montos sean superiores a veinte millones
de Soles (S/ 20,000,000.00), vy siempre
administradas por un centro especializado.
Asimismo, la normativa ha buscado focalizarse
en obras de envergadura mediana-grande
y grande y ha limitado la opcion de contar
con JRDs que emitan recomendaciones.

En la contratacion publica, el ejercicio de la
discrecionalidad por los funcionarios publicos
los expone a responsabilidad, razon por la
cual se considerd mas adecuado que las JRD
emitan sélo decisionesy no recomendaciones,
salvo que ambas partes soliciten una

"Un elemento relevante para comprender el contexto peruano en materia de contratacién pablica es que en el
Perti las controversias relativas a contratacion piiblica se someten a arbitraje y no van al poder judicial, salvo en el
caso de los adicionales de obra. Ello es asi desde 1997, desde la entrada en vigencia de la Ley N° 26850. Si bien di-
cha Ley se encuentra derogada, se ha continuado con la aplicacioén del arbitraje para las controversias que surjan

en materia de contratacion publica.

8Articulo 45 de la LCE y el articulo 205 del RLCE. Veinte millones de Soles (S/ 20,000,000.00) equivale aproxi-
madamente a seis millones de Délares de los Estados Unidos de América (US$ 6,000,000.00), considerando el

tipo de cambio referencial de agosto de 2016.
9Articulo 45 de la LCE y el 185 del RLCE.
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Se ha considerado que por el momento lo
adecuadoesfomentarelusodeJRDenproyectos
de cierta envergadura y aprovechar el hecho
que las JRDs permanentes tienen la ventaja de
prevenir controversias y no solo resolverlas.

De otro lado, una razén adicional para optar
sélo por JRDs permanentes por el momento
es que se requiere desarrollan competencias
profesionales en el mercado peruano para
que se desarrollen adjudicadores que puedan
servir como miembros de las JRDs. No seria
factibleimpulsarlasJRDsad-hocenunmercado
que no cuenta con suficientes adjudicadores.
Sin perjuicio de lo anterior, seria positivo
que en el futuro, cuando se cuente con
resultados favorables de |la experiencia de las
JRDs permanentes, se implemente las JRDs
ad-hoc. En particular, las JRDs ad-hoc de un
miembro, buscando favorecer a los proyectos
pequefios y medianos bajo un esguema
similar a la adjudicacion anglosajona.
Dicho lo anterior, a continuacion se expone los
aspectos principales de la regulacion vigente.

1. Controversias que puede
decidir la JRD

Las JRD pueden decidir controversias que
surjan entre las partes sobre la ejecucién,
interpretacion,  resolucién,  inexistencia,
ineficacia o invalidez del contrato. Si bien la
referencia anterior es amplia, hay algunas
dudasquegeneralanormayvariaslimitaciones
que restringen el alcance de las JRDs.

En primer lugar, cabe cuestionarse si una
JRD podria aportar en una controversia
relativa a la inexistencia, ineficacia o
invalidez de un contrato. Pareciera ser
que dichas controversias deberian ser
remitidas directamente a arbitraje.
En segundo lugar, se ha incluido una exclusion
de alcance ambiguo e indeterminado. El
articulo 205 del RLCE se establece que:

“No pueden someterse a la JRD pretensiones
de cardcter indemnizatorio por conceptos no
previstos en la normativa de contratacion publica”.

Bajo la normativa anterior, habia algunos
reclamos por conceptos que no estaban
expresamente previstos pero que aun asi
eran reclamados por los contratistas. Por
ejemplo, la normativa anterior preveia que
en caso de ampliacion de plazo la entidad
contratante debia reconocer el mayor gasto
general variable diario segln una férmula. Sin
embargo, en algunos casos los contratistas
reclamaban conceptos adicionales,
como el costo de maquinaria paralizada.
Bajo la normativa actual se ha flexibilizado los
conceptos que se pueden reclamar en caso de
ampliacién de plazo, por lo que la mencionada
restriccion ya no seria tan relevante con
relacién a reclamos por ampliacién de plazo.
Sin embargo, la normativa no establece
gue pueda haber reclamos por disrupcion,
en los cuales no se reclame la ampliacion
del plazo. En tales casos, por ejemplo,
cabe preguntarse si la JRD podria decidir
una controversia sobre dicho concepto.

191 05 articulos 198 y 206 del RLCE y 7.1, 7.2 y 7.11 de la Directiva regulan este aspecto.

YArticulo 206 RLCE y 7.1 Directiva
Y Articulos 198 y 206 RLCE y 7.2 Directiva.
13Art. 206° RLCE.

1% Articulos 190°, 202°, 207° y 208° RLCE y 7.3 y 7.5 Directiva.

>Veinte millones de Soles (S/ 20,000,000.00) equivale aproximadamente a seis millones de Délares de los Esta-
dos Unidos de América (US$ 6,000,000.00) y cuarenta millones de Soles (S/ 40,000,000.00) equivale aproxi-
madamente a doce millones de Délares de los Estados Unidos de América (US$ 12,000,000.00), considerando el

tipo de cambio referencial de agosto de 2016.
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En tercer lugar, se excluye la posibilidad
que la JRD decida sobre controversias
relativas a prestaciones adicionales. Dicha
materia se encuentra reservada para el
fuero judicial. El articulo 45 de la LCE sefiala:

“La decision de la Entidad o de la Contraloria General de
laRepublicadeaprobaronolaejecuciénde prestaciones
adicionales. Mds aun, en aras de evitar que se reclame
por dichos conceptos de otra forma, la norma sefiala
que las pretensiones referidas a enriquecimiento sin
causa o indebido, pago de indemnizaciones o cualquier
otra que se derive u origine en la falta de aprobacion de
prestaciones adicionales o de la aprobacion parcial de
estas, por parte de la Entidad o de la Contraloria General
de la Republica, segun corresponda, no pueden ser
sometidas a conciliacion, arbitraje, ni a otros medios
de solucién de controversias establecidos en la LCE o
el RLCE, correspondiendo en su caso, ser conocidas
por el Poder Judicial. Todo pacto en contrario es nufo.”

La racionalidad detrds de dicha exclusion es
cuestionable y limita seriamente la eficacia de
las JRD, asi como la del arbitraje en materia
de obras publicas, al eliminar la posibilidad
que las controversias sobre adicionales
puedan ser decididas de manera eficiente.
Sin perjuicio de lo anterior, una lectura
minuciosa de la prohibicién nos permite
sefialar que la JRD si puede decidir sobre
deductivos, mayores metrados, los cuales
qgueda claro bajo la normativa actual
que no son considerados adicionales,
y aclaraciones del expediente técnico.
En cuarto lugar, con relacion a las
discrepancias respecto de valorizaciones o
metrados, el articulo 168 del RLCE sefiala que:

1®Art. 207° RLCE y 7.3 Directiva.

YArt 202° y 207° RLCE.

A0 no aprobados hasta agosto de 2016.
%Art 190 y 207 RLCE.
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“si surgieran discrepancias respecto de la formulacion,
aprobacion o valorizacién de los metrados entre el
contratista y el inspector o supervisor o la entidad
contratante, segun sea el caso, estas se resuelven en
fa liquidacién del contrato, sin perjuicio del cobro de
la parte no controvertida. Si la valorizacion de la parte
en discusidn representa un monto igual o superior
al cinco por ciento (5%) del contrato actualizado, la
parte interesada puede someter dicha controversia a
conciliaciony/oarbitraje, oalaJRD, segin corresponda.”

Lo antes expuesto, limita la posibilidad
de someter a la JRD discrepancias sobre
valorizaciones y metrados de poca magnitud,
pero que si se suman podrian tener un
impacto relevante para el contratista.

Adicionalmente, no queda claro si el cinco por
ciento (5%) mencionado se calcula por monto
valorizado en controversia o por el agregado
de los montos valorizados en controversia. En
cualquier caso, el umbral de cinco por ciento
(5%)delmontodelcontratoesbastanteelevado.
En quinto lugar, sélo se puede someter
controversias a la JRD hasta la recepcién
total de la obra. Las controversias que
surjan con posterioridad a dicha recepcion
s6lo pueden ser sometidas a arbitraje.
En tal sentido, quedan excluidas las
controversias sobre la liquidacion de la obra,
lo cual también le resta fortaleza a la JRD.



2. Plazos aplicables para someter
controversias a la JRD y a arbitraje

La normativa de contrataciones publicas
establece una serie de plazos de caducidad
para iniciar el mecanismo de solucién de
controversiasqueseaaplicable,incluyendoalas
JRD, tal como se sefiala en el siguiente cuadro:

Plazo para iniciar el respectivo
medio de solucion de
controversias

Materia en Controversia

Nulidad de contrato, resolucion de
contrato, ampliacion de plazo
contractual, recepcién de obra,
valorizaciones o metrados|

30 dias habiles, pero hasta antes
de la recepcion total de la obra.

Cualquier momento anterior a la
recepcion total de la obra.

Otros supuestos.

Sobre el particular, debemos sefialar que
el momento desde el cual se empiezan a
computar los treinta (30) dias habiles para
someter una controversia incluida en el
primer grupo se encuentra establecido
en los siguientes articulos del RLCE: 122
(nulidad), 152 (resolucién o indemnizacién
por demora en el inicio de la obra, aplicable
por analogia), 168 (valorizaciones vy
metrados), 170 (ampliacion de plazo),
177 (resolucion), 178 (recepcion de obra).
Adicionalmente, la norma no es clara al
referirse a “valorizaciones” y a “metrados”
en el primer grupo del cuadro anterior. Por
un lado, no resulta claro si la referencia a
“valorizaciones” es a las valorizaciones del
trabajo realizado exclusivamente o también
incluye a las valorizaciones relativas a mayores
gastos y costos con ocasion de ampliaciones de

plazo, conceptos recogidos en el articulo 172
del RLCE. Del mismo modo, tampoco queda
claro sila referencia a “metrados” incluye a los
“mayores metrados”. La relevancia de dicha
falta de claridad es que segun lo que se defina
aplicara uno u otro plazo de caducidad. Es por
ello,quesurgelanecesidadqueestepuntodeba
ser aclarado mediante una opinién del OSCE.

3. Centros que administran las JRD
La nueva normativa sélo contempla JRDs

que son administradas por un centro
que preste servicios de organizacion
y  administracion de las  mismas.®
3.1. Requisitos de los centros

El centro que designe las partes debe
cumplir con los siguientes requisitos: *

anos de
institucion

i Tener 4
actuando como

experiencia
arbitral.

ii. Contar con un cddigo de ética propio
aplicable para miembros de la JRD, el cual
debe contener como minimo los mismos
supuestos de infraccion establecidos en
el articulo 216 del RLCE para los arbitros.

iii. Llevar un registro de adjudicadores
nacionales y/o internacionales. Dicho
listado debe ser difundido, conjuntamente
con las especialidades y experiencia de los
citados expertos para conocimiento del
publico al menos a través de su pagina web.

Arbitraje PUCP 35




Al respecto, cabe mencionar que dentro
de los requisitos que deben cumplir los
centros no se menciona que deben brindar
capacitaciones sobre JRD ni certificar
profesionales como adjudicadores.
Sinembargo, dado que la JRD es un mecanismo
nuevo y requiere de profesionales capacitados
y certificados, hubiera podido exigirse a los
Centros que colaboren con el desarrollo de
las capacidades necesarias para que este
mecanismo pueda implementarse con éxito.
Por otro lado, un aspecto que no es
abordado en el RLCE ni en la Directiva es
el rol de OSCE con relacién a los centros.
Cabe preguntarse si OSCE supervisara a
los Centros vy, de ser el caso, cdmo lo hara.
Del mismo modo, tampoco se especifica
qué sucede si un centro no cumple
con los requisitos establecidos por la
normativa para actuar como centro.

3.2. Funciones de los Centros

La normativa establece que los centros
realizan las siguientes funciones: 12

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

ii. Designar a los miembros de la JRD en
reemplazo de las partes.

iii. Resolver las eventuales recusaciones
de los miembros de la JRD.

iv. Supervisar el cumplimiento de
principios éticos por parte de los miembros
mediante |a aplicacién de la LCE, el RLCE y la
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Directiva.

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

Vi. Proporcionar apoyo logisticoala JRD y
las partes.
vii. Custodiar el expediente que contenga

las actuaciones de la JRD por un plazo de diez
(10) aflos desde laculminacién de las funciones
de la JRD (Dicha custodia puede encargarse al
OSCE, o a otra institucidon que ésta autorice,
luego de transcurrido el plazo minimo de un
(1) afio desde la fecha de culminacién de las
funciones de la JRD, debiendo el expediente
ser micrograbado).

viil. Remitir al OSCE la informacién que le
requiera, en los plazos y condiciones que se
establezcan.

iX. Remitir trimestralmente al OSCE, la
siguiente informacion:

J Copia de las resoluciones emitidas por
sus respectivos 6rganos mediante las cuales
se resuelven recusaciones planteadas contra
los miembros de las JRD.

. Decisiones emitidas por las JRD.

. Copia de los documentos en los que
consten las decisiones o resoluciones que
imponen sanciones a los miembros de las
JRD por infraccion al codigo de ética de la
institucidn respectiva.

X. Remitir trimestralmente al OSCE un
reporte de casos iniciados y concluidos por las
JRD, conindicacién de la materia controvertida,
nombre de las partes, representantes legales,



asesores o abogados, miembros de la JRD y
profesionales del centro a cargo del caso, asi
como el motivo de conclusion de la JRD.

Xi. La informacion que remitan los
centros sera difundida para conocimiento
publico a través del portal web del OSCE.

3.3. Comunicaciones entre las
partes y la JRD

Toda comunicacion entre las partes y la JRD
se debe realizar a través del centro, debiendo
efectuarse en fisico, sin perjuicio de que
puedan adelantarse por via electrénica. Las
partes deben proporcionar copias suficientes
para cada miembro de la JRD vy |la otra parte.

Por su parte, las comunicaciones deberan
formularse en castellano, salvo que las
partes y la JRD dispongan algo distinto.
Asimismo, la notificacidn se considera
efectuada el dia en que haya sido entregada
en fisico al destinatario o a su representante
en el domicilio que haya sefialado.
En caso la parte no haya sefialado domicilio,
la notificacion se considera efectuada el dia
en que haya sido entregada en fisico en el
domicilio sefialado en el contrato de obra o,
en su defecto, en el domicilio o residencia
habitual o lugar de actividades principales.
Los cambios de domicilio surten efectos
desde el dia siguiente de recibida la respectiva
comunicacion por el centro, el cual debe
llevar el control del archivo respectivo.

3.4. Designacion del Centro

Lla designacion del centro debe ser
indubitable y de comun acuerdo entre las
partes. A falta de acuerdo, las partes no
pueden someter sus controversias a la JRD.2

4, Miembros de la Junta de
Resolucion de Disputas

4.1. Numero de miembros de la JRD*
La JRD puede estar integrada por uno o por
tres miembros, segln acuerden las partes.

A falta de acuerdo entre las partes o en caso
de duda, la JRD se integra por un (1) miembro
cuando el monto del respectivo contrato
de obra tenga un valor igual o superior a
veinte millones de Soles (S/ 20,000 000.00)
y menor a cuarenta millones de soles (S/
40,000 000.00); y, por tres (3) miembros,
cuando el respectivo contrato de obra
tenga un valor igual o superior a cuarenta
millones de Soles (S/ 40,000, 000.00). ®

4.2. Requisitos para ser miembro
delaJRD

Cuando la JRD esté integrada por un (1)
solo miembro, este debe ser un ingeniero
o arquitecto con conocimiento de la
normativa nacional aplicable al contrato,
asi como en contrataciones del Estado.
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Cabe sefialar que es impreciso el requisito
de tener conocimiento de la normativa
nacional  aplicable al contrato, asi
como a las contrataciones del Estado.
Resultando necesario que los alcances
de dicho requisito sean materia de
aclaracion mediante una opinién del OSCE.
Ahora, si la JRD esta integrada por tres (3)
miembros, el Presidente debe contar con las
mismas calificaciones que se exigen para el
miembro Gnico de la JRD, los demas miembros
deben ser expertos en la ejecucién de obras.'®

Con la redaccion actual, no queda claro,
por ejemplo, si un abogado podria ser
considerado “experto en la ejecucion de
obras”. Por ello, es impreciso el requisito
de “ser expertos en la ejecucion de obras”
y sus alcances deberian ser materia de
aclaracion mediante una opinién del OSCE.
Ademas, los miembros de la JRD deben
cumplir con contar con inscripcidén vigente
en el Registro Nacional de Arbitros que
leva el OSCE (RNA), ademds de cumplir
con los demas requisitos establecidos por
la legislacion vigente. En ese sentido, el
profesional a quien se curse una designacion
sin que cuente con inscripcidon vigente en
el RNA, debe registrarse automaticamente
en el RNA, conforme al procedimiento
previsto en la Directiva correspondiente.

4.3.
ética

Independencia, imparcialidad y
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Los miembros de la JRD deben desarrollar sus
funcionesde manera probay de buena fe. Para
tal efecto, deben cumplir los lineamientos de
ética que apruebe OSCE,*® sin perjuicio de las
disposicioneséticasqueestablezcacadacentro.

Aunado a ello, los miembros de la JRD deben
ser, y permanecer durante el desarrollo de sus
actividades, independientes e imparciales, asi
como disponibles para atender sus funciones.
Asimismo, deben cumplir con la obligacién
de informar oportunamente si existe alguna
circunstanciaquelesimpidaejercerelcargocon
independencia, imparcialidad, transparencia,
diligenciay la debida conducta procedimental.
En esa misma linea, los miembros de la JRD
deben cumplir con la obligacién de informar
al momento de aceptar el encargo sobre
cualquier circunstancia acaecida dentro de
fos cinco (5) afios anteriores a su designacion,
que pudiera afectar su independencia o
imparcialidad o que le impida ejercer sus
funciones con transparencia y diligencia.
Este deber de informacién comprende
ademas la obligacion de dar a conocer
a las partes la ocurrencia de cualquier
circunstancia sobrevenida a su aceptacién
durante el desarrollo de la JRD que pudiera
afectar su independencia o imparcialidad.

4.4. Impedimentos para actuar
como miembros de la JRD ©

Se encuentran impedidos para ejercer la
funcién de miembros de la JRD:



1. El Presidente y los Vicepresidentes
de la Republica, los Congresistas, los
Ministros de Estado, los Titulares miembros
del drgano colegiado de los organismos
constitucionalmente auténomos.

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

3. Los Fiscales y los Ejecutores Coactivos.
4, Los Procuradores Publicos y el

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

5. El Contralor General de la Republicay
el Vice Contralor.

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

7. Los gobernadores regionales y los
alcaldes.

8. Los directores de las empresas del
Estado.

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

10. Los funcionarios y servidores publicos

en los casos que tengan relacién directa con la
Entidad o Sector en que laboren y dentro de
los margenes establecidos por las normas de
incompatibilidad vigentes.

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

12. Los sometidos a proceso concursal.
13. Los sancionados con inhabilitacién
o con suspension de la funcidn arbitral
establecidas por el Consejo de Etica, en tanto
estén vigentes dichas sanciones, sin perjuicio

de la culminacion de los casos en los que haya
aceptado su designacidon previamente a la
fecha de imposicion de la sancion.

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

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

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

En los casos a que se refieren los numerales
8 y 10, el impedimento se restringe al dmbito
sectorial al que pertenecen esas personas.
4.5. Designacion

Si la JRD se compone de un Gnico miembro,
éste es designado por las partes de la lista
de adjudicadores del centro dentro del
plazo de dos (2) dias habiles siguientes a la
suscripcion del acuerdo por el que someten
las controversias a la JRD. En caso no se
lleve a cabo dicha designacién, el centro lo
nombrara en un plazo maximo de dos (2)
dias habiles siguientes de recibida la solicitud
formulada por cualquiera de las partes.

Si la JRD se compone de tres (3) miembros,
cada parte designa a un miembro en el
plazo de dos (2) dias habiles siguientes a
la suscripcion del acuerdo por el que se
someten las controversias a la JRD. Los
miembros designados tendran un plazo

Arbitraje PUCP




de dos (2) dias habiles para aceptar o no la
designacion. El tercer miembro -quien preside
la JRD- es designado por los adjudicadores
nombrados por las partes en un plazo
maximo de dos (2) dias habiles de producida
la aceptacién del ultimo de ellos, de la lista
de adjudicadores del centro. En caso no se
lleve a cabo esta designacion, el centro lo
nombrard en un plazo maximo de dos (2)
dias habiles siguientes de recibida la solicitud
formulada por cualquiera de las partes.
Asi, podemos decir que cuando alguno de
los miembros designados no acepte o no
se pronuncie en los plazos establecidos, la
parte, los miembros que lo propusieron o el
centro nombra al reemplazante, segun sea
el caso, siguiendo el mismo procedimiento
seflalado en los parrafos precedentes.

Asimismo, cuando en un plazo de veinte
(20) dias calendario, contados desde la
suscripcién del acuerdo por el cual se
someten las controversias a la JRD, las partes
o los miembros designados no logren obtener
la aceptacion de los adjudicadores que les
corresponde designar, el centro designa alo a
los miembros que no hayan sido nombrados.

Los adjudicadores que las partes designen
tendran un plazo de cinco (5) dias para aceptar
o rechazar la designacion. En caso alguno no
acepte o no se pronuncie en ese plazo, la parte
que lo propuso propondra otro adjudicador.

El mecanismo de designacién de los miembros

205 4, 7.5y 7.23 Directiva.
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de la JRD establecido en la Directiva se
asemeja al mecanismo usual empleado en
arbitraje. Sin embargo, la légica de la JRD
es distinta, pues se trata de un panel de
expertos que gozan de legitimidad y autoridad
profesional y moral respecto de las partes.
En tal sentido, la practica usual es que ambas
partes procuren designar al miembro Unico o
a los dos miembros que eligen al presidente,
en el caso de un panel de tres miembros, e
inclusive, el presidente suele contar con
la aprobacion de las partes. Siendo que, el
Centro respectivo interviene sélo en caso
que las partes no lleguen a un acuerdo en
un plazo prefijado. Ello se puede apreciar en
la cldusula 20.2 de los contratos FIDIC y en
el articulo 7 del Reglamento Relativo a los
Dispute Boards publicado por la Cdmara de
Comercio Internacional en 2015. La Directiva
del OSCE ha optado por una alternativa
aparentemente mas prdactica, pero que
podria afectar negativamente la legitimidad
de los miembros frente a ambas partes.

4.6. Participacion de los miembros
de la JRD como arbitros, testigos,
peritos o asesores

La clausula 4 del contrato tripartito modelo
gue es parte de la Directiva (en adelante, el
Contrato Tripartito Modelo), el cual no es de
uso obligatorio, dispone que la entidad publica
y el contratista se obligan una frente a la otra
y cada una de ellas frente a cada uno de los



miembros de la JRD a que no designara a un
miembro de la JRD como arbitro ni llamaran
como testigo a los miembros de la JRD en
caso alguna controversia relativa al contrato
de obra sea sometida a arbitraje. Dada la
importancia de esta disposicion, hubiera
podido incluirse en el RLCE o en la Directiva.
Adicionalmente, deberia precisarse que los
miembros de la JRD no deberian participar
como peritos, asesores o representantes de
una parte. Tampoco deberian participar como
testigos en un proceso judicial, [o cual cobra
relevancia en el contexto actual en el que las
controversias relativas a adicionales de obra
sélo pueden resolverse en el dmbito judicial.

4.7. Contrato Tripartito

La Directiva incluye el Contrato Tripartito
Modelo, el cual, como hemos sefialado, no
es de uso obligatorio. Dado que, las JRD
son un mecanismo nuevo y que puede ser
usado a nivel nacional y administrado por
una diversidad de centros, hubiera sido
positivo que OSCE establezca un modelo
de contrato obligatorio, que sirva para que
haya uniformidad en la regulacién de las JRD.

4.8. Procedimiento de recusaciony
reemplazo de miembros

En caso el centro tome conocimiento de
cualquier hecho o circunstancia que ponga en
duda la independencia o imparcialidad de uno
de los miembros de la JRD, deberd informarlo

a las partes. Las partes pueden cuestionar la
independencia o imparcialidad de un miembro
de la JRD, en un plazo de cinco (5) dias habiles
contados a partir del conocimiento de los
hechos que motivan su cuestionamiento.

Para tal efecto, la parte debe presentar al
centro una solicitud de recusacién, la que
incluird una exposicion escrita de los hechos
o circunstancias en cuestion. El centro declara
fundada o infundada la solicitud después
de haberle otorgado la oportunidad de
expresarse al 0 a los miembros cuestionados,
a los demas miembros de la JRD y a la otra
parte. Dicha decision es inimpugnable. Ante
la presentacion al centro de una solicitud de
recusacion en contra de un miembro, éste
tiene la posibilidad de renunciar al cargo.
Procede la sustitucion de un miembro
de la JRD por las siguientes causales:
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.Resolucion del contratorespectoalmiembro
unico o uno de los miembros de la JRD.
f.Renuncia.

La parte que designé al miembro sustituido,
los adjudicadores que lo propusieron o el
centro, segln sea el caso, designan a un
nuevo adjudicador en un plazo maximo
de dos (2) dias habiles contados desde el
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momento en que el miembro sustituido
cesa en sus funciones. En caso no se logre
obtener la aceptacidon del nuevo adjudicador
en un plazo de quince (15) dias calendario,
contados desde el momento que el miembro
sustituido cesa en sus funciones, el centro
efectuard la  designacion  respectiva.

Sin embargo, en el caso de recusacién
declarada fundada, el centro designa
al miembro sustituto directamente.

Mientras no haya sido sustituido un miembro
de la JRD, los otros dos (2) miembros
deben abstenerse de realizar audiencias
y de emitir decisiones, salvo acuerdo en
contrario por escrito de las partes. En caso
deba ser sustituido el miembro udnico,
dos (2) o los tres (3) miembros, la JRD
no podra llevar a cabo actividad alguna.

En cualguier momento, las partes, actuando
conjuntamente y previa notificacién con
siete (07) dias habiles de anticipacidn,
podran resolver el contrato tripartito
respecto de uno o mas miembros de la
JRD sin expresion de causa y sin incurrir
en mayor responsabilidad que el pago de
los honorarios pendientes por los servicios
prestados hasta la fecha de resolucion.
Si bien en el numeral 7.23 de la Directiva
establece que los miembros de la JRD
pueden renunciar al cargo, no se entra en
mayores detalles. Por lo que, consideramos
que hubiera sido positivo que se establezca

21Art. 208° RLCE y 7.4, 7.6, 7.8 Directiva.
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que en cualguier momento un miembro de
la JRD, previa notificacion con determinados
dias de anticipacion, tendrdn derecho a
resolver su parte del contrato tripartito,
sin  expresion de causa y sin mayor
responsabilidad que devolver los honorarios
pagados por servicios no prestados.

La posibilidad de renuncia de los miembros en
cualquiermomentoseencuentracontemplada
en el numeral 2 del contrato tripartito incluido
en los contratos FIDIC y el numeral 6 del
contrato modelo incluido en el Reglamento
Relativo a los Dispute Boards publicado por la
Camara de Comercio Internacional en 2015.

5. Actividades de la Junta de
Resolucidn de Disputas °!

La JRD inicia sus actividades una vez suscrita el
Acta de Inicio de Funciones, la cual es firmada
porlosmiembros,laspartesyunrepresentante
del centro luego de la aceptacién del ultimo
miembro de la JRD o del miembro Unico. El
Acta de Inicio de Funciones debe contener un
calendario de reuniones vy visitas periédicas
a la obra, el cual puede ser modificado.
Los miembros de la JRD deben
cumplir con las siguientes funciones:
a. Emitir decisiones vinculantes respecto
a controversias planteadas por las partes.
b. Absolver consultas planteadas por las
partes respecto de algun aspecto contractual
y/o técnico, las cuales previamente deben
ser consultadas al supervisor de [a obra



y al proyectista, segun corresponda.
C. Efectuar visitas
periddicas a la obra en ejecucion.
d. Otras que se establezca en
el  contrato  respectivo, asi  como
en la Directiva correspondiente.

Los procedimientos de la JRD seran regidos
por la LCE, el RLCE, las directivas que emita
OSCE, el contrato tripartito celebrado entre los
miembrosdelaJRDylaspartes,lasdisposiciones

que emita la JRD vy supletoriamente
por las directivas y reglamentos del
centro, en dicho orden de prelacion.

La JRD debe desarrollar sus actividades
considerando las necesidades de la obray con
la flexibilidad necesaria para adaptarse a las
diversas situaciones que pueden presentarse,
debiendo adoptar normas y criterios que
faciliten el funcionamiento interno de la JRD.
Ademds, la JRD esta facultada para adoptar
todaslasmedidas que resulten necesarias para
cumplir con sus funciones, conocer el fondo de
la controversiay para decidir sobre cuestiones
conexas y accesorias a ella que se promuevan.
En virtud de ello, se encuentra facultada para
requerir a las partes que aporten cualquier
documento que juzguen necesario para
emitir sus decisiones; convocar reuniones,
visitar la obra, realizar todas las audiencias
gue considere necesarias; requerir medios
probatorios, decidir sobre las cuestiones
relativas al procedimiento que surjan durante
las visitas, reuniones y audiencias; citar e
interrogar a las partes, sus representantes,
testigos, expertos y peritos que considere

259 v 7.10 Directiva.

pertinente. Las visitas, audiencias y reuniones
pueden ser grabadas, ya sea en audio o video.

5.1. Parte renuente y deber de
cooperacion

Si alguna de las partes se rehisa o se
abstiene de participar en el procedimiento
de la JRD o en cualquier etapa de éste,
la JRD continuara con sus actividades no
obstante la renuencia de dicha parte.
Las partes estan obligadas a cooperar con la
JRD y mantenerla informada del contrato de
obra y su ejecucion, asi como de cualquier
desacuerdo que pudiera sobrevenir. Asi, las
partesylosmiembrosdelaJRDdebenacordarla
naturaleza, formay frecuencia de los informes
de seguimiento que deben enviarse a la IRD.
Del mismo modo, la JRD puede solicitar
a cualquiera de las partes informacion
relativa a la obra para cumplir con sus
funciones. Ante la ausencia de pacto esta
informacion debe ser proporcionada con la
frecuencia establecida por la JRD y enviada
por los representantes de cada parte.

5.2. Funcion consultiva

A peticion de ambas partes, la JRD puede
ejercer  adicionalmente  una  funcién
consultiva con la finalidad de prevenir
el surgimiento de futuras controversias.
Dicha funcion consiste en emitir una opinion
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no vinculante sobre algin aspecto que
pueda ser motivo de una futura controversia

o que las partes deseen dilucidar.
Esta atribucion consultiva puede generarse
durante  cualquier reunién, audiencia
o visita a la obra, dejando constancia

por escrito de la solicitud de las partes.
En ese sentido, la JRD no queda vinculada

por las opiniones que haya expresado
mientras  ejercid  funcion  consultiva.
5.3. \Visitas a la obra y reuniones

Al inicio de sus actividades, y en coordinacién
con las partes, la JRD fija un calendario de
visitas periddicas a la obra y de reuniones
adicionales, de ser el caso. Dicho calendario
es de obligatorio cumplimiento. Siendo
asi, las partes deben participar en todas las
reuniones y visitas a la obra. En caso la JRD
requiera una reunién o visita y alguna de las
partes considere que ello no es eficiente,
puede solicitar a la JRD que lo reconsidere.
LaJRDpuederealizarlareuniénovisitaalaobra
a pesar de la inasistencia de una de las partes.
En caso de inasistencia de un miembro de la
JRD, losdemas miembros pueden decidir sobre
la procedencia de realizar la reunién o visita.
Las reuniones y visitas a la obra deben ser lo
suficientemente frecuentes con el propdsito
que la JRD se mantenga informada de la
ejecucién de laobray de cualquier desacuerdo
o controversia desde el momento inicial. El
centro coordina dichas reuniones y visitas,
debiendo recibir la colaboracion de las partes.
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Si la JRD lo solicita, éstas deben facilitar un
espacio de trabajo apropiado, alojamiento,
medios de comunicacion, equipos de oficina
e informatica, asi como todo lo que sea
necesario para viabilizar las reuniones o
visitas de manera eficiente, procurando
minimizar los gastos y el tiempo requerido.
Dado que la intencion es que las JRD puedan
serempleadasanivelnacionaly paraproyectos
de gran envergadura, hubiera sido deseable
gue OSCE fije algunos criterios generales con
relacion ala periodicidad delasvisitasalaobra.
Por ejemplo, podria haberse dispuesto que:

“Luego de firmado el Contrato Tripartito, los
Miembros de la JRD visitaran la obra una vez al
mes durante los seis primeros meses siguientes al
inicio de los trabajos en et Sitio. Posteriormente, las
visitas seran cada dos (2) meses, salvo que las Partes
y la JRD acuerden que serdn cada tres (3) meses.
La Jdltima visita peridédica serd programada
inmediatamente antes de la recepcion
total de la obra, como maximo cinco
(5) dias antes de otorgada la recepcion.
Cuando la JRD visite la obra con ocasion de
una controversia, deberd procurarse también
llevar a cabo la visita periddica, buscando la
eficiencia en el uso del tiempo y los recursos.
Cuando haya controversias sometidas a la
JRD y aun no decididas, las visitas periddicas
serdn mensuales hasta que las partes lleguen
a un acuerdo o hasta que la JRD emita la
respectiva Decisién, lo que ocurra primero.”

Las visitas se realizan en el lugar o lugares
de ejecucion de la obra, mientras que las
reuniones pueden celebrarse en cualquier
lugar pactado porlas partesylaJRD. Encasode
desacuerdo sobre el lugar de la reunion, ésta



se llevara a cabo en el lugar fijado por la JRD.
Durante las reuniones o las visitas a la obra, la
JRDdebeanalizarconlas parteslaejecucion del
contratodeobra,asicomoidentificarlospuntos
de cualquier probable o posible desacuerdo,
con el animo de prevenir la controversia.
Despuésdecadareunionovisitaalaobra,laJRD
elabora uninforme, el cual debe ser notificado
a las partes dentro de los siete (7) dias habiles
siguientes a la reunidn o visita a la obra, segun
corresponda. Es asi que, cualquiera de las
partes puede solicitar una o mas reuniones o
visitas a la obra, adicionales a las programadas.

En este extremo, seria aconsejable que se fije
en el contrato tripartito o en el reglamento
de los centros un plazo minimo para convocar
dichos actos, el cual, como regla general,
no deberia ser menor a veintiun (21) dias
calendario, salvo que ambas partes y los
miembros de la JRD acuerden realizar la
reunién o visita con una anticipacién menor.
la entidad publica, el contratista y el
supervisor no deben buscar de manera
independiente a la JRD o a alguno de sus
miembros para formularle consultas, pedir
opinion o consejo sobre alguna materia.

Del mismo modo, los miembros de la JRD
no deben dar sugerencias u opiniones
s6lo a una de las partes o al supervisor.

Adicionalmente, el centro prepara las
actas de cada visita periddica, poniéndolas
en conocimiento de las partes y de la

312 - 7.19 Directiva.
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JRD dentro de los tres (3) dias habiles
siguientes de efectuada la visita, para sus
comentarios y/o aprobacion. Las actas son
firmadas como maximo en la siguiente
visita a la obra. Dichas actas no reemplazan
el informe que debe elaborar la JRD.

5.4. Dinamica de las visitas de obra

a. Apertura de la reunién por el presidente de
la JRD o por el miembro Unico, segln sea el caso.
b. Presentacién por parte del contratista del
trabajo realizado desde la ultima reunidén, el
estado actual de la obra y su avance con relacién
al cronograma contractual, posibies dificultades
gue anticipa y las soluciones que propone.
¢. Exposicion del supervisor sobre su punto
de vista con relacion a los aspectos comentados
por el contratista y cualquier otra situacion.
d. Comentarios de la entidad publica respecto
a lo sefialado por el contratista y el supervisor,
pudiendopresentarademaslasposiblesdificultades
gue anticipa y las soluciones que propone.
e. Explicacidn por parte del contratista y/o de la
entidad publica de las dreas de la obra que propone
gue sean inspeccionadas y comentarios del
supervisor,laentidadpublicaylosmiembrosdelaJRD.
f.  Inspeccién a la obra, con especial énfasis
en las dreas con mayor actividad o relevancia.

g. C on cl|l u s i o n e s

h.  Fijaciéon o} confirmacion de

la fecha de la proxima visita.
5.5. Procedimiento en caso haya

una controversia®

En caso haya una controversia, el plazo
total del procedimiento contado desde la
recepcién de la peticidon por el centro hasta
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la notificacion de la decision a las partes toma
aproximadamente cincuenta y seis (56) dias
habiles, si no se solicita o se hace de oficio
una aclaracion o correccién de la decision. Del
mismo modo, sihayunaaclaraciénocorreccion
de oficio, tomaria aproximadamente cinco
(5) dias habiles mas y si se hace a peticion

de parte tomaria  aproximadamente
dieciocho  (18) dias  habiles  mas.
El procedimiento general, sin
aclaraciones ni correcciones, seria

como se indica en el siguiente cuadro:

15 dias habiles
Emision / Remision
al centro de la
Decision

10 dias habiles:
Posible Segunda
Audiencia

Peticion: Recepcion
por el Centro

10 dias habiles
Primera Audiencia

Centro notifica: 3
dias habiles

Centro notifica: 3
dias habiles

15 dias habiles }iaz0 pera

contestacion

notificacion por el
Centro: No previsto

5.5.1. Inicio y postulacion de la

controversia
Para someter una controversia a la JRD,
la parte interesada debe presentar al
centro una peticion escrita que incluya:
a. Unadescripcidnclarayconcisadelanaturaleza
y de las circunstancias de la controversia.
b. Una lista de peticiones que seran sometidas a
decisién de la JRD.
c. Una presentacién de la posicion de la parte.
d. Cualquier sustento que fundamente |Ia
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posicion, tales como documentos, planos,
cronogramas o programas de actividades,
correspondencia, etc.

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

La fecha de recepcién de la peticidon escrita
por parte del centro serd considerada como
la fecha de inicio de la controversia a la
JRD. Asimismo, las partes pueden presentar
una peticiéon conjunta y llegar a un acuerdo
sobre la controversia en cualquier momento.
Aunado a ello, las partes deben cumplir con
los plazos y procedimientos dispuestos en la
LCE y el RLCE con relaciéon a las ampliaciones

de plazo, variaciones a los trabajos,
adicionales,  deductivos, = modificaciones
al contrato de obra, aclaraciones al

expediente técnico y cualquier otro tipo
de incertidumbre, duda o controversia que
surja, sin perjuicio de decidir someter alguna
controversia sobre dichos aspectos a la JRD

Dado que, las partes sélo pueden someter
controversias a la JRD hasta antes de
la recepcién de la obra, seria favorable
que se establezca en los reglamentos
de los centros que serd una condicidn

para la recepcién total de la obra que:
i.  El contratista remita a la entidad publica una
declaracién jurada indicando que ha presentado a
la JRD todas las controversias relativas al desarrollo
de la obra hasta ese momento y que renuncia a
plantear controversias adicionales.
ii. Las partesy la JRD tengan una reunion previa
a la recepcién de la obra en la que revisen las
controversias pendientes de resolucién.
iii. La JRD haya recibido las respectivas



sumisiones formales de controversia, sus
contestaciones y realizado las audiencias que sean
necesaria; quedando para una fecha posterior a la
recepcion soélo la decisién de la JRD con relacion a
las controversias planteadas

De tal modo, se garantizaria que la JRD
decidird sobre las controversias relativas a
la ejecucion de la obra y el limite de tiempo
fijado por la recepcion de la obra no jugara
en contra de las funciones de la JRD. Una vez
presentada la peticion, el centro la notifica a
la otra parte en el plazo maximo de tres (03)
dias habiles de recibida.

La parte que contesta debe hacerlo dentro del
plazo de quince (15) dias habiles siguientes
de notificada por el centro. La contestacion
debe incluir una presentacion clara y concisa
de la posicidn respecto de la controversia, asi
como cualquier sustento que fundamente
su posicion, tales como documentos, planos,
cronogramas o programas de actividades
y correspondencia que resulte pertinente,
de ser el caso. En este punto, seria
conveniente agregar una regulacion por la
cual la entidad publica pueda requerir mayor
sustento o documentacion al contratista.

En cualquier momento, la JRD puede solicitar
a cualquiera de las partes que presenten
otros escritos o documentos adicionales
que contribuyan a la emision de la decision.

5.5.2. Audiencia

Luego de la contestacion, la JRD determina
si es necesario llevar a cabo una audiencia
para que cada parte exponga su posicion
y sustento, en atencion a la complejidad de
la materia controvertida u otros aspectos.
Si una de las partes solicita que haya una
audiencia, la misma debe llevarse a cabo.
La audiencia se lleva a cabo en el menor plazo
posible. No obstante, entre la recepcion de la
contestacién y la fecha para la audiencia debe
mediarunplazonomayoradiez(10)diashabiles.
La audiencia podra llevarse a cabo en
una 0 mas sesiones, las cuales deberan
realizarse en un plazo no mayor a diez
(10) dias habiles contados desde la fecha
en que se efectud la sesién anterior.

Si bien la Directiva ha procurado fijar un plazo
corto para la realizacién de la audiencia, seria
mas eficiente que la audiencia se lleve a cabo
en la siguiente visita periddica, salvo que se
requiera contar con la decision con urgencia.
Cuando la audiencia deba realizarse en una
fecha distinta a la de una visita periddica, la
fechay lugar sera definido de comun acuerdo
entre las partesylaJRD.Encasoquenaselogre
alcanzar dicho acuerdo, la audiencia tendra
lugar en la fecha y lugar que indique la JRD.

Ademds, la audiencia se celebrard en
presencia de todos los miembros de la JRD
y un representante del Centro, salvo que la
JRD decida, conforme a las circunstancias
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y previa consulta a las partes, que es
posible llevar a cabo wuna audiencia
en ausencia de uno de los miembros.
Como se aprecia, la JRD tiene la direccién de
las audiencias y se asegura que cada parte
tenga la oportunidad para exponer su caso.
Las partes compareceran personalmente o a
través de sus representantes designados para
tal fin. Salvo que, la JRD decida lo contrario, la
audiencia se desarrolla de la manera siguiente:

a. Presentacion del caso por la parte solicitante.
b. Presentacion de la parte gue responde.

¢. Indicacion de la JRD a las partes de las
cuestiones que requieren mayores aclaraciones
para su dilucidacién.

d. Aclaracion por las partes de las cuestiones
identificadas por la JRD.

e. Contestacién de cada parte a las aclaraciones
presentadas por la otra parte.

LajRDpuedesolicitaralaspartesquepresenten
sus argumentos y el sustento documentario
respectivo por escrito antes o después de
la audiencia. Asimismo, las partes pueden
presentar dichos escritos por iniciativa propia.

6. Decisiones de la JRD

Salvo el caso en que la JRD esté conformada
por un solo miembro, la decision es
adoptada con el voto favorable de dos
(2) miembros. A falta de mayoria, el voto
del presidente de la JRD serda dirimente.
Por su parte, los adjudicadores tienen
la obligacién de votar en todas las

26 Art. 210° RLCE y 7.16 Directiva.
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decisiones. Si no lo hacen, se considera
gue se adhieren a la decision en mayoria
o a la del presidente, segun corresponda.
El miembro de la JRD que no esté de acuerdo
con la decision debe exponer las razones
que motivan su desacuerdo en un informe
escrito por separado que no forma parte de
la decision, pero que se comunica a las partes
conjuntamente con esta ultima. El hecho
de que un miembro de la JRD no motive su
desacuerdo no constituye un obstaculo para
la emision de la decision ni para su eficacia.
De otro lado, la JRD delibera en privado en
cualquier lugar que considere apropiado.
Las deliberaciones son confidenciales y no
deben constar en la decisidon que se emita.
Siendo necesario, que la JRD formule su
decision por escrito, debiendo indicar la
fecha de su emisién, asi como exponer los
fundamentos y conclusiones que las motivan.
La decision debe incluir:

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

b. Un resumen de las disposiciones pertinentes
del contrato de obra y de la legislacion aplicable.
c. Unacronologia de los hechos relevantes.

d. Unresumen del procedimiento seguido por la
JRD.

e. Una lista de los escritos y de los documentos
entregados porlaspartesdurante el procedimiento.
f.  La decisién en si misma y su motivacién

La JRD redacta la decision de tal manera que
sea ejecutable en la practica por las partes
y conforme a las normas de contrataciones
del Estado vy el contrato de obra;



previendo cualguier posible complicacion
o duda que pueda generar su aplicacion.
Las controversias se resuelven mediante la
aplicacion de la Constitucién Politica del Peru,
de la LCE y el RLCE, asi como las normas de
derecho publico y las de derecho privado;
manteniendo obligatoriamente este orden
de prelacion en la aplicacion del derecho.
Dicha disposicién es de orden publico.
La JRD notifica su decision al centro dentro
de los quince (15) dias habiles siguientes
a la fecha de realizada la Ultima o Unica
sesion de la audiencia respectiva. El centro
debe notificar dicha decisién a las partes
en un plazo maximo de tres (3) dias habiles
contados desde la recepciéon de la misma.
Las decisiones emitidas y notificadas a las
partes fuera de los plazos establecidos en
el parrafo anterior son ineficaces, salvo que
ambas partes decidan, antes de la recepcién
de la notificacion de la decisidn respectiva
y mediante acuerdo expreso, concederle
a la JRD un plazo adicional para emitir su
decision. El plazo adicional para que la JRD
emita su decision debe otorgarse dentro de
los quince (15) dias con que cuenta la JRD y
siempre antes de la recepcidon de la obra. 2°

Las controversias materia de las decisiones
que son ineficaces pueden ser sometidas a
arbitraje dentro de los treinta (30) dias habiles
de vencido el plazo para su notificacién.
Dada la importancia de emitir y notificar
a tiempo las decisiones, el RLCE o la
Directiva han podido contemplar algun

27Art 212 RLCE.
2Art, 212° RLCE.
2Art 211° RLCE.

tipo de sanciéon para los miembros de
la JRD y/o el Centro, segin sea el caso.

6.1. Implicancias econdmicas de la
decision

La decisidon de la JRD versa sobre el derecho
que le asiste a las partes con relacién a la o
a las controversias formuladas, dejando a las
partes la determinaciéon de las implicancias
econdmicas de acuerdo a lo establecido en
la normativa de contrataciones del Estado.

En caso de existir discrepancias respecto a
las implicancias econdmicas de la decision,
cualquiera de las partes puede presentar una
controversia a la JRD. En tal caso se emplea el
procedimiento aplicable a cualquier peticidon
de presentacién de controversia a la IRD.
Sinembargo, cuandose tratede decisionesque
se vayan a emitir luego de la recepcién total de
la obra, la decisién de 1a JRD debe versar tanto
sobre el derecho que le asiste a las partes con
relacién a la o las controversias como sobre
las implicancias economicas de la decision.
En tal sentido, en dichos casos las partes
deben aportar el sustento que sea necesario
para que la JRD pueda decidir sobre ambos
aspectos de las controversias en cuestion.
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6.2. Correccion o aclaracion de
decisiones

La JRD puede corregir de oficio cualquier
error tipografico o informatico, de calculo,
de transcripcion o de naturaleza similar que
contenga la decision, en un plazo de cinco (5)
dias habiles desde su notificacién a las partes.
Siendo asi, cualquiera de las partes puede
solicitar a la JRD la correccion de los
errores descritos en el parrafo anterior o
bien la aclaracion de una decisién, dentro
de los cinco (5) dias habiles siguientes
a la fecha de recepcién de la Decisién.
En ese sentido, cuando la JRD reciba una de
las solicitudes de correccion o aclaracion
antes sefialadas, concederd a la otra parte
un plazo de cinco (5) dias habiles, contados
a partir de la fecha de recepcién de dicha
solicitud, para que formule sus comentarios.
Toda correccién o aclaracion de la JRD debe
emitirse en el plazo de cinco (5) dias habiles
siguientes a la fecha de expiracién del plazo
otorgado a la otra parte para la recepcion de
sus comentarios, y notificarse por el Centro
en el plazo maximo de tres (3) dias habiles.

6.3. Decisiones y su obligatoriedad

La decision que emita la JRD es vinculante
y de inmediato y obligatorio cumplimiento
para las partes desde su notificacion,
vencido el plazo para su correccion
o aclaracion, y/o una vez corregida o

Art. 213° RLCE y 7.20 Directiva.
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aclarada la decisién, de ser pertinente. ¥’

Ninguna autoridad administrativa, arbitral o
judicial puede impedir el cumplimiento de las
decisiones que emita la JRD. De ese modo, las
partes estan obligadas a cumplir la decision:
sin demora, aun cuando cualquiera de ellas
haya manifestado su desacuerdo con la misma
y/o desee someter la controversia a arbitraje.
Ahora, cuando la decisién de la JRD implique el
surgimientode obligacionesde pagoacargode
la entidad publica, estas se sujetan a los plazos
y procedimientos establecidos en el contrato
y/0 normativa pertinente, segin corresponda.
El cumplimiento de la decision de la
JRD es una obligacién esencial. Su
incumplimiento otorga a la parte afectada
la potestad de resolver el contrato. En
este punto, deberia haberse precisado que
la resolucion sera previo requerimiento.
Segunlo expuesto, hubiera sido positivo que el
RLCE y la Directiva consideren aquellos casos
en los cuales existan hechos o pruebas nuevas
cuando todavia no se ha iniciado el arbitraje
respectivo. En tales casos, se podria haber
previsto que cualquiera de las partes puede
someter una decision emitida por la JRD a
reconsideracion de la propia JRD, siempre
gue los hechos o pruebas nuevas lo ameriten.

7. Desacuerdo e Inicio del
arbitraje

Si ninguna de las partes comunica por
escrito a la otra y a la JRD su desacuerdo



total o parcial con la decision en el plazo
de siete (7) dias calendario?® de notificada,
o si, habiéndolo comunicado, no se inicia
el respectivo arbitraje dentro del plazo de
treinta (30) dias habiles de recibida la obra,
la misma adquiere el caracter de definitiva.
Si al momento de la recepcién total de la
obra aun quedara pendiente que la JRD
emita y notifique su decisién, el plazo de
treinta (30) dias habiles para cuestionarla
mediante arbitraje se computa desde el dia
siguiente de notificada la misma a las partes.®*
En caso que la controversia sea sometida a
arbitraje, el arbitro unico o el tribunal arbitral
tendran facultades para revisar, cuestionar y
decidirsobrelacontroversia,sinestarvinculado
o restringido por la decision emitida por la JRD.

7.1. Sometimiento a arbitraje *

El agotamiento del procedimiento ante la JRD,
cuando este mecanismo haya sido pactado, es
unpresupuestodearbitrabilidad, paralostemas
sometidos a su competencia. En el arbitraje
correspondientelaJRDnoespartedel proceso.
Todas las materias comprendidas en las
decisiones de la JRD pueden ser sometidas
a arbitraje siempre que la parte que se
encuentre en desacuerdo haya manifestado
oportunamente su disconformidad, debiendo
interponerse el arbitraje respectivo dentro
de los treinta (30) dias hébiles siguientes a
la recepcién de la obra o desde notificada
la dltima decisién, lo que ocurra ultimo.
En estos casos debera plantearse un

31Art. 213° RLCE.
32Art. 213° RLCE.
$3Art 214 RLCE y 7.20 Directiva

Ginico arbitraje, con independencia
del numero de decisiones de la JRD
que se sometan a  controversia.’!

La normativa sefiala que el sometimiento a
arbitrajedelasdecisionesdelaJRDnosuspende
el tramite de liquidacién del contrato, siendo
gue 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. * Sin embargo, en este caso existiria
una inconsistencia en la normativa, pues no
se puede liquidar la obra hasta que el integro
de las controversias hayan sido resueltas.
Del mismo modo, la normativa no se
pronuncia sobre si en caso que la decision
de la JRD sea revertida por un tribunal
arbitral, la parte que se vio perjudicada por
cumplir la referida decision puede demandar
el reembolso de la parte proporcional de
los costos que haya tenido que asumir al
cumplir la referida decision. Si bien esta
posibilidad no se encentra contemplada,
seria razonable considerar que ello es posible.

7.2. Coémputodeplazosdecaducidad
en situaciones de excepcion®

Esta disposicién legislativa confirma una
serie de situaciones excepcionales en
las cuales las partes quedan habilitadas
para el inicio de un arbitraje sin
considerar el procedimiento de la JRD:
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a. EncasolalJRDno haya podido ser conformada;
o}

b. Sino emite y notifica a las partes su decisién
en el plazo previsto en las reglas de procedimiento
respectivas; o

¢. Sila JRD se disuelve antes de la emision de
una decision; o

d. Sisehaproducidolarecepciontotal de laobra,
salvo con relacién a las controversias pendientes
de resolucion a la fecha de recepcion.

En dichas circunstancias, el medio de
resolucion de controversias  disponible
para resolver la controversia es el arbitraje.
En los casos particulares antes mencionados,
los plazos de caducidad previstos en
la LCE para someter la controversia
a arbitraje se computan desde que:

a. Vencio el plazo para que la JRD emita y
notifique a las partes su decisién, o

b. Se comunique a las partes la disolucion de la
JRD, o

c. Se ha producido la recepcidn total de la obra,
segun corresponda.

7.3. Decision de someter a arbitraje por parte de la
entidad publica

Se ha discutido ampliamente sobre el hecho
qgue los funcionarios publicos pueden verse
tentadosdellevaraarbitrajelasdecisionesdela
JRD que no seanfavorables ala entidad publica
por el temor de incurrir en responsabilidad

por no hacerlo, aun cuando ello
pueda no ser eficiente analizando
el costo-beneficio de hacerlo.

34 Art. 213° RLCE.
32 7 Directiva.

*®Art 209 RLCE y 7.21y 7.22 Directiva
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En tal sentido, es positivo que la normativa
seflale que corresponde al titular de la
entidad publica, bajo responsabilidad,
evaluar la conveniencia 0 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. *

En ese sentido, al reservar dicha decision al
titular de la entidad publica, se busca que
haya una mayor garantia de la razonabilidad
de iniciar un arbitraje. Si bien las entidades
publicas no son las que generalmente inician
los arbitrajes, podria ser que las decisiones
de la JRD cambien dicha tendencia, por lo
cual se espera que el involucramiento del
titular de la entidad reduzca dicho riesgo y lo
limite a aquellos casos en que se justifique.

8. Confidencialidad *

Toda la informacion que obtenga un miembro
de la JRD en el ambito de sus actividades es
reservada y no puede ser revelada, salvo
autorizacién escrita por ambas partes, o que
fuera requerido por un érgano jurisdiccional

o por el OSCE.
Por lo cual, la JRD puede tomar
medidas para proteger los secretos

comerciales y la informacion confidencial.



9. Honorarios de la JRD?*®

Las partes asumen en partes iguales los
honorarios y gastos de los miembros de la
JRD. Los miembros de la JRD reciben en partes
iguales los mismos honorarios por su labor.
Mientras que el articulo 209 del RLCE
establece que los honorarios de los miembros
deben ser acordes con las respectivas tablas
de los Centros, el numeral 7.21 de la Directiva
establece que “a falta de acuerdo entre las
partes y los miembros de la JRD respecto
del monto de los honorarios y gastos, éstos
seran fijados conforme a lo establecido
en el respectivo reglamento del Centro”.
Dicha diferencia normativa deja la duda sobre
silaJRDy las partes pueden acordar apartarse
delastablasdehonorariosquefijenlosCentros.
En cualquier caso, dicha duda se eliminaria
en caso que en las tablas de los Centros
se indigue que las partes y la JRD pueden
acordar apartarse de los honorarios
establecidos en la respectiva tabla.

Adicionalmente, la clausula 5 del Contrato
Tripartito Modelo, el cual no es de uso
obligatorio, establece que los honorarios vy
los gastos reembolsables de los miembros

de la JRD seran pagados en |la
forma que determine el reglamento
correspondiente del Centro.

Si bien la LCE, el RLCE, la Directiva y el
Contrato Tripartito Modelo dejan el tema
de los honorarios para que sea regulado

por los Centros, en la clausula 5 del
Contrato Tripartito Modelo se establece
dos disposiciones que dejan ver un criterio
gue se podria adoptar en este respecto.

En primer lugar, en el numeral 5.3 se
establece que “no habrd lugar al pago de
bonificaciones extraordinarias a los miembros
de la JRD”. Entiendo que ello tiene su razén
de ser en que se busca que la remuneracion
de los miembros de la JRD no esté ligada
al monto de la controversia, sino a la
cantidad del trabajo que la misma requiera.
En segundo lugar, el numeral 5.4 establece
gue “el honorario aqui pactado se mantendra
fijo durante la vigencia del presente contrato;
salvo que el mismo se extienda por un
periodo superior a veinticuatro (24) meses,
en cuyo caso las partes podran acordar
un ajuste por inflaciéon”. Entendemos que
dicha disposicidon tiene por finalidad que los
honorarios no estén sujetos a reajustes, salvo
en caso que la obra se extienda por periodos
superiores a los veinticuatro (24) meses.

Sin perjuicio de lo anterior, el Contrato
Tripartito Modelo no es de uso obligatorio,
por lo que las partes y/o los centros
pueden adoptar criterios distintos.

En caso de falta de pago por una de las
partes, la otra parte puede subrogarse vy
efectuar el pago. En caso que se mantenga
la falta de pago, la JRD estd facultada a
disolverse. Siendo el centro el que fija los
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gastos administrativos por los servicios
que preste conforme a las tarifas que
establezca en sus respectivos reglamentos.

En el RLCE y en la directiva se pudo haber
incluido que la obligacion de que los
miembros de la JRD deben realizar sus
mejores esfuerzos para realizar sus labores
de manera eficiente y oportuna, minimizando
sus gastos y el tiempo requerido para prestar
sus servicios. Ello hubiera sido una obligacion
general para motivar el uso eficiente de
recursos. Dado que, no se ha abordado el
tema en la normativa, seria positivo que se
indique en los reglamentos de los centros.

Como comentario general, si bien el RLCE y |a
Directiva remiten a los Centros y a las partes
la regulacién del tema de los honorarios,
hubiera sido conveniente que OSCE fije los
lineamientos aplicables a los honorarios de
los miembros de la JRD y la retribucién del
centro, de lo contrario podria haber una
variedad excesiva en la forma de pactar
honorarios y la retribucion de los centros.

Una alternativa posible para
regular los honorarios seria:
a. Un honorario inicial: Pagado
en contraprestacién por las actividades

iniciales de la JRD, incluyendo, sin limitacion,
el estudio detallado del contrato de
obra y demds documentos relevantes.

b. Un honorario mensual: Pagado como
contraprestacion por:
i. la obligacién de los miembros de estar
disponibles para participar en visitas, reuniones y
audiencia previo requerimiento;
ii. la obligacion de los miembros de mantenerse
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informados sobre el avance de la obra, incluyendo
la revision de los informes periodicos y la
correspondencia, y

jii. la obligacidon de los miembros de tomar la
iniciativa para prevenir controversias y resolverlas
de maneratemprana. Dichos honorarios mensuales
cubririan también todos los costos administrativos,
fotocopias, oficina privada (excepto llamadas de
larga distancia, courier, gastos de viaje, vidticos y
hotel) de los miembros.

c. Honorarios por hora: Aplicables por
cada visita regular, reunion, audiencia y la
decision de controversias. Dichos honorarios
por hora podrian considerar un tope maximo
por dia de, por ejemplo, diez (10) horas de
trabajo.

d. Gastos razonables y documentados:
En que incurran los miembros de la JRD en el
marco de su labor, en cualquier sitio, ya sea
relativos a desplazamientos locales, viajes
por via terrestre, aérea u otra, alojamiento,
alimentacion, llamadas de teléfono local o de
larga distancia, gastos de fax y de mensajeria,
fotocopias, correos, gastos de visado, etc.
seran reembolsados tomando como base
su costo real.

10. Conclusiones

Para terminar el presente trabajo, debemos
sefialar algunas consideraciones a modo de
conclusion.

-Esinnegable que el reconocimiento de las JRD
como un posible mecanismo de resolucion
de conflictos en obras publicas con un valor
superior a veinte millones de Soles (S/ 20 000
000.00) es sumamente positivo.



-Consideramos adecuado que se haya
establecido que las JRD emitan decisiones
vinculantes, pero no finales, es decir que
pueden ser sometidas a arbitraje, dejando
de lado la posibilidad de que las JRDs emitan
recomendaciones gque no sean acatadas por
las partes. Y que deban ser administradas por
un centro, ello brindard mayor certeza sobre
su adecuado desarrollo y mayor fiscalizacién
de los adjudicadores en un mercado donde
las capacidades de los adjudicadores recién
se empezaran a formar.

-A pesar que consideramos que seria
conveniente fomentar el uso de las JRDs ad-
hoc, siguiendo el modelo de adjudicacion
anglosajon, ello se puede dejar para una etapa
posterior cuando el mercadovy las capacidades
de los adjudicadores se encuentren mas
maduras.

- Si bien hay entidades publicas que
estan considerando empezar a usar JRDs,
consideramos que hubiera sido positivo que
se establezca que su uso seria obligatorio en
contratos que superen determinado monto.
De tal modo, se hubiera permitido garantizar
SU uso.

- Consideramos que esta disposicion
legislativa ha limitado el alcance de las
controversias que puede decidir una JRD.
Principalmente, las controversias relativas a
adicionales y las relativas a la liquidacion del
contrato. Dichos dos tipos de controversias
son comunes en proyectos de construccion y
hubiera sido favorable que las JRD pudieran
decidir sobre ellas.

-Dada la regulacion normativa actual, las
principales controversias que podrd decidir
la JRD seran aqguellas relativas a: 1) aclaracion
del expediente técnico, 2) ampliaciones de
plazo, 3) temas de calidad. Sin perjuicio de lo
anterior, la JRD, al ser permanente, también
podra apoyar a las entidades publicas y a los
contratistas para prevenir que se generen
controversias con relacién a otros temas,
inclusive aquellos sobre los que la JRD no se
puede pronunciar, como los adicionales de
obray la liquidacién del contrato.

- Otra gran ventaja de las JRD es que
se establece que sélo habra un arbitraje
gue agrupara todas las decisiones de la JRD
con las que las partes no estén de acuerdo.
Ello permitird evitar laudos incongruentes o
contradictorios y reducird la carga procesal
relativa a los proyectos de construccion de
obras publicas.

-Como se ha mencionado a lo largo del
articulo, la regulacién presenta algunos
aspectos que deberian ser aclarados para
facilitar el correcto funcionamiento de las
JRD. Ello podria hacerse mediante opiniones
de OSCE, reglamentos de los Centros o
reformas normativas puntuales. En cualquier
caso, la regulacion es un avance en aras de
lograr una eficiente y eficaz resolucion de las
controversias relativas a obras publicas en el
Peru.
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