De la Conciliacion Decisoria a la Junta

de Resolucion de Disputas:

Apuntes en Relacion a la Junta de Resolucion de Disputas
Como Nuevo Método de Resolucion de Conflictos para un
Contrato de Obra Formalizado Bajo el Ambito de la Nueva Ley
de Contrataciones del Estado

Juan Manuel Hurtado Falvy’

Resumen:

La nueva Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, incorpora la Junta de Resolucion
de Disputas, como un nuevo mecanismo de resolucién de conflictos durante la fase de
ejecucién contractual de obras.

En el articulo se desarrolla, en primer lugar, el marco de las contrataciones del Estado y
las controversias que se originan en el mismo. Posteriormente, se expone el desarrollo de
los Dispute Boards internacionalmente y sus caracteristicas, y se concluye identificando el
tipo de Dispute Boards adoptado en la legislacion peruana, exponiendo sus fortalezas y
debilidades.

Palabras clave:
Junta de Resolucién de Disputas — Ley de Contrataciones del Estado — Mecanismos de
solucion de controversias — Conciliacion decisoria — Arbitraje — Contrato de obra

Abstract:

The new Public Procurement Law introduces the Dispute Boards as a new settlement of
disputes and contestations during the contractual execution of the work phase.

The present article works, in the first place, the framework of public procurement and the
controversies that are originated in the matter. Then, it will expose the development of the
Dispute Boards in other countried and their characteristics. Finally, it concludes identifying
the type of Dispute Boards that is being adopted in Peruvian law, showing his vantages and
disadvantages.
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Fiat iustitia et ruat caelum’
1. Notas preliminares

En la actualidad, 2793 Entidades conforman el
universo del sector publico en el Perd, las cuales
realizan, en conjunto, contrataciones de bienes,
servicios u obras en el orden de los 44,642.10
millones de nuevos soles anuales, convirtiendo asi
al Estado en el mayor contratante del Pais®.

La erogacion de estos fondos, por su naturaleza
publica, se sustenta en una especial regulacion,
que promueve su correcta, eficiente y transparente
utilizacién y gestion, principalmente, en el
Decreto Legislativo N° 1017, que aprueba la Ley
de Contrataciones del Estado® y su Reglamento,
aprobado por el Decreto Supremo N° 184-2008-EF.

Esta regulacién posibilita que el procedimiento de
contratacion* llevadoacaboparaelabastecimiento
de las Entidades pueda ser auditado, no sélo por
los Organismos competentes, sino también por
los miembros de la sociedad, quienes ostentan
el legitimo interés de conocer la forma en que se
ejecutan los recursos y el uso que se asigna a los
bienes publicos.

Este justificado celo con el que la sociedad viene
siguiendo las actuaciones de los funcionarios
publicos, incrementado por los avances
informaticos y los medios de comunicacion,
produce un doble efecto: por un lado, desincentiva
conductas altamente reprochables por la
sociedad, como la corrupcién y malversacién
de fondos publicos®; sin embargo, por otro lado,
conlleva a un excesivo formalismo en el proceder
de las Unidades Ejecutoras y —por qué no decirlo—
falta de decision.

Efectivamente, es un secreto a voces que los
funcionarios publicos, cada vez en mayor
proporcion, actian en su labor diaria considerando
que sus decisiones pueden ser materia de una
accién por responsabilidad administrativa, civil
y/o penal (generados en informes del Sistema
Nacional de Control), por lo que evitan tomar

1 «Hagase justicia, asi se caiga el cielo».

decisiones, inclusive asi sean debidamente
fundamentadas. Esta ausencia de gestién se
acentua mas en la ejecucion contractual de obras,
cuando las distintas figuras que se suelen presentar
(como las ampliaciones de plazo y reconocimiento
de gastos generales) son simplemente denegadas
por los funcionarios publicos, originando que el
Contratista recurra al arbitraje como mecanismo
de solucion de controversias, a fin de que en
dicha instancia el arbitro la otorgue, de ser el caso,
evitando asi «asumir» la responsabilidad.

A ello se le debe sumar la propia naturaleza
conflictiva de la actividad de la construccién,
lo cual se refleja en la medida que, de las
controversias sometidas a arbitraje en el marco
de la Ley de Contrataciones del Estado, el 59.5%
se originan en contratos de obras, frente al 18.0%
de bienes, 14.0% de servicios y 8.5% de consultoria
de obras®.

Bajo el marco expuesto y tomando en cuenta
la frecuente litis que se genera en las relaciones
juridicas derivadas de los contratos de la
administraciéon publica y, particularmente, en
aquellos cuyo objeto es la ejecucién de obras,
estimdbamos oportuno contar con un medio
alternativo de resolucién de conflictos que
permita reducir dicha litigiosidad que dilata,
innecesariamente, la ejecucién contractual
incrementando los costos de transaccion para las
partes, retrasando el cumplimiento del interés
publico.

Al respecto, el 11 de julio de 2014, se publicé en
el diario oficial El Peruano la Ley N° 30225-Ley de
Contrataciones del Estado’, la cual incorpora la
Junta de Resolucion de Disputas como un nuevo
mecanismo de resolucién de conflictos durante
la fase de ejecucién contractual de obras, con la
finalidad de contar con decisiones expeditivas e
inmediatas sobre su desarrollo.

A través del presente articulo, es nuestra intencién
presentar una breve introduccién al ambito de la
Junta de Resolucion de Disputas como un nuevo
mecanismo de solucién de controversias en los

2 La Oficina de Estudios Econémicos del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE, ha emitido los Reportes de
Contrataciones Publicas de los aflos 2013, 2012, 2011 y 2010, sefialando que las entidades peruanas, bajo el dmbito de la Ley de
Contrataciones del Estado, han contratado por S/. 44,642.10, S/. 41,683.73, S/. 28,892.18 y S/. 30,320.16, respectivamente. A julio de
2015, no se ha emitido aun los resultados definitivos para el afio 2014.

3 Emitida bajo lafacultad de legislar delegada al Poder Ejecutivo por el Congreso de la Republica mediante Ley N° 29157, sobre diversas
materias relacionadas con la implementacién del Acuerdo de Promocién Comercial Pert - Estados Unidos , publicada el 04 de junio

de 2008 y vigente desde el 01 de febrero de 2009

4 El«Procedimiento de Contratacidny, salvo excepciones, estd compuesto por tres fases: i) Actos Preparatorios; ii) Proceso de Seleccién;

y, iii) Ejecucion Contractual

5  Sentencia del Tribunal Constitucional del 17 de mayo de 2004, recaida en el Expediente N° 020-2003-Al/TC
6  GUZMAN-BARRON SOBREVILLA, César y ZUNIGA MARAVI, Rigoberto. Comentarios y reflexiones sobre el estudio de investigacién del
Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos - PUCP «Tendencias del arbitraje de contratacion publica: Andlisis de Laudos Arbitrales.

En Arbitraje PUCP. N° 4. 2014, Pag. 86

7  Estanueva Ley de Contrataciones del Estado, entrara en vigencia a los treinta (30) dias calendario de publicado su reglamento, el cual,

ajulio de 2015, auin no ha sido publicado



contratos de obras formalizados bajo el ambito de
la Ley de Contrataciones del Estado, exponiendo
el aporte que seria para las entidades publicas,
invitando asi a la reflexion sobre su aplicacién.

2. Amodo deintroduccion

El Contrato de la Administracion Publica es;
conjuntamente con los actos juridicos, hechos
administrativos, actos de administracion interna y
el reglamento; una de las formas juridicas por las
que se exterioriza la actividad administrativa, para
la satisfaccion de un interés publico, en este caso,
mediante la participacion de un tercero.

Segun las formas de satisfacer dicho interés
publico, la literatura distingue especialmente tres
tipos de contratos, llamados de colaboracién (o
primera generacion), de integracién (o segunda
generacién) y de transformaciéon (o tercera
generacion).

Los primeros son aquellos en los cuales el Estado
se relaciona con el contratista para que éste
realice las prestaciones objeto del contrato con el
fin de coadyuvar al cumplimiento de la finalidad
publica del Estado (por ejemplo, los contratos de
obras publicas). Los contratos de integracién son
aquellos que viabilizan la comunidad econémica
de las naciones; mientras que los ultimos implican
el abandono de la gestidn directa de los servicios
publicos y su traspaso a manos de contratistas
particulares, como es el caso de las concesiones.

Nosotros abocamos estas lineas en los contratos
de la administracion publica llamados de
colaboraciéon, que se forman a través del
procedimiento administrativo de contratacion
desarrollado por el Decreto Legislativo N° 1017,
Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento,
aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF,
centrdandonos en el mecanismo de soluciéon de
controversias de aquellos que tienen por objeto la
ejecucién de obras.

El marco tedrico de este Contrato de naturaleza
administrativa®, especie dentro del género de
Contrato, es definido en el numeral 13, del Anexo
Unico del mencionado Reglamento, como: el
acuerdo para crear, regular, modificar o extinguir
una relacién juridica dentro de los alcances de la Ley
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y del Reglamento, y es sobre las relaciones juridicas
originadas en este contrato, especificamente los
contratos de ejecucién de obras, que en el afio
2013 ha sido contratado por la Entidades Publicas
al amparo de la mencionada normativa por S/.
17,480.40 millones de soles, es decir, el 39.2% del
monto total de contrataciones®, que analizaremos
la idoneidad de recurrir a este nuevo mecanismo
alternativo de solucién de conflicto denominado
Junta de Resolucién de Disputas cuando se
origine una controversias, entre la entidad publica
y el contratista.

Efectivamente, se denomina  Mecanismo
Alternativo de Solucién de Conflictos, al ser una via
utilizada en forma alternativa a la via tradicional
del érgano judicial, para resolver las controversias
que puedan originarse en un contrato, siendo los
mas conocidos en el Pert, la Negociacién Directa,
la Conciliacién, la Mediacién y el Arbitraje.

En la Negociacion Directa, las partes intentan
resolver sus controversias de Buena Fe, sin recurrir
a terceros; en la conciliacién, las partes buscan,
por si mismas, la resolucién de su disputa con la
ayuda de un tercero neutral (conciliador); por su
parte, la mediacidn, es un sistema de negociacion
asistida, mediante el cual las partes involucradas
en un conflicto intentan resolverlo por si mismas,
con la ayuda de un tercero imparcial (mediador)
quien actua como facilitador y conductor de la
comunicacién, siendo que el mediador sélo emite
una opinién preliminar del caso, no obligatorio
salvo que sea aceptada por las partes; mientras
que en el arbitraje, las partes deciden someter sus
controversias a un arbitraje, en el cual, un Tribunal
Arbitral (compuesto o unipersonal), llevard a
cabo el proceso y emitird una decision sobre la
controversia (laudo).

En los Contratos formalizados por Estado Peruano
para abastecerse de bienes, servicios u obras, la
resolucién de conflictos se lleva a cabo mediante
conciliacion o arbitraje desde la emision de la Ley
N° 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado, publicada en el diario oficial El Peruano
el 3 de agosto de 1997.

Estos medios alternativos han sido correctamente
expuestos en la doctrina nacional a lo largo de
los afnos por conocidos especialistas, quienes

8  Los contratos celebrados observando las disposiciones de la Ley de Contrataciones del Estado, se enmarcan en una categoria tipica
del Derecho Administrativo, el contrato administrativo, y presentan las siguientes caracteristicas: (i) son celebrados entre una Entidad
que ejerce la funcién administrativa, y un particular (proveedor); (i) si bien son celebrados para satisfacer la necesidad inmediata de
la Entidad de contar con determinado bien, servicio u obra, su finalidad ultima es la satisfaccion del interés publico que subyace a
dicha necesidad9; (iii) el caracter de colaborador de la administracién publica que adquiere el particular, y que le permite gozar de
determinados derechos10, en tanto cumpla las obligaciones a su cargo; y (iv) las especiales prerrogativas de las que goza la Entidad,
que derivan del ejercicio de la funcién administrativa y la persecucién del interés publico subyacente al contrato11; principalmente.
Al respecto, Opinién N° 078-2012/DTN del 19 de julio de 2012, del Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado - OSCE

9  Frente a las contrataciones de bienes, servicios y consultoria de obras que ascienden a S/. 17,697.80, S/. 8,258.80 y S/. 1,205.10

millones de soles, respectivamente
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presentanun completodesarrollo sobrelos mismos
y sobre su importancia para fomentar la inversion
privada ofreciendo a los inversionistas soluciones
de controversias mas agiles, especializadas y
revestidas de un halo de neutralidad frente a
via judicial ordinaria, los cuales encontramos
suficientes a fines pedagdgicos.

Por ello, enmarcamos estas lineas en relacién a
la Junta de Resolucién de Disputas que, como
novedoso medio alternativo incorporado a la
legislacion peruana, nos plantea nuevos retos
frente a su aplicacion.

3. La Junta de Resolucion de Disputas
como un medio alternativo de
resolucion de controversias

3.1 Apuntes historicos

Como lo hemos sefalado en los acapites
precedentes, el contrato de la administracion
publica es un instrumento para el fin dltimo
inalterable, implicito y connatural a él, de satisfacer
de la mejor manera posible el interés publico. En
dichos contratos concurren simultdneamente
diversos elementos que expresan los intereses
tanto de las partes (vertiente conmutativa) asi
como intereses colectivos, generales o sociales
(vertiente distributiva), que deben ser conciliados
hacia una linea media justa.

Asi, considerando los diversos intereses
involucrados que conlleva a una litiogisidad innata
en los contratos de la administracion, es necesario
brindar a los mismos de las herramientas que
permitan su pronta solucién, a fin de continuar
su objetivo mayor de satisfacer el interés publico,
para el cual se han formalizado.

En dicho marco, surge la Junta de Resolucién
de Disputas, denominados doctrinal e
internacionalmente como Dispute Boards, como
medio alternativo de resolucién de conflictos
cuyos origenes se remontan a obras de ingenieria
civil de los Estados Unidos de Norteamérica,
especificamente, alrededor del afio 1960 con la
construccion de la represa de Boundary Dam en
Washington, en la cual se establecié una Junta
Mixta de Consultas™ a la cual se solicitdé tomar
decisiones.

En 1974, fue publicado un estudio denominado
«Mejoras para la Contratacion de Construcciones

10  «Joint Consulting Board»
11 «Better Contracting for Underground Construction»

Subterrdneas»'’, elaborado por el Comité Nacional
de Tecnologia en la Construccion de Tuneles de los
Estados Unidos de Norteamérica, el cual evidencié
las consecuencias negativas de los conflictos en
el desarrollo de las obras, motivando que en el
afo 1975 se estableciera un Dispute Board para
la construccion del tunel Eisenhower en el estado
de Colorado, convirtiéndose en un ejemplo para la
practica contractual de obras.

Paralelamente, la Federacion Internacional
de Ingenieros Consultores (FIDIC)'? publicaba
diversos modelos de contratos muy populares en
las contrataciones internacionales, en los cuales
se otorgaba un elevado poder al ingeniero de la
obra, quien actuando como «Gerente de Obrax'?,
decidia respecto a las controversias que surgian
entre las partes. Sin embargo, al ser un agente
del contratante de la obra, sus decisiones no eran
consideradas imparciales por los contratistas,
por lo que frecuentemente las decisiones eran
sometidas a arbitraje.

Fue en Honduras en el aflo 1980 donde un Dispute
Board fue utilizado en un proyecto de gran
envergadura internacional, la Represa y Central
Hidroeléctrica - El Cajén, con financiamiento del
Banco Mundial, propagdndose masivamente sus
resultados satisfactorios en otros proyectos, siendo
en el afio 1990 que el Banco Mundial publicé sus
Normas para Adquisiciones de Obras basado en
un «Contrato FIDIC» pero con la posibilidad de
recurrir a los Dispute Boards.

En 1995, la Federacion Internacional de Ingenieros
Consultores — FIDIC incorpord, en forma estandar
en sus modelos de contratos de disefio y ejecucién
de obras, la posibilidad de recurrir a los Dispute
Boards en cuyo supuesto le retiraba al ingeniero la
facultad de decidir sobre las controversias en obra;
y, para el afno 1999 establecié en sus contratos
modelo a los Dispute Boards como principal medio
de resoluciéon de conflictos, el cual fue tomado
como modelo en las Normas para Adquisiciones
de Obras del afio 2000 del Banco Mundial.

Las condiciones de los Dispute Boards han
ido armonizdndose a los largo de los afos,
emitiéndose una ediciéon concordada entre el
Banco Mundial y la Federacion Internacional
de Ingenieros Consultores en el afio 2005 que
ha sido recogida por la mayoria de los Bancos
Multilaterales de Desarrollo, siendo que, en el afio
2008 FIDIC publicé el libro dorado, Condiciones

12 Fundada en 1913, agrupa a federaciones de ingenieros de mas de 80 paises. Entre sus fines destaca el de promover las buenas
practicas en los servicios de ingenieria, por lo cual publican informes, manuales y contratos modelos. Los contratos FIDIC se han
convertido en los modelos estandar de contrato de construccién mas utilizado mundialmente

13 Entiéndase como una especie de supervisor de obra, pero con facultades de decision sobre la misma.



de Contrataciéon para el Disefio, Construccion y
Operacion, que establecié la vigente condicién de
los Dispute Boards™.

En este sentido, es importante tener presente que
los Dispute Boards fueron creados para actuar
dentro de un marco de solucidon de conflictos
ya existente, en reemplazo a las decisiones del
ingeniero (Gerente de Obras), a fin de optimizar
la administracion de los contratos internacionales
de construccién, pero manteniendo siempre la
posibilidad de recurrir al Tribunal Arbitral para
obtener la resolucién definitiva al conflicto, lo cual
es de especial relevancia a fin de comprender que
este medio de resolucion de conflictos no es un
reemplazo del arbitraje, sino mas bien un filtro
para que en el arbitraje se discutan las materias de
mayor complejidad.

Se identifica a los Dispute Boards como;

«Un método continuo, regular y eficiente para
solucionar reclamos durante la ejecucién del
proyecto. Es continuo porque generalmente
sigue el proyecto desde su inicio hasta el fin. Es
regular porque requiere visitar el lugar de la obra
periédicamente, siendo testigo asi del progreso
de los trabajos, discutiendo controversias
potenciales, escuchando reclamos, preparando
u absolviendo consultas durante el curso del
proyecto; y finalmente es eficiente por su atractiva
relacién costo-tiempo y beneficio».’

3.2 Caracteristicas de los Dispute Boards

Dispute Board es la persona o el conjunto
de personas que, en virtud al acuerdo de las
partes originado en el contrato de obra, tiene
la competencia para pronunciarse respecto a
diversos aspectos sobre la ejecucién de la obra, a
fin de evitar o resolver las controversias entre las
partes.

Actualmente, es pacifico en la comunidad
internacional reconocer tres tipos de Dispute
Boards: (i) Dispute Review Boards (DRB), que emiten
recomendaciones; (ii) Dispute Adjudication Boards
(DAB), que emiten decisiones; vy, (iii) Combined
Dispute Boards (CDB), que, normalmente, emite
recomendaciones y también decisiones a solicitud
de las partes, siendo las partes, en virtud a la
libertad contractual, quienes tienen la potestad de
decidir qué tipo le es mas favorable, de acuerdo
a los intereses involucrados en la ejecucién de la
obra.

| Juan Manuel Hurtado Falvy |

Asimismo, los Dispute Boards pueden ser Ad-Hoc
o Permanentes. Los primeros son aquellos que se
designan cuando se produce una controversia y,
por lo tanto, tienen conocimiento sobre los hechos
relacionados a la misma recién a partir de su
nombramiento. Los Dispute Boards Permanentes
son designados por las partes en forma previa
al inicio de la obra y la acompafan durante toda
su ejecucion, teniendo las partes la obligacion
de informarle sobre todo los acontecimientos
de la obra (asi no sean controversiales) e incluso
tienen la obligacion de visitar la obra cada cierto
tiempo, ello, qué duda cabe, les permitira contar
con mayores herramientas para tomar su decision.

Los Dispute Review Boards (DRB), emiten
recomendaciones, normalmente, dentro de un
plazo muy breve a ser solicitado por alguna de las
partes'®y a su vez, las partes tienen, usualmente, el
mismo breve plazo para, una vez notificada con la
recomendacion, manifestar su desacuerdo sobre
la misma; siendo que, de no manifestarlo, dicha
recomendacion serd obligatoria para las partes y
éstas deberan cumplirla sin demora.

Ahora bien, si alguna de las partes no esta de
acuerdo con la recomendacién y lo manifiesta
oportunamente, esta decision no generara
obligacion para las partes y la controversia deberd
ser resulta en forma definitiva por el medio
correspondiente a la legislacion aplicable (judicial
o arbitral).

Sobre lo expuesto, es importante sefalar que los
Dispute Boards no son jurisdiccién y, por lo tanto,
sus decisiones no tienen fuerza ejecutiva (como
los laudos arbitrales), sino que se constituyen
en obligaciones contractuales, como cualquier
otra obligacidn que se encuentre estipulada en
el contrato y cuyo incumplimiento puede ser
sometido a la jurisdiccién correspondiente o ser
causal de resolucién de la relacion juridica.

Es ilustrativo sefalar este tipo de Dispute Boards
es conocido, en el Pery, como la «Conciliacion
Decisoria», contenido en los contratos que se
formalizan bajo las normas de los Bancos de
Desarrollo Multilaterales originados en los contratos
de préstamo suscritos con la Republica del Peru.

Efectivamente, la Republica del Peru tiene
suscritos con diversos Organismos Internacionales
(como el Banco Interamericano de Desarrollo -
BID, el Banco Mundial - BM, entre otros), sendos
contratos de préstamos para cumplir diversos

14 Asimismo, aunque con distinto origen, el Instituto Britanico de Ingenieros Civiles (Institution of Civil Engineers - ICE), contempla en

sus contratos modelos la posibilidad de recurrir a DisputeBoards.

15 PAREDES, Gustavo. Dispute Boards y Arbitraje en Construccion: ;Compiten o se complementan? En Revista Arbitraje PUCP. Aio IlI, N°

3.2013. pag84-85.

16 En los contrato bajo las normas de los Bancos de Desarrollo Multilaterales, como el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y el
Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento (BIRF), el plazo es de 28 dias.
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objetivos sociales en el Peru, estableciendo en
las cldusulas de éstos, que las adquisiciones de
bienes, servicios u obras, para cumplir dichos fines,
seran llevadas a cabo por las politicas de estos
organismos financiantes'’.

Asi, en estos contratos estandar para la ejecucién
de obras se incluye el tipo de Dispute Review
Boards (DRB) — Ad-Hoc, Unipersonal, denominado
«Conciliacion Decisoria», de acuerdo al detalle
siguiente:

«Si el Contratista considera que el Gerente de
Obras ha tomado una decisién que estd fuera
de las facultades que le confiere el Contrato, o
que no es acertada, la decision se someterd a la
consideracion del Conciliador dentro de los 14
dias siguientes a la notificacion de la decision del
Gerente de Obras.

El Conciliador deberd comunicar su decision
por escrito dentro de los 28 dias siguientes a la
recepcion de la notificacion de una controversia.

25.2  El Conciliador serd compensado por su
trabajo, cualquiera que sea su decision, por hora
seguin los honorarios especificados en los DDL
y en las CEC, ademds de cualquier otro gasto
reembolsable indicado en las CEC y el costo serd
sufragado por partes iguales por el Contratante
y el Contratista. Cualquiera de las partes podrd
someter la decisiéon del Conciliador a arbitraje
dentro de los 28 dias siguientes a la decision por
escrito del Conciliador. Si ninguna de las partes
sometiese la controversia a arbitraje dentro
del plazo de 28 dias mencionado, la decisién
del Conciliador serd definitiva y obligatoria.»
(Nuestro subrayado).

Como se puede colegir de la lectura de la citada
cldusula de solucién de controversias, nos
encontramos ante una persona que tomara una
«decision» (seguin la denominacién que se le ha
dado a su pronunciamiento), sin embargo, ésta solo
serd obligatoria si la contraparte no la cuestiona
dentro de un plazo determinado. Por lo tanto, nos
encontramos realmente bajo los pardmetros del tipo
de Dispute Review Boards (DRB), en la medida que
el «pronunciamiento» del «conciliador», Unicamente,
serd obligatorio cuando no sea cuestionado.
Asimismo, es unipersonal, porque este tipo de
contrato establece que la controversia es resuelta
por una sola persona y es Ad-Hoc, porque si bien su
designacion puede ser al inicio del contrato, no tiene
mayor conocimiento sobre el desarrollo de la obra,
sino, hasta que se produce el conflicto.

Por otro lado, los Dispute Adjudication Boards
(DAB), emiten decisiones (igualmente en un
plazo muy breve a ser solicitado por alguna de las
partes), siendo la caracteristica principal que el
pronunciamiento emitido sobre la controversia es
de obligatorio cumplimiento desde su notificacion.

En este sentido, si bien las partes tienen,
igualmente, la posibilidad de manifestar su
desacuerdo con la decisién emitida por el Dispute
Adjudication Boards, este pronunciamiento
permanece obligatorio, asi se haya recurrido a la
jurisdiccion correspondiente para cuestionarla.
Siendo ello asi, la decisiéon emitida por el Dispute
Adjudication Boards es una obligaciéon para las
partes de inmediato cumplimiento y solo podra
revertirse cuando la jurisdiccién correspondiente
(judicial o arbitral), haya resuelto definitivamente.

Los Combined Dispute Boards (CDB), como su
nombre lo indica, contienen un sistema mixto, en
el cual, la regla bésica es que su competencia se
centra en emitir recomendaciones, sin embargo, a
solicitud de una de las partes y a falta de oposicién
de la otra, puede emitir también decisiones.

Asimismo, existen ciertos supuestos en los cuales
el Combined Dispute Boards puede decidir
adoptar una decisién cuando una parte lo solicite
e inclusive cuando la contraparte se oponga.
Esto sucede cuando el Combined Dispute Boards
advierta la toma de la decisién es necesaria para la
continuidad de la obra o para conservar elementos
de prueba.

De lo expuesto podemos concluir que los
Dispute Boards estaran constituidos y tendran las
competencias que las partes, de comun acuerdo
decidan otorgarles (las cuales no se agotan en
recomendaciones y decisiones sino que pueden
amoldarse a la infinita necesidad de la obra,
como absolucién de consultas), pudiendo ser
sus pronunciamientos obligatorios (en la medida
que las partes lo hayan decidido), pero solo
contractualmente.

4, La Junta de Resoluciéon de Disputas
en la Nueva Ley de Contrataciones del
Estado

Con la publicaciéon de la Ley N° 26850, Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado en el
ano 1997, se establecié como los Unicos medios de
solucion de controversias en una relacién juridica

17  Asi, por ejemplo, en los Contratos de Préstamos suscritos entre la Republica del Pert y el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), se
suele establecer que la adquisicion de obras y bienes que se financien con cargo a los recursos del Financiamiento o con cargo a los
recursos del aporte local se llevara a cabo de conformidad con las disposiciones establecidas en las «Politicas para la adquisicion de
obras y bienes financiados por el Banco Interamericano de Desarrollo» y la seleccion y contratacion de consultores que se financien con
cargo a los recursos del Financiamiento o con cargo a los recursos del aporte local debera ser llevada a cabo de conformidad con las
disposiciones establecidas en las «Politicas para el desarrollo y contratacién de consultores financiados por el Banco Interamericano de

Desarrollo», vigentes al afio del contrato de préstamo



originada en la normativa de contratacién estatal
para el abastecimiento de las Entidades Publicas, a
la Conciliacién y Arbitraje.

La conciliaciéon como un medio de solucién de
controversias autocompositivo y el arbitraje
presentado como:

«Una solucién de conflictos mds dgil, mejor
especializacion de quienes resuelven la
controversias, mayor control de las partes sobre
la independencia e imparcialidad de quienes
resuelven, mayor control de las partes sobre las
reglas del proceso y mayor predictibilidad en
las decisiones. La cultura arbitral contribuye asi,
no solo a resolver conflictos, sino a hacerlo en
un entorno eficiente con una mayor autonomia
privada y descargando al sistema judicial del
conocimiento de determinadas materias.»'®

Sin embargo, la conciliacién atiin no ha encontrado
en los funcionarios publicos los suficientes
incentivos para recurrir a ella (sobre lo cual,
hacemos extensivos los argumentos de gestion
expuestos en el primer acapite) y el arbitraje si
bien, mas agil que la jurisdiccién ordinaria, ain no
lo suficientemente expeditiva'®.

En el marco expuesto, el 11 de julio de 2014, se
publicé en el diario oficial El Peruano, la Ley N°
30225, Ley de Contrataciones del Estado, la cual
incorpora la Junta de Resolucién de Disputas,
como un nuevo mecanismo de resoluciéon de
conflictos durante la fase de ejecucién contractual
de obras, con la finalidad de coadyuvar a contar
con decisiones expeditivas e inmediatas sobre
su desarrollo. Al respecto, el articulo 45 del
mencionado cuerpo legal establece lo siguiente:

«Articulo 45. Medios de solucion de
controversias de la ejecucion contractual

45.1 Las controversias que surjan entre las partes
sobre la ejecucion, interpretacion, resolucion,
inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato
se resuelven mediante conciliacién o arbitraje,
segun el acuerdo de las partes. Las controversias
sobre la nulidad del contrato solo pueden ser
sometidas a arbitraje.

Las partes pueden recurrir alaJunta de Resolucion
de Disputas en las contrataciones de obras, de
acuerdo al valor referencial y demds condiciones
previstas en el reglamento, siendo sus decisiones
vinculantes. El reglamento puede establecer otros
medios de solucion de controversias.

| Juan Manuel Hurtado Falvy |

(...)

Enloscasosen que, deacuerdo alnumeral anterior,
resulte de aplicacion la Junta de Resolucién de
Disputas, pueden ser sometidas a esta todas las
controversias que surjan durante la ejecucién de
la obra hasta la recepcion total de la misma. Las
decisiones emitidas por la Junta de Resolucion de
Disputas solo pueden ser sometidas a arbitraje
dentro del plazo de treinta (30) dias hdbiles de
recibida la obra. Las controversias que surjan
con posterioridad a dicha recepcion pueden ser
sometidas directamente a arbitraje dentro del
plazo de treinta (30) dias hdbiles conforme a lo
sefialado en el reglamento.»

Del andlisis del citado articulo, podemos advertir
que en virtud al acuerdo de las partes originado
en el contrato de obra, una persona o un conjunto
de ellas tendrd la competencia para pronunciarse
respecto a diversos aspectos sobre la ejecucion de
la obra, siendo estas decisiones obligatorias desde
su notificacion. Al respecto, si alguna de las partes
no estd de acuerdo con la decisién adoptada, debe
manifestarlo en un plazo perentorio que debera
ser sefalado en el reglamento a fin de poder
recurrir a arbitraje?. Sin embargo, la decisién de
la Junta se mantendrd obligatoria hasta que la
controversia se resuelva en forma definitiva en el
arbitraje.

Siendo ello asi, corresponde sefalar que el
legislador ha optado por el tipo de «Dispute
Adjudication Boards» (DAB), en la medida que
la decision de la Junta es obligatoria desde su
emision.

Ahora bien, es importante recordar que el articulo
139, inciso 1 de la Constitucién Politica del Peru de
1993 reconoce, Unicamente, como jurisdiccion al
arbitraje, junto con la justicia ordinaria y la justicia
militar, por lo tanto, los Dispute Boards no son
jurisdiccién y por lo tanto, sus decisiones no tienen
fuerza ejecutiva (como los laudos arbitrales), sino
que se constituyen en obligaciones contractuales.
Por lo tanto, ante el incumplimiento de la parte
«afectada» de la decision adoptada por la Junta y
en consecuencia de la obligacién contractual, la
contraparte esta facultada para hacerla cumplir
en la via arbitral u optar por resolver el contrato
ante dicho incumplimiento, efectuando para
esto Ultimo las formalidades correspondientes
(requerimiento por via notarial, dando un plazo
para su cumplimiento, bajo apercibimiento de
resolverlo, previa notificaciéon de su resolucion),

18 Sobre la aplicacién del arbitraje es suficiente recordar que la exposicion de motivos que sustenta la emisién del Decreto Legislativo
N° 1071, seiala el arbitraje es un medio de solucién de controversias, que origina

19 El tiempo promedio de solucién de conflictos en materia arbitral en contrataciones publicas es de 14.6 meses. Al respecto, PAULET
MONTEAGUDO, Fabiola. El crecimiento del arbitraje en materia de contratacion publica: datos, cifras y reflexiones. En Revista Arbitraje

PUCP. Afo lll, N° 3. 2013. Pag. 90

20 Enlos proyectos del reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, que han ido circulando hasta julio de 2015, se contempla un

plazo perentorio de siete (7) dias habiles
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por lo cual, seria Optimo que el reglamento
establezca dicha obligacién como una «esencial»?',
a fin que el Contratista pueda resolver el contrato
sin mayores cuestionamientos.

Asimismo, consideramos de elevada importancia
que el reglamento adopte esta Junta de Resolucion
de Disputas como una de caracter «Permanente»,
esdecir, que el/los miembros(s) sea(n) designado(s)
antes del inicio de la ejecucién de la obra, a fin
que la Junta pueda contar con un conocimiento
inmediato y continuo sobre todo el desarrollo de
la obra (lo cual implica a su vez el deber de visitar la
obra periédicamente), en virtud a lo cual, cuando
sea requerido su pronunciamiento, contara con el
mayor contexto de la situacion, a fin de decidir en
forma inmediata, lo cual es una caracteristica vital
de la Dispute Boards.

Efectivamente, uno de los mayores argumentos a
favor de su aplicacion es que constituye un medio
eficaz para desincentivar el arbitraje, al ser emitido
contando con un conocimiento actual y completo
de la ejecucion de la obra, existiendo cifras
tangibles de la Dispute Resolution Board Fundation
que la respaldan, asi, se contabiliza que mas del
98% de las decisiones de los Dispute Boards son
cumplidas por las partes y no sometidas a arbitraje
y solo 2% se someti6 a arbitraje siendo que, de este
porcentaje solo 1% fueron revocadas por el Tribunal
Arbitral correspondiente?, por lo tanto, solo aquella
parte que tiene los argumentos suficientes para
desvirtuar lo dispuesto por la Junta recurriria a
arbitraje, previo analisis costo - beneficio.

En principio, no nos dejariamos hipnotizar por estas
cifras que sin duda ilusionan, en la medida que
representan unarealidad diferentealaperuana,enla
cual, elfuncionario publico siempre estara motivado
(¢acaso no por el Sistema Nacional de Control?), a
recurrir a la ultima instancia jurisdiccional, la cual,
para los contratos formalizados bajo la Ley de
Contrataciones del Estado, es la arbitral, momento
en el cual recién se podrd contar con una decision
definitiva, en Ultima «instancia.

Sin embargo, esta litigiosidad ha sido, sino
reducida, por lo menos postergada, mediante
una adopciéon muy realista del legislador, al haber
estipulado que «Las decisiones emitidas por la
Junta de Resolucién de Disputas solo pueden ser
sometidas a arbitraje dentro del plazo de treinta (30)
dias hdbiles de recibida la obra», la cual saludamos
con mucha ilusién.

Efectivamente, esta regulacién permitir3,
sin lugar a dudas, que la continuidad de la
obra no se vea comprometida esperando el
resultado definitivo, en la medida que prioriza
que la culminacién de la obra se efectie
oportunamente.

Por lo tanto, consideramos que la Junta de
Resoluciéon de Disputas, bajo el marco adoptado
en la nueva Ley de Contrataciones del Estado,
permitira que el contrato de obra, como
instrumento, cumpla en mejor medida el fin
ultimo inalterable, implicito y connatural a él, de
satisfacer de la mejor manera posible el interés
publico, lo cual es la razén de ser del funcionario
publicoy lo que a nuestra opinién, correctamente
ha entendido el legislador, al incorporar el tipo
Dispute Adjudication Boards.

5. Pautas Finales

e Dispute Board es la persona o el conjunto
de personas que en virtud al acuerdo de
las partes originado en el contrato de obra,
tienen la competencia para pronunciarse
respecto a diversos aspectos sobre la
ejecucioén de la obra, a fin de evitar o resolver
las controversias entre las partes, en forma
expedita e inmediata.

e Los Dispute Boards actualmente son aplicados
por entidades publicas en sus contratos de
obras que se formalizan bajo las normas de los
Bancos de Desarrollo Multilaterales originados
en los contratos de préstamo suscritos con
la Republica del Pert, bajo el tipo de Dispute
Review Boards (DRB) que ha sido traducido
como «Conciliacién Decisoria».

e La Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del
Estado, incorpora la Junta de Resolucién de
Disputas, como un nuevo mecanismo de
resolucién de conflictos durante la fase de
ejecucién contractual de obras, bajo el tipo
de «Dispute Adjudication Boards» (DAB).

e El contrato de la administracion publica es
un instrumento para el fin dltimo inalterable,
implicito y connatural a él, de satisfacer de la
mejor manera posible el interés publico, por
lo cual, saludamos la inclusiéon de la Junta
de Resoluciéon de Disputas en la regulacién
nacional, la cual pronosticamos que
coadyuvard a cumplir dicha finalidad.

21 Ello por cuanto, de conformidad con el articulo 148 del vigente Reglamento de Contrataciones del Estado, en concordancia con la
Opinién N° 27-2014/DTN del 13 de febrero de 2014, el contratista solo puede solicitar la resolucién del contrato, en los casos en que
la Entidad incumpla injustificadamente sus obligaciones «esenciales» (lo cual es recogido a su vez por el proyecto de reglamento de

la Ley N° 30225)

22 GUZMAN-BARRON SOBREVILLA, César y ZUNIGA MARAVI, Rigoberto. Comentarios y reflexiones sobre el estudio de investigacién del
Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos - PUCP «Tendencias del arbitraje de contratacion publica: Andlisis de Laudos Arbitrales.

En Arbitraje PUCP. N° 4. 2014, Pag. 87.





