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1. INTRODUCCION Y BREVE HISTORIA

ALBA BRIONES Segln Steve Jobs, no se puede conectar los puntos
Abogada y drbitro independiente, mirando hacia adelante; solo pueden conectarse
especializada en arbitraje mirando hacia atras. Si lo buscas bien, veras que

internacional, basada en Madrid. mucha gente ilustre, como Martin Luther King y



Winston Churchill, estaban de acuerdo. Por lo tan-
to, un breve analisis de los origenes y el desarrollo
temprano de las dispute boards (“DBs”,! o juntas de
resolucion de controversias) es un ejercicio util para
considerar lo que su futuro podria deparar a actores
interesados como nosotros. Este sera el objeto de la
primera seccion de este articulo (Seccion 1).

El enfoque principal de este articulo es el analisis
del lugar y la practica de los DBs en los formularios
de contrato Federacion Internacional de Ingenie-
ros Consultores (“FIDIC") y New Engineering Con-
tract (“NEC”). El objetivo es mostrar al lector como
los DBs funcionan de manera diferente en cada
uno de estos contratos estandarizados (Seccion 2)
y proporcionar una vision general de las cuestiones
practicas que surgen al resolver disputas a través de
los DBs (Seccion 3), ya que los lectores de este bole-
tin se componen principalmente de profesionales y
los autores confian en que este sera un ejercicio ttil
para evaluar cuando cabe considerar o defender el
uso de DBs para resolver desacuerdos.

La eleccion de los contratos FIDIC y NEC para ese
proposito es facil de explicar. En primer lugar, son
los formularios de contratos de construccion inter-
nacionales mas utilizados, por lo que las lecciones
aprendidas son muchas y beneficiaran igualmen-
te a muchos. En segundo lugar, permite un ana-
lisis comparativo entre jurisdicciones de derecho
civil (donde se utilizan principalmente formularios
FIDIC) y jurisdicciones de derecho comun (donde
se utilizan principalmente formularios NEC) en
términos del uso de DBs en cada una de ellas. El
lector vera, sin embargo, que hay una mezcla de
aguas cada vez mayor en relacion con el uso de es-
tos mecanismos en los diferentes ordenamientos
juridicos. Nos enfocaremos en Espana, Inglaterra
y Per(, jurisdicciones en las que los autores tienen
dilatada experiencia. En tercer lugar, una mirada
general a la historia de los DBs en estos contratos
explica esencialmente como llegd a crecer su uso:
a base de prueba y error en grandes proyectos de
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construccién en todo el mundo, de manera muy si-
milar a como la regulacion de los propios contratos
ha evolucionado en general.

En cuarto y tltimo lugar, la adopcion de contratos
estandarizados tales como los propuestos por FI-
DIC y NEC permiten el acceso a este tipo de meca-
nismos de resolucion de disputas, que resulta, en
la practica, extremadamente eficaz para prevenir
el arbitraje o la litigacion en el contexto de la eje-
cucion de proyectos de construccion. Una vez sor-
teadas las dificultades culturales y establecidas los
DBs, resultan de gran utilidad para evitar la escala-
da de las disputas y la interrupcion o paralizacion
de los trabajos. Las decisiones emitidas por los DBs,
en el mejor de los casos, permiten la resolucion agil
del conflicto y, en el peor, facilitan la organizacion
de la informacion y el acotamiento de la disputa en
caso de que finalmente resulte sometida a los tri-
bunales judiciales o arbitrales.

Este articulo concluye con una mirada al horizonte
que, en opinion de los autores, indica claramente
que el futuro de los DBs es brillante.

1.1 LOS ORIGENES DE LAS DISPUTE BOARDS:
ESTADOS UNIDOS

La evolucion de los DBs en Estados Unidos surgio
como respuesta a la ineficiencia de los métodos tra-
dicionales de resolucion de disputas, como el arbi-
traje y el litigio, que resultaban costosos y lentos,
llegando a representar entre el 25% y 30% del valor
de las disputas en la industria de la construccion.?

El primer antecedente de los DBs se encuentra en
€l 1960 con el proyecto de la presa Boundary Dam,
en el estado de Washington. Durante su construc-
cion, se creo el “Joint Consulting Board”, un 6rgano
técnico que resolvia disputas de forma temprana,
evitando que estas llegaran a los tribunales.® Este
modelo resulto exitoso.*

1. En este articulo nos referiremos indistintamente a las juntas de resolucion de controversias, de forma general, como “DBs”, quedando englobadas dentro de
esa definicion las distintas modalidades de junta a las que se hara referencia de forma individualizada segin corresponda (DRB, DAB, DAAB, SDB, etc.).

2. APPUHN, Richard, “History and Overview of Dispute Boards Around the World”, Dispute Prevention and Settlement, 2017, pp. 1-63.

3. Ese 6rgano estuvo compuesto de 4 expertos en las distintas areas técnicas que abarcaba el contrato.

4. CHERN, Cyril, Chern on Dispute boards, Londres, Informa Law from Routledge, 4th Ed.,2019, p. 13.



En 1972, 1a Academia Nacional de Ingenieria (“NAE”)
de EE. UU. creo6 el Comité de Tecnologia de Tune-
lacion, que en 1974 recomendo el uso de DBs para
resolver disputas en proyectos de construccion.® Al
Matthews® fue clave en el desarrollo del concepto
de dispute review boards, proponiendo el nombra-
miento de un tercero neutral para mediar en con-
flictos durante la ejecucién de proyectos.

La primera DB formalmente reconocida fue imple-
mentada en 1975, en el proyecto del tanel I-70 (“Ei-
senhower”) en Colorado, dentro del sistema fede-
ral de carreteras de EE. UU. Se trat6 de una dispute
review board de tres expertos en construccion que
ofreci6 decisiones no vinculantes para resolviendo
las disputas surgidas.” La DB fue introducida para
evitar los problemas financieros sufridos en su
proyecto predecesor, el tinel paralelo Edwin C. Jo-
hnson, que habia duplicado su presupuesto debido
a multiples disputas. Inicialmente disefiado como
una ad hoc dispute board (que solo se constituia
cuando surgia una disputa) las partes optaron pos-
teriormente por una standing dispute board, que
se mantuvo activa a lo largo de todo el proyecto.
Solo se presentaron formalmente tres disputas, y
las decisiones de la DB fueron respetadas por am-
bas partes, evitando asi el arbitraje o litigio.?

En 1978, la United States National Academy of
Science (“NAS”) public6 un informe con reco-
mendaciones para mejorar la construccion de
proyectos subterraneos. Propuso la creacion de
un panel de tres a cinco expertos cualificados
para ayudar en la resolucion de reclamaciones y
disputas. Este panel tendria la facultad de emitir
resoluciones, sentando asi las bases del concep-
to de dispute board.®

S0

CHERN, p. 14.
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1.2 LA EXPANSION INTERNACIONAL: LATAM,
ASIA'Y AFRICA

El primer uso de DBs fuera de Estados Unidos fue
en el proyecto de la presa hidroeléctrica El Cajon,
en Honduras, en 1980, financiado por el Banco
Mundial. El contrato incluia un sistema de resolu-
cion de disputas en tres fases: intervencion de un
ingeniero, una claim review board con recomenda-
ciones no vinculantes, y arbitraje como ultimo re-
curso. Ninguna de las cinco disputas surgidas fue
llevada a litigio.”

Mas tarde, el complejo hidroeléctrico Ertan, en
China, también financiado por el Banco Mundial,
adopto el uso de DBs entre 1991y 2000. La DB re-
solvié multiples disputas técnicas y contractuales
sin recurrir a arbitraje, consolidando su reputa-
cion en la gestion de megaproyectos. En 1994, el
Banco Mundial adopt6 el uso de los DBs en los pro-
yectos que financiaba.

En Africa, la presa de Katse (1991-1997) en Lesoto
fue la primera infraestructura en implementar una
DB, compuesta por tres miembros. De las 16 reco-
mendaciones emitidas por aquella DB, solo una fue
llevada a arbitraje, y la recomendacion fue con-
firmada.”? Este éxito reafirmo la efectividad de los
DBs en proyectos internacionales.

1.3 LA IMPLEMENTACION DE LAS DISPUTE
BOARDS POR FIDIC Y NEC

El éxito demostrado por los DBs en proyectos in-
ternacionales motivo a instituciones como FIDIC
y NEC a incorporarlos en sus modelos contrac-
tuales, formalizando su adopcién en proyectos de
construccion e ingenieria.

6. Al Matthews fundé la Dispute Resolution Board Foundation (“DRBF”) en 1996, convirtiéndose en su primer presidente. La fundacion ha trabajado
permanentemente para desarrollar programas y recursos de capacitacion enfocados en los DBs.

7. APPUHN, pp. 1-63.

8. “History of the Dispute Board process and the DRBF”, <https: //www.drb.org/history> consultado el 30 de octubre de 2024.

9. U.S. National Committee on Tunnelling Technology, "Better Contracting for Underground Construction: Report of a Study Conducted by Standing
Subcommittee No. 4, Contracting Practices, of the U. S. National Committee on Tunnelling Technology”National Academy of Sciences, 1974.

10. “Project Database through April 2017".
11.  Ibid.
12. Ibid.


https://www.drb.org/

La primera fue FIDIC quien, en el 1995, introdujo
las dispute boards en su Libro Naranja, un modelo
contractual para proyectos de disefio y construc-
cion o llave en mano basado en la experiencia del
Banco Mundial. En lugar de recurrir al ingeniero
para resolver disputas, se cre6 una junta de adjudi-
cacion de disputas (“DAB”, por sus siglas en inglés,
dispute adjudication board), compuesta por uno o
tres miembros seleccionados por el empleador y
el contratista al inicio del proyecto, con los costos
compartidos por ambas partes.?

Un afio después, en el 1996, FIDIC public6 un suple-
mento a los Libros Rojo (4* edicién) y Amarillo (32
edicion), ambos publicados en el 1987, permitiendo
la incorporaciéon de una DAB con procedimientos
estandarizados, como primera instancia de reso-
lucion de disputas, siendo la segunda el arbitraje.

Fue en 1999 cuando FIDIC consolid6 la implementa-
cion de dispute boards en todos sus modelos de con-
trato con la introducciéon de la Rainbow Suite, que
incluia el Libro Rojo para obras de ingenieria civil, el
Libro Amarillo para trabajos eléctricos y mecanicos,
y el Libro Plata para proyectos llave en mano. Todos
estos modelos incluian una clausula de resolucion
escalonada de disputas, estableciendo la decision
del ingeniero como primer paso y las dispute boards
como segundo, antes de recurrir como tercer paso,
al arbitraje bajo las reglas de la Camara de Comer-
cio Internacional (“CCI").Dependiendo del modelo de
contrato, FIDIC ofrecia dos tipos de DBs: Standing
Dispute Board”y “Ad Hoc Dispute Board”."®

13. Sub-Clause 20.3 [Dispute Adjudication Board].
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En el Libro Dorado de FIDIC de 2008, se ampli6
aun mas el rol de la DB, introduciendo una nueva
clausula de “Prevencion de Disputas”. Esta clausula
permite a las partes acordar que la DB ofrezca asis-
tencia informal en cualquier cuestion o desacuerdo
entre ellas, sin que dicha asistencia sea vinculante
si las partes deciden proceder a una resolucion
formal del conflicto.'®

La edicion de 2017 de la Rainbow Suite, adopto, en
todos sus modelos de contrato, los DBs perma-
nentes de la Rainbow Suite y la prevencion de dis-
putas del Libro Dorado 2008. Estas DBs ahora se
denominan Dispute Avoidance/Adjudication Boards
(DAAB), y bajo ese nombre se destaca su importan-
cia como un medio para prevenir disputas.

En el 2019, FIDIC public6 los Principios Dorados,”
estableciendo las caracteristicas esenciales de la
marca FIDIC e indicando que seria engafoso e in-
apropiado referirse a un contrato que utiliza las
condiciones generales de FIDIC como un “Contra-
to FIDIC” si no cumpliese con estos principios-."® El
Principio 5 indica que, a menos que exista un con-
flicto con la ley aplicable al Contrato, todas las dis-
putas formales deben ser remitidas a una Dispute
Avoidance/Adjudication Board (o a un Dispute Adju-
dication Board, si corresponde) para que emita una
decision provisionalmente vinculante, como condi-
cion previa al arbitraje.”® La inclusion de estos me-
canismos entre los Principios Dorados, implica que
FIDIC considera que la disponibilidad de un DAAB o
DAB independiente e imparcial para resolver (pro-

14. BUNNI, Nael. G., FIDIC Forms of Contract, Ed. 3%, GB: Blackwell Publishing, 2005, p. 391-407.

15. La principal diferencia entre una “Standing Dispute Board” (SDB) y una “Ad Hoc Dispute Board” radica en su momento de constitucion y su rol en la prevencion
de conflictos. Una SDB se establece al inicio del contrato y permanece durante toda la ejecucion del proyecto, realizando visitas regulares al sitio y actuando
de manera preventiva, con el fin de evitar que los desacuerdos se conviertan en disputas formales. En contraste, una Ad Hoc Dispute Board se forma
Gnicamente cuando surge una disputa, sin tener una presencia constante en el proyecto, lo que la convierte en un mecanismo reactivo, disefiado para

resolver conflictos ya existentes.

16. Sub-Clause 20.5 [Avoidance of Disputes] “If at any time the Parties so agree, they may jointly refer a matter to the DAB in writing with a request to provide
assistance and /or informally discuss and attempt to resolve any disagreement that may have arisen between the Parties during the performance of the Contract.
Such informal assistance may take place during any meeting, Site visit or otherwise. However, unless the Parties agree otherwise, both Parties must be present at
such discussions. The Parties are not bound to act upon any advice given during such informal meetings, and the DAB shall not be bound in any future Dispute
resolution process and decision by any views given during the informal assistance process, whether provided orally or in writing”.

17.  Eninglés, “The FIDIC Golden Principles”, y pueden ser descargados gratuitamente desde la pagina web https: / /fidic.org /books /fidic-golden-principles-2019.

18. En el texto original “it would be misleading and inappropriate to refer to a contract using the FIDIC GCs that does not comply with the GPs as a “FIDIC Contract”.

The FIDIC Golden Principles, First Edition 2019, parr.2, p. 6.

19. En el texto original “Unless there is a conflict with the governing law of the Contract, all formal disputes must be referred to a Dispute Avoidance/Adjudication
Board (or a Dispute Adjudication Board, ifapplicable) for a provisionally binding decision as a condition precedent to arbitration.” The FIDIC Golden Principles,

First Edition 2019, parr. 4, p. 10.



visionalmente) disputas es fundamental para un
contrato justo y equilibrado.?

Por otro lado, los contratos NEC existen desde 1993.A
pesar de estar enfocados hacia la colaboracion entre
las partes, el gerente de proyecto (Project Manager)
y el Supervisor, a lo largo del proyecto,las primeras
tres iteraciones de los contratos no incluian métodos
de resolucién de disputas basados en el pacto entre
las partes (como es el caso de los DBs).

En el periodo entre 2005 y 2017, la organizacion
matriz del NEC, el Instituto de Ingenieros Civiles
(por sus siglas en inglés, “ICE"), formalizé su ma-
yor compromiso por la solucioén y la prevencion
de conflictos, mediante la publicacién de proce-
dimientos de resolucion de conflictos y la firma
del “Compromiso para Evitar Conflictos” (Conflict
Avoidance Pledge), un acuerdo de adopcioén volun-
taria para usuarios de la industria de la construc-
cion dirigido a evitar la proliferacion de disputas
y a la intervencién temprana para su prevencion.

Como parte de ese impulso, en 2017 se public6 la cuar-
ta iteracion de los formularios del NEC (“NEC4"), que
ahora prevé un mecanismo de resolucion de conflic-
tos (conocido como “Opcion W3”) en la que se esta-
blece el uso de DBs como paso previo a la remision a
arbitraje o litigio. Esta opcion se suma a las ya ofre-
cidas anteriormente en contratos NEC, que incluyen
dos posibles mecanismos como paso previo al inicio
de un litigio (judicial o arbitral): la “Opcion W1”, con-
sistente en la negociacion por representantes de alto
nivel; seguida de un procedimiento de adjudicacion
(adjudication), referido como la “Opcion W2”, de na-
turaleza contractual (o por imposicion legal en el caso
de proyectos en el Reino Unido). Se establecen asi en
los contratos NEC sistemas alternativos de resolucion
de conflictos (cada una seguida de arbitraje o litigio).
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2. EL CLAUSULADO MAS RELEVANTE

2.1 LOS CONTRATOS FIDIC

En los contratos FIDIC de 2017, se han introduci-
do mejoras clave en el mecanismo de resolucion
de disputas que se pueden analizar por sus eta-
pas: presentacion de reclamos, determinacion del
ingeniero, prevencion de disputas, adjudicacion,
conciliacion amigable y arbitraje.

2.1.1 PRESENTACION DE RECLAMOS Y DETER-
MINACION DEL INGENIERO

En los contratos de 1999, existian rutas separa-
das para los reclamos del empleador y del con-
tratista, con plazos diferentes. El contratista
debia notificar una reclamacion en un plazo de
28 dias desde que conocia el evento que la ori-
ginaba (segtn la clausula 20.1).! Si no lo hacia,
la reclamacion quedaba excluida (time bar). El
empleador, por su parte, solo tenia que notificar
“tan pronto como fuera razonablemente posi-
ble” (segln la clausula 2.5), sin estar sujeto a un
time bar.*

En los contratos de 2017, tanto el empleador
como el contratista deben cumplir con el mis-
mo plazo de 28 dias para notificar reclamacio-
nes, segan la clausula 20.2. Sin embargo, ahora
tienen hasta 84 dias para presentar la reclama-
cion detallada, a diferencia de los 42 dias ante-
riores. Si no se presenta una descripcion de las
bases contractuales y/o legales de la reclama-
cion dentro de ese plazo, la notificacion inicial
caduca y ya no se considera valida una vez ese
incumplimiento es notificado por el Ingeniero.?

20. En el texto original “FIDIC considers the availability of an independent and impartial DAAB or DAB to (provisionally) resolve disputes is fundamental to a fair
and balanced Contract, ...”, The FIDIC Golden Principles, First Edition 2019, parr. 5, p. 12.

21. Sub-Clause 20.1 [Contractor’s Claims], “If the Contractor considers himself to be entitled to any extension of the Time for Completion and/or any additional
payment, ...the Contractor shall give... as soon as practicable, and not later than 28 days after the Contractor became aware, or should have become aware, of the
event or circumstance. If the Contractor fails to give notice of a claim within such period of 28 days, the Time for Completion shall not be extended, the Contractor
shall not be entitled to additional payment, and the Employer shall be discharged from all liability in connection with the Claim”.

22. Sub-Clause 2.5 [Employer’s Claims], “If the Employer considers himself to be entitled to any payment ... the Employer or the Engineer shall give notice and particulars
to the Contractor. ... The notice shall be given as soon as practicable after the Employer became aware of the event or circumstances giving rise to the claim.”

23. Sub-Clause 20.2.4 [Fully detailed Claim], “If within this time limit the claiming Party fails to submit the statement under sub-paragraph (b) [i.e., a statement of
the contractual and/or other legal basis of the Claim] above, the Notice of Claim shall be deemed to have lapsed, it shall no longer be considered as a valid Notice,
and the Engineer shall, within 14 days after this time limit has expired, give a Notice to the claiming Party accordingly”.



En cuanto a la gestion de reclamaciones, el inge-
niero debe consultar con las partes con el objetivo
de alcanzar un acuerdo. Si no se logra un acuerdo,
el ingeniero debe emitir una determinacion justa.?

A diferencia de los contratos de 1999, donde todo
el proceso debia completarse en 42 dias, los con-
tratos de 2017 extienden este plazo total a 84 dias.
Ademas, se ha formalizado la obligacion del inge-
niero de actuar de manera neutral,® algo que, aun-
que implicito en muchas jurisdicciones, ahora se
establece de manera explicita.

Las decisiones del ingeniero siguen siendo vincu-
lantes hasta que sean revisadas por una DB o en un
arbitraje. Sin embargo, en los contratos de 2017 se
especifica que, si ninguna de las partes emite una
notificacion de discrepancia (“NOD”) dentro de los
28 dias posteriores a la decision del ingeniero, di-
cha decision se vuelve definitiva y vinculante.?

2.1.2 PREVENCION DE DISPUTAS

Los contratos FIDIC de 2017 introducen una nueva
clausula de prevencion de disputas, la Sub-clausula
21.3, permitiendo que las partes soliciten conjun-
tamente al DAAB asistencia informal para resolver
desacuerdos. También la misma DAAB puede, de
manera proactiva, invitar a las partes a hacer esa
solicitud conjunta si lo considera oportuno.?’
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Las partes no estan obligadas a seguir el consejo de
la DAAB, ni tampoco ésta esta obligada a emitir una
recomendacion si las partes deciden seguir con el
proceso de adjudicacion.?®

2.1.3 ADJUDICACION

El proceso de la DAB en los contratos de 2017 man-
tiene su estructura basica similar a la de los con-
tratos de 1999: la DAB debe emitir una decision
vinculante en un plazo de 84 dias.®

En ambos contratos, de 1999 y 2017, cualquiera de
las partes puede evitar que una decision de la DAB
se vuelva definitiva emitiendo una NOD dentro
de los 28 dias.*® No hay limite de tiempo para que
cualquiera de las partes pueda iniciar un arbitraje.*

La Sub-clausula 21.7 establece que, si alguna de las
partes no cumple con una decision de la DAB, ya
sea definitiva y vinculante o solamente vinculante,
la otra parte puede remitir la disputa sobre el in-
cumplimiento directamente a arbitraje conforme a
la Sub-clausula 21.6, sin que aplique el periodo de
conciliacion amigable.

2.1.4 ARREGLO AMISTOSO Y ARBITRAJE

La Sub-clausula 21.5 de la edicion 2017,%? (Sub-clau-
sula 20.5 en edicion 1999),% busca fomentar que las

24. Sub-Clause 3.7.2 [Engineer’s Determination], “The Engineer shall make a fair determination of the matter or Claim, in accordance with the Contract, taking due

regard of all relevant circumstances”.

25. Sub-Clause 3.7 [Agreement or Determination], “When carrying out his/her duties under this Sub-Clause, the Engineer shall act neutrally between the Parties and

shall not be deemed to act for the Employer”.

26. Sub-Clause 3.7.2 [Dissatisfaction with Engineer’s determination],"If either Party is dissatisfied with a determination of the Engineer:
(a) the dissatisfied Party may give a NOD to the other Party, with a copyto the Engineer; ...

(c) this NOD shall be given within 28 days...

27.

28.

29.
30.

31

32.

33.

If no NOD is given by either Party within the period of 28 days stated in sub-paragraph (c) above, the determination of the Engineer shall be deemed to have been
accepted by both Parties and shall be final and binding on them...”.

Sub-Clause 21.3 [Avoidance of Disputes], “If the Parties so agree, they may jointly request (in writing, with a copy to the Engineer) the DAAB to provide assistance
and/or informally discuss and attempt to resolve any issue or disagreement that may have arisen between them during the performance of the Contract. If the
DAAB becomes aware of an issue or disagreement, it may invite the Parties to make such a joint request”.

Ibid, “The Parties are not bound to act on any advice given during such informal meetings, and the DAAB shall not be bound in any future Dispute resolution
process or decision by any views or advice given during the informal assistance process, whether provided orally or in writing”.

Sub-Clause 20.4 [Obtaining Dispute Adjudication Board’s Decision] en la edicion de 1999, Sub-Clause 21.4.3 [The DAAB’s decision] en la edicion de 2017.

Sub-Clause 20.4 [Obtaining Dispute Adjudication Board’s Decision] en la edicion de 1999, Sub-Clause 21.4.4 [Dissatisfaction with DAAB’s decision] en la edicion
de 2017.

“The FIDIC 2017 Contracts Guide”, p. 546.

Sub-Clause 21.5 [Amicable Settlement],“Where a NOD has been given under Sub-Clause 21.4 [Obtaining DAAB'’s Decision], both Parties shall attempt to settle the
Dispute amicably before the commencement of arbitration. Where a NOD has been given under Sub-Clause 21.4 [Obtaining DAAB’s Decision], both Parties shall
attempt to settle the Dispute amicably before the commencement of arbitration”.

Sub-Clause 20.5 [Amicable Settlement].
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partes resuelvan su disputa de manera amigable
tras una decision de la DAAB, evitando el arbitraje.
Después de que la DAAB emite su decision, esta es
la altima oportunidad para que las partes lleguen a
un acuerdo mutuo. La Sub-clausula permite a las
partes elegir cualquier método de resolucion que
les convenga, como negociaciéon directa, media-
cion o determinacion de expertos. El periodo obli-
gatorio de arreglo amistoso se ha reducido de 56*
a 28 dias® en los contratos de 2017.

Las disposiciones de arbitraje para decisiones
no definitivas de la DAB son practicamente igua-
les en ambos contratos. En caso de que se haya
emitido una NOD, cualquiera de las partes puede
remitir la disputa a arbitraje para su resolucién
final. Ademas, los contratos de 2017 incluyen una
clausula que permite expresamente al tribunal
arbitral tener en cuenta cualquier falta de coo-
peracion en la constitucion de la DAB al momen-
to de adjudicar los costos.

2.2 LOS CONTRATOS NEC

2.2.1 EL ENFOQUE PROACTIVO, PREVENTIVO DE
LOS CONTRATOS NEC

El NEC4 (Engineering and Construction Contract,
“ECC”) Opcion W3 introduce la Dispute Avoidance
Board (“DAvB”) en los formularios NEC. A diferencia
del marco de los DBs de los contratos FIDIC, la DAB
del NEC se centra principalmente en la prevencion
de disputas (con la idea central de que una gestion
proactiva del proyecto minimizara las posibilidades
de que surjan disputas). Por lo tanto, los miembros
de la DAB visitan la obra a intervalos regulares, tal
y como se establece en los datos contractuales, a
menos que las partes lo consideren innecesario, de
modo que puedan estar al tanto de cualquier dis-
puta potencial e intervenir antes de que las posi-
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ciones se consoliden o se haya incurrido en gastos
significativos.®

La DB, al igual que en los contratos FIDIC, esta
formada por uno o tres miembros que se iden-
tificaran en los datos contractuales. Cuando hay
tres miembros, cada parte puede designar a una
persona y la tercera debe ser nombrada conjun-
tamente por las partes en virtud del “Contrato de
Servicio de Resolucion de Disputas NEC” en la fe-
cha de inicio del proyecto. Existen disposiciones
que permiten a un organismo de designacion in-
tervenir para elegir a un miembro de la DAB si las
partes no lo hacen.

2.2.2 LA FLEXIBILIDAD DE LOS PROCEDIMIEN-
TOS, LLEGANDO A UNA DECISION NO VINCU-
LANTE

En general, los procedimientos NEC son menos
prescriptivos que los de los formularios FIDIC. Por
ejemplo, no hay una definicion de “disputa”, a dife-
rencia de FIDIC 2017. Asi que la DAB puede abordar
cualquier "disputa potencial que surja en virtud del
Contrato o en relacion con el mismo”. Ademas, los
métodos de intervencién de la DAB pueden ser for-
males o informales.

El enfoque formal requerira una remision a la DB
cuatro semanas después de que la otra parte y el
jefe del proyecto hayan sido notificados de la po-
sible disputa. A diferencia de las decisiones de la
DAAB en los contratos FIDIC, las decisiones de las
Dispute Avoidance Boards en el NEC 4 tienen el es-
tatus de recomendaciones, sin ser vinculantes. Sin
embargo, las partes suelen tomarse en serio estas
recomendaciones y tienden a someterse a ellas,
dado el calibre de quien las emite y la posibilidad
de que la decision se comparta con tomadores de
decisiones posteriores e influya en ellos.*’

34. Sub-Clause 20.5 [Amicable Settlement],“However, unless both Parties agree otherwise, arbitration may be commenced on or after the fifty-sixth day after the day

on which notice of dissatisfaction was given ...".

35. Sub-Clause 21.5 [Amicable Settlement],“However, unless both Parties agree otherwise, arbitration may be commenced on or after the twenty-eighth (28th) day

after the day on which this NOD was given ...".

36. NEC, “Managing an engineering and construction contract (User Guide)” (Thomas Telford Ltd, 2020), volume 4, p. 84.

37. Chapman, P, “Dispute boards on major infrastructure projects,” [2009] MP1 Proceedings of the Institution of Civil Engineers Management, Procurement and
Lawp. 162, 7-16. (hereafter called “Dispute boards”). Ver también, Chern, C., “The Law of Construction Disputes” (3rd Edition, Abingdon, 2021), capitulo 14

(“Construction Disputes”).
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A diferencia de la DAAB de la FIDIC, no existe un
plazo para que la DAB en NEC4 emita su recomen-
dacion, aunque debe presentarse una notificacion
de insatisfacciéon en un plazo de cuatro semanas
a partir de la fecha de emision de la recomenda-
cion. La necesidad de emitir una NOD con res-
pecto a una recomendacion no vinculante puede,
comprensiblemente, parecer contraintuitiva. Sin
embargo, para evitar problemas con la validez de
cualquier remisién posterior de la disputa a un
tribunal arbitral o judicial, una parte insatisfecha
debe asegurarse de hacerlo a tiempo.

El enfoque informal refleja el enfoque proactivo
de cortar de raiz una posible disputa, mediante la
propia identificacion y revision de posibles dispu-
tas por parte del DAB (por ejemplo, durante una o
mas visitas a las instalaciones).

2.2.3 ARBITRAJE

A diferencia de los contratos FIDIC, los contratos
NEC dejan a las partes elegir entre el arbitraje y
la via judicial, eleccion que estipulan en la seccion
del contrato llamada Contract Data. La opcién W3
(para proyectos fuera de Reino Unido) establece
expresamente que no se puede someter una dis-
puta al tribunal (arbitral o judicial) a menos que se
haya sometido previamente a la DB.

3. LA PRACTICA EN LOS TRES PAISES
ANALIZADOS

3.1 ALCANCE DE USO

En el Reino Unido, la encuesta nacional sobre leyes
y contratos de construccion de 2015 realizada por
NBS, que forma parte del Royal Institute of British
Architects (RIBA), concluyo que el conjunto de con-
tratos NEC3 es ahora el mas utilizado por el 42% de
los clientes, en comparacion con el 32% que utiliza
principalmente contratos Joint Contracts Tribu-
nal (“JCT”) (una organizaciéon que elabora modelos
de contrato estandar para la industria de la cons-
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truccion en el Reino Unido). Hoy dia, los contratos
NEC3 y NEC4 se han convertido en los contratos
preferidos del sector publico en el Reino Unido. Se
utilizan para casi todos los proyectos implemen-
tados por organismos y agencias gubernamentales
nacionales y locales en una amplia variedad de si-
tuaciones comerciales, trabajos y ubicaciones. Por
ejemplo, la Agencia de Medio Ambiente de Ingla-
terra ha utilizado los contratos NEC4 para ejecu-
tar su programa de capital de gestion del riesgo de
inundaciones y erosion costera de £1.2 mil millones
para 2019-2027.28 En cambio, el uso de contratos
FIDIC en el Reino Unido es limitado.

En Perq, el NEC lleg6 en el 2017 como consecuen-
cia del Acuerdo Gobierno a Gobierno (G2G) entre
el Reino Unido y Pert para que empresas britani-
cas proveyeran de asistencia técnica en la prepara-
cion, gestion y ejecucion de los Juegos Panameri-
canos de Lima 2019, especificamente para el disefio
y construccion de la infraestructura permanente
de varias sedes. El G2G fue un marco de excepcion
que permitié el uso de un contrato estandar nacido
en un pais de common law, europeo y de lengua
inglesa, en un pais latinoamericano de idioma es-
pafol con derecho civil. El uso exitoso de los con-
tratos NEC3 en los Juegos Olimpicos de Londres
de 2012 fue un factor que contribuyé a este uso en
gran medida.

Se adjudicaron y firmaron cinco contratos NEC3
ECC Opcién F, los cuales llevaron establecidos en
una Unica clausula W3 el uso de DBs (Dispute Ad-
judication Boards), cuyas reglas de funcionamiento
fueron las de la CCI, y sus decisiones eran vincu-
lantes y debian ejecutarse inmediatamente. Se po-
dia acceder a un arbitraje si una de las partes asi
lo solicitaba, pero obligatoriamente se debia pasar
primero por la DAB.Ello sumado a que era la pri-
mera vez que se usaba este contrato y que habia
poca o ninguna experiencia en Pert de DBs, provo-
c6 que no se fuera a ningln arbitraje hasta que se
culminaron el 100% de las obras de los 5 contratos.
De hecho, con posterioridad no hay registro de que
ninguno de los contratistas haya llevado su discre-
pancia con Lima 2019 (cuyos procesos continud

38. https://www.neccontract.com/projects/environment-agency-collaborative-delivery-framework-uk.
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Legado, la institucidon que nacié para mantener las
sedes de Lima 2019) a un arbitraje.

Tras esta primera experiencia en contratos NEC,
se produjeron dos portafolios mas de proyectos
usando estos formatos contractuales y sus respec-
tivas DABs: ARCC (Autoridad para la Reconstruc-
cion con Cambios, ahora ANIN) y Escuelas Bicen-
tenario, las cuales suman hasta ahora y desde el
2020 mas de 40 contratos NEC por mas de 7.000
millones de doélares en infraestructura de escuelas,
drenajes de ciudades, centros de salud, y solucio-
nes de rios y cuencas.

En los siete afios transcurridos desde la imple-
mentacion de NEC y sus DABs en Perd, ya se han
formado unas 50 juntas, y el proceso de aprendi-
zaje y experiencias ha sido muy interesante. No
obstante, si hace 7 afios casi ninguna, o ninguna
persona que conformé una DAB para un contra-
to NEC en Pert tenia experiencia previa en es-
tos contratos, en opinion de los autores, a dia de
hoy deberia ser un requisito indispensable que
la tengan y que, ademas, entiendan el modelo de
contrato, pues sus decisiones deberian estar en el
marco de la herramienta contractual que rige el
actuar de las partes.

Un gran factor detras del nivel de uso de los
DBs en Pert es el hecho de que estan especifi-
camente regulados en el pais. El 9 de enero de
2016, mediante la entrada en vigencia de la Ley
N. © 30225.- Ley de Contrataciones del Estado,
se implementa en el Perq, la junta de resoluciéon
de disputas (“JRD”) como un mecanismo de so-
lucion de controversias que tiene como funcion
promover la prevencion y la resolucion de con-
flictos que puedan surgir durante la ejecucion
contractual; y como finalidad evitar que el pro-
yecto se paralice y lograr que culminen con éxito
las obras en el plazo establecido.

Adicional a ello, el articulo 243 del Reglamento
de la Ley N. ° 30225 establece la obligatoriedad
de incorporar la clausula de solucién de disputas
mediante JRD en los contratos de obra que com-
prendan disefio y construccion. Asimismo, de
manera complementaria mediante la Directiva N.
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°012-2019-OSCE/CD establece la obligatoriedad
de que las JRD sean administradas por un centro
de JRD, convirtiendo a la JRD en institucional.

Estas instituciones administradoras de JRD deben
cumplir con varias disposiciones, desde la nece-
sidad de poseer cierta experiencia en materia de
resolucion de disputas, infraestructura minima y
modelos para contratos tripartitos, hasta la impo-
sicion de mecanismos de control de sus facultades
(v.g., se establece que no pueden ser sometidas a
JRDs las controversias sobre la nulidad, inexisten-
cia, ineficacia o invalidez del contrato).

Finalmente, en el caso de Espaiia, la utilizacién
de los DBs es atn poco habitual y la informa-
cion disponible al respecto es muy limitada. La
Comision de Dispute Boards del Club Espaiiol e
Iberoamericano de Arbitraje (“CEIA”) emitio en
2023 un informe reflejando los resultados de
una encuesta realizada para determinar el es-
tado actual de la utilizacion de los DBs en di-
versas jurisdicciones, entre las que se incluia
la espafiola. Entre otros resultados, el informe
concluy6 que uno de los principales escollos
que encontraron los entrevistados en el uso de
estos mecanismos de resolucion de disputas fue
el desconocimiento sobre el funcionamiento y
beneficios del mecanismo.

A pesar de ello, la experiencia de los autores es que
los DBs estan siendo empleados por empresas espa-
nolas en la ejecucion de proyectos de construccion
internacionales, a través de la adopcién de contra-
tos modelo tales como los propuestos por FIDIC y
NEC con un alto grado de eficacia en la prevencion
de litigiosidad y en la consecucion eficiente de los
proyectos. Como se analizara en los apartados si-
guientes, la especial situacion de la regulacion ac-
tual en Espafia de este tipo de mecanismos hace
particularmente relevante la regulacion contractual
detallada, no solo del funcionamiento de los DBs,
sino de su interrelaciéon con otros mecanismos he-
terocompositivos de resolucion de disputas que si
se encuentran adecuadamente regulados, especial-
mente con el arbitraje, cuya fiabilidad y desarrollo
jurisprudencial ofrecen un alto grado de confianza.
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3.2 CULTURA DE COLABORACION EN LA INDUS-
TRIA DE CONSTRUCCION

Los contratos FIDIC son mas largos que los NEC y
las partes corren el riesgo de enredarse con contro-
versias si no se administra bien el contrato. Pero en
Inglaterra, los utilizadores de NEC, cuya buena im-
plementacion precisa un enfoque colaborativo, nor-
malmente son convencidos de este enfoque. Hay
muchos ejemplos de utilizacion exitosa de contratos
NEC en grandes proyectos de construccion en Ingla-
terra: los Juegos Olimpicos de 2021y los Terminales 2
y 5C en el aeropuerto de Heathrow, entre otros.

En Pert, el impacto positivo de las JRD y DABs en
los contratos es notable, especialmente con un in-
dice de satisfaccion que supera el 90%. En cuanto
al NEC en Per(, es como la mayoria de los paises
en Latinoamérica y otras regiones, donde los con-
tratos a suma alzada (un contrato en donde se esti-
pula un monto total por la ejecucion del proyecto)
han regentado el ADN de disputa, reclamo, y en-
frentamiento entre las partes. La suma alzada es
una caja negra basada en la asignacion del riesgo
del disefio al cliente (o propietario), que resulta en
la necesidad de usar herramientas tan obsoletas
como la ampliacion de plazo y los adicionales. En
opinién de los autores, el mecanismo no favorece
la apertura de las partes a que dichas evaluaciones
se hagan sobre la base de evidencia principalmen-
te, y no sobre simples proyecciones o extrapola-
ciones, como lo es en una suma alzada.

Un ejemplo, y con mas detalle de lo dicho anterior-
mente, es la herramienta del “Evento Compensa-
ble” del NEC, donde las consecuencias de una si-
tuacién que puede cambiar los precios, las fechas,
o los performances de las obras, se dividen en dos
etapas. La primera es que el Project Manager de-
cida si es o no un Evento Compensable, y si lo es,
recién se evaltan el cambio de fechas por un lado,
y el cambio de precios por otro lado. En especifico
en el cambio de precios, el contratista esta obliga-
do a mostrar lo que pagd como consecuencia del
evento compensable aceptado previamente por el
Project Manager, con lo cual la disponibilidad de
informacion es tal, que la evidencia no requiere
mas detalle. De esa manera se evita la simpleza de
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multiplicar tarifas previamente cerradas por canti-
dades (por ejemplo, gastos generales/dia) por los
dias transcurridos cuando con eso no se transpa-
renta lo que se gast6 realmente.

Por otro lado, cuando llegd el NEC a Pert se puso
de moda la palabra “colaboracion”,que se ha vuel-
to perversa, ya que muchas partes piensan que “la
otra parte colabora si hace lo que yo quiero”, y eso
esta alejado del concepto de colaboracion dentro
del NEC. No obstante, ya existe un pequeno, pero
importante, grupo de personas con experiencia en
la implementacion de los diferentes contratos y en
los distintos roles establecidos, que entienden que
la colaboracién en este formato se incentiva con
el uso de los procedimientos claros del contrato.
Ayudados por asistencia técnica permanente, has-
ta la fecha se ha logrado instalar en varios de los
usuarios el uso adecuado del contrato, y no una in-
terpretacion de parte o un manejo legal basado en
leyes peruanas que no sigue las reglas del contrato.

En Pert ya hay un nimero importante de usuarios
que entendieron que no se trata de tener abogados
de parte, sino gestores contractuales que en el dia
a dia usen adecuadamente el lenguaje, los proce-
dimientos, y el trabajo en conjunto basado princi-
palmente en reembolsos, fees, cambios de fechas,
instrucciones, aceptaciones, notificaciones y otros
que hacen mucho mas claros los procesos dejando
menos temas a la interpretacion de parte.

En Espafa, en la experiencia personal de los au-
tores, encontramos una cultura colaborativa, pero
generalmente canalizada a través de la negocia-
cion, de modo que, al no funcionar la negociacion,
las partes suelen recurrir a arbitraje o la via judicial.

3.3 ESTATUS JURIDICO DE LOS DBS

Se plantea en este apartado la cuestion de si, en
caso de que no exista una DB ya constituida en el
momento de surgir un litigio, una parte puede sal-
tarse ese mecanismo y someter su disputa directa-
mente a arbitraje o a los jueces.

En el Reino Unido, esta cuestion se planted en re-
lacion con una version modificada del Libro Plata
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de 1999 (que prevé una DB ad hoc, y cuya version
modificada preveia el litigio en lugar del arbitraje)
en el asunto Peterborough City Council contra En-
terprise Managed Services Ltd.* El cliente en ese
caso inicié un procedimiento judicial para recupe-
rar los dafios liquidados, pero el contratista solicitd
al tribunal la suspension de dicho procedimiento
sobre la base de que el cliente deberia haber remi-
tido primero la disputa a una DB ad hoc. El cliente
alegd que la Sub-Clausula 20.8 le daba derecho a no
tener que remitir los litigios a la DAB. Esto se de-
bia a que, en sus términos literales, establecia que
cuando surgiera una disputa “y no hubiera una DAB
en funcionamiento, ya sea por la expiracion del nom-
bramiento de la DAB o por cualquier otro motivo”,*0
la disputa podria remitirse directamente a arbitraje.
Sin embargo, el Tribunal rechazo6 firmemente este
argumento, basandose en el sentido comun de que,
cuando una DAB es ad hoc, nunca estara en funcio-
namiento en el momento en que surja el litigio, ya
que debe existir un litigio antes de que pueda ini-
ciarse el proceso de designacion de la DAB.

Obsérvese que en las jurisdicciones de derecho
civil en las que las partes estan sujetas a la obliga-
cion de buena fe, es posible que una parte someta
un litigio directamente a arbitraje cuando la otra
parte haya obstaculizado el proceso de constitu-
cion de la DB (como ocurrié en un caso en Suiza
en el que un empresario obstaculizé el proceso
y el contratista inicio6 directamente el arbitraje,
paso que no fue invalidado por el Tribunal Supre-
mo Federal suizo).*

En Pert, desde Lima 2019, es habitual que los clien-
tes requieran que las decisiones de los DBs sean
vinculantes y de ejecucién obligatoria. Las partes
tienen la opcion de ir a arbitraje, pero primero de-
ben pasar por la DB y cumplir con las decisiones
tras sumisiones formales. Este no es el caso de
opiniones o consultas informales. En la mayoria de
los Gltimos contratos firmados, los clientes han es-
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tablecido que el arbitraje se puede plantear, pero
después de culminar toda la construccion, y que
deberian acumularse las causas para lograr llevar
un solo proceso.

En Espania, a la fecha de publicacion de este articu-
lo, no consta a los autores que se ha decidido esta
cuestion en los tribunales todavia.*?

En realidad, es poco probable que se produzcan
casos en los que los tribunales tengan que deter-
minar si el recurso a DBs puede omitirse, al menos
bajo los modelos de contratos analizados en este
articulo, ya que regulan adecuadamente las conse-
cuencias de la falta de acuerdo para nombrar a los
miembros de los DBs, o los problemas en su consti-
tucion. Por ejemplo, en el caso de los contratos FI-
DIC:(a) prevén una autoridad nombradora cuando
las partes no llegan a un acuerdo sobre el nombra-
miento de cualquiera de los miembros de la DBy los
modelos de 2017 prevén la aceptaciéon considerada
por las partes de los términos del acuerdo DAAB
-potencialmente otro punto en el que una parte
podria tratar de obstruir el proceso de constitu-
cion- en tales casos; y (b) en su formularios 2017
prevén una DAAB permanente y especifican que, si
“no hay un DAAB en vigor (0 no se estd constituyen-
do un DAAB), ya sea por la expiraciéon del nombra-
miento o por cualquier otro motivo”, la controversia
puede remitirse directamente a arbitraje sin per-
juicio de los derechos de la parte remitente, por
ejemplo, a reclamar dafios y perjuicios.

3.4 EJECUCION DE LAS DECISIONES DE LOS DBS

En el caso de la DAAB, su decision de la DAAB es,
por acuerdo contractual, vinculante entre las par-
tes que deberan cumplirla, independientemente
de si se notifica una NOD.* Si la parte perdedora
no cumple con la decision de la DAAB, es posible
pedir la ejecucion provisional a través de medidas

39. Peterborough City Council contra Enterprise Managed Services Ltd [2014] EWHC 3193 (TCC).

40. Enfasis agregada.

41. Decision 4A_124 /2014 del 7 de julio de 2014, accesible en francés en www.bger.ch.

42. Hay jurisprudencia conexa en materia de mediacion, pero lascaracteristicasparticulares de los casos que la motivaron hacen que no resulte facilmente

extrapolable al caso de DBs.

43. Esto fue durante afios una fuente de incertidumbre, como demostraron las decisiones en el caso Persero: CRW Joint Operation (Indonesia) v PT Perusahaan
Gas Negara (Persero) TBK (“Persero I”) (HC) [2010] SGHC 202; 137 Con LR 69, PT Perusahaan Gas Negara (Persero) TBK v CRW Joint Operation (Indonesia)
(“Persero I") (HC) [2014] SGHC 146; [2015] BLR 119 (Singapore High Court decision), PT Perusahaan Gas Negara (Persero) TBK v CRW Joint Operation (Indonesia)
(“Persero 1I”) (CA) [2015] SGCA 30; [2015] BLR 595 (decision del Singapore Court of Appeal).
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cautelares otorgadas por el tribunal arbitral, o de
las medidas cautelares judiciales en apoyo del ar-
bitraje (si bien, en funcién del ordenamiento juri-
dico aplicable, pueden plantearse dificultades en
los plazos legalmente exigibles para el inicio del
procedimiento arbitral, asi como otras dificultades
relacionadas con la posible ausencia de regulacion
especifica de los DBs en la jurisdiccion en cuestion,
conforme a la clausula escalonada de resolucion de
disputas concreta).

Dicho esto, a pesar de la ausencia de caracter di-
rectamente ejecutivo de las decisiones, la expe-
riencia demuestra que la mera emision de reco-
mendaciones o decisiones vinculantes fomenta el
cumplimiento voluntario y favorece la ejecucion
eficiente de la obra, desalentando la litigiosidad y
la acumulacién de reclamaciones y permitiendo
acotar la disputa en caso de que finalmente resulte
necesario iniciar un procedimiento posterior.

El formulario FIDIC de 2017 exige que la DAAB emi-
ta su decision en un plazo de 84 dias a partir de
la remision de la disputa (el DAB del NEC no tiene
plazo, como se ha indicado anteriormente, por lo
que la cuestion de la tardanza no se plantea, al me-
nos no directamente). ;Qué ocurre si la decision se
dicta fuera de plazo? Las posibilidades son escasas
si las partes eligen bien a los miembros de la DB, y
también porque la DB suele solicitar, y es razona-
ble que se le conceda, mas tiempo para emitir la
decision cuando sea necesario. Sin embargo, aun
puede ocurrir. La respuesta es que depende de: (a)
las modificaciones contractuales pertinentes que
las partes hayan introducido en el contrato; y (b) la
legislacion aplicable.

Cabe esperar que una jurisdiccion de common law
como Inglaterra tenga en cuenta los casos pertinen-
tes de otras jurisdicciones de common law. En este
sentido, en el caso sudafricano Freeman NO v Eskom
Holdings Ltd, se sostuvo que una decision tardia de
un adjudicador bajo la forma contractual NEC no
seria invalida (en un contexto puramente contrac-
tual) por el mero hecho de haber sido emitida tar-
diamente. Esto se debe, razoné el Tribunal, a que "a
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diferencia de lo que ocurre en los arbitrajes, no existe
una base contractual legal o de derecho consuetudi-
nario para declarar invdlida la emisiéon tardia de un
laudo de adjudicacion, en particular cuando no existe
un acuerdo entre las partes de que, a menos que la
decision se emita en un plazo determinado, no serd
vinculante ni surtird efecto alguno”.*

En el caso de Pert y Espana los autores no tienen
constancia de una decision de una DB emitida fue-
ra de plazo y perjudicada en su ejecucion contrac-
tual como consecuencia.

Una cuestion similar es si la decision del DB es eje-
cutable, aunque contenga un error de hecho o de
derecho. La respuesta breve es que, dado que el
DB es un acto contractual, segin el Derecho in-
glés, salvo estipulacion contractual en contrario,
un error de hecho o de derecho no vicia la ejecuta-
bilidad de la decision.*

La cuestion no se encuentra expresamente resuelta
en derecho espafol. Sin embargo, previsiblemente,
la conclusion seria la misma, dando prevalencia al
acuerdo de las partes de vincularse por la decision
del DB, con el Ginico limite de la posible vulneracion
del orden publico si el error en la decision fuese de
gravedad suficiente.

En todo caso, el recurso para una parte afecta-
da por una decisién de este tipo es emitir una
NOD y presentar una reclamaciéon en un proce-
dimiento arbitral.

3.5 ¢CUAL ES EL IMPACTO REAL DE LOS DBS EN
LA RESOLUCION DE DISPUTAS?

Las DBs en los contratos FIDIC y NEC logran ins-
cribirse de manera muy (til en un continuum entre
la prevencion de conflictos, el equilibrio entre los
intereses de las partes y un tltimo enfoque de pro-
teccion de los derechos de las distintas partes.

En Inglaterra, las DABs se ven muy favorablemente,
en parte porque la adjudicaciéon, muy similar a los
DAB, tiene una base legal y, por lo tanto, a través

44. Freeman NO v Eskom Holdings Ltd [2010] ZAGPJHC (South Gauteng High Court, Johannesburg), parr. 23.

45. Jordan v Norfolk County Council [1994] 1 WLR 1353, ChD, p. 1358.
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de su uso obligatorio ha desmitificado el funciona-
miento de las DABs, ademas de simplemente por su
éxito en la resoluciéon de disputas.

En Pert, las DAB llegaron notoriamente y casi ma-
sivamente de la mano con sus cinco primeros NEC
en el 2017. Puede que antes se hayan empleado DBs
bajo contratos FIDIC en Pert, pero no tuvieron no-
toriedad y no se supo de su valor en la industria de
la construccion de infraestructura ptblica antes de
este registro. En general los DBs han sido tiles y
cada vez mas valoradas, pues en combinacion con el
modelo NEC, han logrado que mas contratistas de-
jen de presentar reclamaciones de manera frivola, y
que se centren en solo llevar a consulta informal o
sumision formal aquello en lo que realmente no es-
tén de acuerdo con la decision del Project Manager. A
su vez, los Project Managers cada vez entienden mas
que no son el abogado del cliente, y que un tercero
independiente puede mostrarles su arbitrariedad, si
sus decisiones no estan sustentadas en el contrato.

En ocasiones, las partes se muestran preocupadas
por los costes de las juntas permanentes, pero se
ha puesto de relieve que estos suelen represen-
tar entre el 0,1% y el 0,2% anual del coste total del
proyecto. Si se trata de un proyecto de dos afios y
100 millones de doélares, el coste es de 100-200.000
dolares al afno, mientras que un arbitraje completo
costaria al menos 500.000 doélares. Si el proceso de
DB evita un arbitraje, las ventajas, incluso en tér-
minos de tiempo y esfuerzo, no s6lo econémicas,
son claras.*

En el caso de Perd, los costos del mecanismo de
DBs no suelen superar el 0,5% del costo final del
contrato. Sin embargo, su utilizacion ha permitido
evitar en cerca del 100% de casos la practica del
arbitraje, lo cual, ademas del ahorro de abogados y
profesionales ha permitido que el arbitraje se haga
después de culminada la obra y de manera acotada.
En Per esto altimo es realmente un salto cuantico
respecto de lo que pasaba generalmente con arbi-
trajes y paralizaciones de obra, que hacian perder
mucho mas dinero.
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En Espaiia, si bien existe ain poca implementa-
cion de estos mecanismos, la experiencia inter-
nacional arroja datos alentadores sobre la capaci-
dad de este tipo de sistemas de ofrecer soluciones
eficientes para los proyectos de construccion e
ingenieria complejos. En este sentido, resultan
alentadoras las estadisticas publicadas por la or-
ganizacion Dispute Resolution Board Foundation
en 2021, reflejando que en un porcentaje superior
al 80% de los casos analizados, el empleo de DBs
no derivo en el comienzo posterior de procedi-
mientos judiciales o arbitrales.?

3.6 ESCANEO DEL HORIZONTE

En el Reino Unido, parece casi seguro que el pa-
pel de los DBs seguira creciendo, dado el éxito
generalizado de su uso en grandes proyectos
de construccion.

En Per(, el futuro también parece prometedor
para los DBs.El 24 de junio de 2024 se public6 en
el Diario Oficial El Peruano, la Ley 32069.- Ley
General de Contrataciones Publicas (“Ley de Con-
trataciones Publicas” - a la fecha, atin no vigente).
Esta ley desarrollé6 atn mas la institucion de los
DBs en Pert, y lo hizo de tres maneras principa-
les. Primero, cambia la denominacién de junta de
resolucion de disputas (definida supra como JRD)
por Junta de Prevencion y Resolucion de Disputas
(“JPRD"). El caracter preventivo refleja el afianza-
miento del concepto moderno de DBs que consis-
te en que deberian no solamente dirimir contro-
versias sino evitar que el proyecto se paralice y
lograrculminar con éxito las obras en el plazo es-
tablecido. Segundo, las materias susceptibles de
ser sometidas a la JPRD han sido extendidas v.g.,
las relacionadas a prestaciones adicionales apro-
badas por la entidad si podran serles sometidas.
Tercero, respecto a la impugnaciéon de las deci-
siones, establece que, si esta no se lleva a cabo
dentro del plazo establecido o no se inicia el ar-
bitraje dentro del plazo de caducidad, la decision
emitida por la JRPD obtiene el caracter de defini-

46. Prof. Jones, D."Disputes Boards: preventing and resolving disputes”, Paperexpuesto en la conferencia de la SCL Malaysia Construction Law international,

Kuala Lumpur, el 19 de septiembre de 2014, p. 10.
47. Disponible en: https://www.drb.org/db-fags.
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tiva e inimpugnable, es decir la decision adquiere
mérito ejecutivo. Ello es importante porque con-
lleva que, al no impugnarse dentro del plazo, las
decisiones de la JPRD quedan consentidas.

Finalmente, es necesario precisar que el Reglamen-
to de la Ley de Contrataciones Publicas, plantea que
la JPRD tendra competencia para conocer cualquier
discrepancia, desacuerdo o controversia de conte-
nido contractual o técnico que surja durante la eje-
cucion del contrato de bienes y servicios.

Es cierto que el creciente impacto y demanda
de la JRD en la solucion de controversias ha lle-
vado a una evoluciéon en su normativa. La am-
pliacion de sus facultades para abordar no solo
conflictos relacionados con contratos de cons-
truccion, sino también aquellos derivados de la
contratacion de bienes y servicios, refleja un
enfoque mas integral en la gestion de disputas.
Esto no solo fortalecera la prevencion y reso-
lucién de conflictos, sino que también brindara
mayor agilidad y eficiencia en el manejo de si-
tuaciones que pueden afectar a diversas areas
del sector publico y privado.

En el caso de Espana, con arreglo a la experiencia
personal de los autores, la atin poca implementa-
cion de los DBs se debe principalmente a los fac-
tores siguientes: (a) falta de precedentes en la ju-
risprudencia espafiola y desconocimiento de los
mecanismos o confusion con sistemas alternativos;
(b) dificultades iniciales para la constitucion de los
DBs por la acumulacién de factores tales como el
establecimiento de elevados requisitos de especia-
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lizacion técnica y sectorial que dificultan la identi-
ficacion de miembros con disponibilidad inmediata
y cualificacion especifica en los que simultanea-
mente no concurran conflictos de interés asocia-
dos a su experiencia previa con las partes o en dis-
putas similares; y (c) una preocupacion por el coste
de los DBs permanentes (a pesar de la estipulacion
contractual en este sentido). Sin embargo, muy
probablemente los DBs ganaran terreno gracias a
la experiencia positiva en proyectos internaciona-
les, que fomentara su adopcion. De contar con un
adecuado respaldo en la regulacion contractual y
mayor informacion y formaciéon, el mecanismo de
sumision a DBs sin duda proliferara.

Adicionalmente, en la fecha de publicacion de este
articulo, se encuentra en tramitacion el “Proyecto
de Ley Organica de medidas en materia de eficien-
cia del servicio publico de Justicia y de acciones
colectivas para la proteccion y defensa de los dere-
chos e intereses de los consumidores y usuarios”,
con numero de expediente 121/000016, median-
te el cual se pretenden incorporar nuevos meca-
nismos alternativos de solucion de controversias
para potenciar la negociacién entre las partes y
encontrar soluciones dialogadas a las disputas. A
pesar de la propuesta planteada por el CEIA para
la inclusion de los DBs entre los mecanismos pro-
puestos,® el proyecto no incluye actualmente DBs
ni mecanismos analogos expresamente regulados.
Es de esperar que esta situacion cambie, pero, en
cualquier caso, la regulacion o no de las DB es sin
duda una cuestion de la rapidez con que se adopte
su uso en Espafia, mas que de su existencia en el
paisaje de resolucion de disputas en el pais.

48. Disponible en 20220920-Propuesta-CEA-enmiendas-PLEP-VDFF.pdf (clubarbitraje.com).
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El panel como herramienta para la gestion

de proyectos publicos de infraestructura:
cambios necesarios en la cultura y organizacion
de la administracion publica.

The panel as a tool for the management
of public infrastructure projects: necessary
changes in the culture and organization

of public administration”

FRANCISCO CORONEL URIONA®™

Resumen: La implementacion masiva de dispu-
te boards, como mecanismo interno de solucion
de controversias para las inversiones en infraes-
tructura publica individuales y en cartera, ha
mostrado resultados inestables debido a facto-
res culturales y organizacionales fuertemente
afianzados en la administracion. Por esta razon,
hemos recabado informacion cualitativa de los
programas y proyectos especiales con el fin de

comparar los usos y formas nacionales con las
recomendaciones y buenas practicas internacio-
nales. Nuestros hallazgos son diversos: prime-
ro, el modelo de inversiones en cartera es no-
vedoso y exige mejores criterios de gestion de
proyectos, incluyendo el uso de los servicios de
adjudicacion; segundo, los gestores publicos son
rehenes de una larga tradicion adversarial que
los lleva a retrasar y crear limites a las posibles
intervenciones del panel; tercero, para asegurar
la coherencia y efectividad de los paquetes de
inversiones que usan de varios equipos de ex-
pertos, se requieren nuevos y mejores procesos,
asi como arreglos institucionales. Concluimos
sefialando la necesidad de afrontar sin dilacion
la transformacién que demanda el uso correcto
de esta clase de servicios para lo que debemos
distinguir las posibilidades de cada modelo.

Palabras claves: junta de resoluciéon de disputas,
gestion de proyectos, gestion publica, cambio cul-
tural, modernizacion.

(*)  Este articulo forma parte de la obra colectiva denominada ;Qué es la junta de resolucion de disputas? Temas actuales, perspectivas y propuestas de mejora,
publicada en la ciudad de Lima en julio de 2024 por la Editorial Lex & Iuris (pp. 271-325).

(**) Abogado de la Universidad de Piura. Magister en Regulaciéon Econémica de Servicios Publicos de la Universidad del Pacifico. Especialista en arbitraje,
administracion de contratos, gestion de proyectos, disefio de procesos, contratacion publica y Derecho Administrativo. Administrador del contrato G2G
y contratos NEC4 ECC y PSSC del Proyecto Especial de Inversion Pablica Escuelas Bicentenario. Chief Legal Officer (CLO) de La Feria Agencia Digital.
Catedratico de la Facultad de Derecho de la Universidad San Ignacio de Loyola.



19

Abstract: The massive implementation of dispute
boards, as an internal dispute resolution mecha-
nism for individual and portfolio investments in
public infrastructure, has shown unstable results
due to cultural and organizational factors stron-
gly entrenched in the administration. For this rea-
son, we have collected qualitative information from
special programs and projects to compare national
praxis and patterns with international recommen-
dations and good practices. Our findings are di-
verse: first, the portfolio investment model is novel
and requires better project management criteria,
including the use of adjudication services; second,

William T. Kelvin (1800)

Jay R. Galbraith (1973)

I. INTRODUCCION.

La combinacién de eficiencia y eficacia es la pie-
dra filosofal que buscan todos los inversionistas
en proyectos de infraestructura y en ese menester
modifican progresivamente sus modelos organiza-
cionales y procesos para lograr mejoras en cual-
quiera de estos dos parametros. Pero hay diferen-
cias entre los agentes que operan en el mercado;
por ejemplo, las empresas privadas han demostra-
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public managers are hostages to a long adversarial
tradition that leads them to delay and create limits
on the panel’s possible interventions; third, to en-
sure the coherence and effectiveness of investment
packages using various teams of experts, new and
improved processes as well as institutional arran-
gements are required. We conclude by pointing out
the need to face without delay the transformation
that the correct use of this type of services de-
mands, for which we must distinguish the possibi-
lities of each model.

Keywords: dispute board, project management, pu-
blic management, cultural change, modernization.

Lo que no se define no se puede medir.
Lo que no se mide, no se puede mejorar.

No existe una mejor manera de organizarse,
pero cualquier forma de organizarse no es igualmente efectiva.

do ser mas agiles y veloces para cambiar y adap-
tarse a una complejidad creciente, mas no asi las
entidades de la administracion publica.

Entre las causas de esta aparente impericia es-
tatal destacamos la influencia determinante del
principio de legalidad y la eleccion persistente de
disefios organicos y verticales. El primero obliga
al poder publico a actuar sélo y Gnicamente con
sujecion a la ley, de modo que aquello que no le
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estd permitido le estara prohibido.! El segundo
es mas bien una consecuencia del primero;
puesto que es la ley la que asigna las funciones y
responsabilidades de las entidades, creando sus
organos y vinculandolos por medio de una larga
linea de responsabilidades descendentes. De este
modo, las respuestas adaptativas de las entidades
publicas son tan rapidas como los cambios que
puedan realizar en sus reglas de funcionamiento.

Si bien es cierto que hay pocas instituciones me-
nos flexibles y adaptables que una norma legal,
no es razonable formular criticas sobre su animo
de permanencia toda vez que uno de sus fines es
normalizar las conductas sociales y generar certi-
dumbre en la convivencia a largo plazo. Empero,
relevar la existencia de esta particular condicion
con la que opera la administracion publica nos
permite comprender y explicar los largos ciclos de
transformacion que experimentan los enfoques de
casi cualquier politica, incluyendo los arreglos ins-
titucionales para las inversiones en infraestructu-
ra publica. En particular, sobre los mecanismos de
solucion de controversias, distinguimos en el Pert
dos grandes y distanciados momentos: la introduc-
cion del arbitraje, que se produjo en la década de
1990, y la adopci6n de las juntas de resolucion de
disputas, que ocurri6 en la década de 2010.

La entrada normativa del arbitraje requirio varios
anos de discusiones sobre las necesarias modifi-
caciones legales y de politica publica, las cuales se
llevaron a cabo tanto en el Congreso de la Rept-
blica como en las varias dependencias del Poder
Ejecutivo. Pero su implementaciéon y uso efecti-
vo requirié atin mas tiempo; no fue suficiente con
solo modificar la Constitucion y emitir normas
especiales, sino que ademas tuvieron que imple-
mentarse arreglos institucionales a nivel de cada
gobierno representativo en el territorio nacional,
las empresas del sector privado aprendieron a
utilizarlo poco a poco, los servicios legales am-
pliaron su oferta para cubrir una nueva demanda
y, atn mas importante, todos los agentes empe-
zaron a capacitarse para contar con profesiona-
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les con competencias especificas. Hoy el arbitraje
lleva mas de 30 afios en uso y mejora continua,
ha madurado notablemente, cuenta con ilustres
representantes y constituye la pieza clave que or-
dena a todos los demas mecanismos de solucion
de controversias en inversiones publicas en in-
fraestructura.

Pero las juntas de resolucion de disputas, o dispute
boards, como se conocen en el medio internacio-
nal, son mucho mas recientes y su introduccion
normativa ha sido menos estructurada. La mayor
parte de organizaciones publicas atn estan adap-
tando sus procesos internos a este mecanismo y
los gestores publicos y contratistas atn no com-
prenden a cabalidad su funcionamiento, los servi-
cios legales especializados son todavia limitados vy,
sobre todo, los agentes atin no han desarrollado las
competencias necesarias. A pesar de ello, los pro-
gramas publicos de inversiones en infraestructura
ya los usan intensivamente, lo que nos ha permiti-
do recoger experiencias y datos para identificar los
elementos culturales y arreglos institucionales que
impiden a esta clase de servicios proveer su maxi-
mo valor a los proyectos en curso.

Como resultado, hacemos recomendaciones y pro-
ponemos medidas de gestion para iniciar un pro-
ceso de transformacion que facilite a los titulares
de las organizaciones estatales y a los gestores pt-
blicos de proyectos tomar decisiones que permitan
hacer uso de los servicios de adjudicacion conside-
rando su naturaleza, es decir, como una verdadera
herramienta de gestion.

I1. BREVE HISTORIA DE LOS ENFOQUES DE LA
INVERSION PUBLICA EN INFRAESTRUCTURA.

La doctrina distingue tres periodos en la contrata-
cion publica tradicional.? El primero, comprendido
entre los afnos 1950 y 1980, se caracteriz6 por una
dispersion de normas y la libertad reglamentaria
de cada entidad ejecutora presupuestal para orde-
nar sus propios procesos. El segundo, inici6 con la

1. Santy Cabrera, L. (2107) El principio de legalidad en el derecho administrativo. Gaceta Constitucional & Procesal Constitucional, N° 119.

2. Martin Tirado, R. (2013) El laberinto estatal: Historia, evolucion y conceptos de la contrataciéon administrativa en el Peril. Revista de Derecho

Administrativo N° 13.
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entrada en vigor de la Constitucion Politica de 1979
que facilito la emision de tres historicas normas: el
Reglamento Unico de Licitaciones y Contratos de
Obras Publicas, o RULCOP; el Reglamento Unico
de Adquisiciones, o RUA; y el Reglamento General
para la Contratacion de Actividades de Consulto-
ria, o REGAC. Esta intervencion normativa consti-
tuyo el primer esfuerzo sistematizador del Estado
para distinguir entre contratos administrativos y
contratos estatales, instaurar procedimientos de
seleccion y adjudicacion y, ain mas importante,
crear instancias administrativas encargadas de re-
solver las controversias. Este fue el caso de los Con-
sejos de Adquisiciones Departamentales, o CAD,
con competencia en cuestiones precontractuales;
y el Consejo Superior de Licitaciones y Contratos
de Obras Publicas, conocido como CONSULCOP,
para la fase de ejecucion de las obras publicas. El
tercer periodo, inicia con la emision de la Cons-
titucién Politica de 1993 que dispuso el marco de
referencia para el desarrollo de los procedimientos
administrativos de licitacion o concurso publico
y concluy6 con una unificacién normativa. Asi, el
27 de julio de 1997, se promulg6 la Ley N° 26850,
la primera Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado que hoy cuenta con mas de 30 afios de
constante evolucion y constituye la joya de la co-
rona en lo que a contratacién publica peruana se
refiere. Los aportes de esta norma fueron y aun
son significativos; entre ellos destaca la creacion
del Consejo Superior de Contrataciones y Adquisi-
ciones, o CONSUCODE, hoy conocido como Orga-
nismo Supervisor de las Contrataciones del Estado,
u OSCE; y la implementacion del arbitraje, como
mecanismo obligatorio de soluciéon de controver-
sias para la fase de ejecucion contractual.
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De otro lado, aunque el régimen de concesiones
es normativamente tan antiguo como la contra-
tacion publica tradicional, su tecnologizacion es
muy posterior® e inici6 en el afio 1991 con la emi-
sién de numerosas normas para la promocion de
la inversién privada y extranjera en obras publicas
e infraestructura de servicio publico,* asi como
para las concesiones de infraestructura publica y
de servicios publicos.’ Luego, en el ano 2003, otro
grupo de normas relacionadas con la descentrali-
zacién proporcion6 un nuevo aliento a este modo
de contratacion.® Incluida la Constitucion Politica
de 1993, toda la regulacion de concesiones también
promovio el uso del arbitraje como mecanismo es-
tandar de solucién de controversias.

Luego, en el afio 2008 se publico el Decreto Le-
gislativo N° 1012 - Ley Marco de Asociaciones
Publico-Privadas, el cual seria modificado en
los afios 2013 y 2015.7 Esta modalidad agregoé al
amigable componedor y la junta de resolucion
disputas, o JRD, como formas de conciliacion y
solucion de controversias, pero también pro-
movio al arbitraje como principal mecanismo de
solucion de conflictos. Sin embargo, con la pu-
blicacion del reglamento® solo se regularon los
procedimientos concernientes al amigable com-
ponedor olvidando los de la junta, de modo que
esta tltima no prosper6 rapidamente.

El recuento de estos regimenes de contratacion no
es decorativo. Detras de ellos reside una optica, una
forma de aproximarse a la inversion publica que, si
bien no cuenta con una denominacién historica, si
podriamos identificar con la gestion individual de
proyectos.’ Desde la perspectiva del régimen tra-
dicional, una entidad cuenta con un presupuesto

3. Nalvarte Salvatierra, P. (2017), Evolucién del Marco Legal de las Concesiones y las Asociaciones Publico-Privadas en el Pertl. Derecho & Sociedad, N° 49.

4. Decreto Legislativo N° 662 - Otorgan un régimen de estabilidad juridica a las inversiones extranjeras mediante el reconocimiento de ciertas garantias,
Decreto Legislativo N° 757 - Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada, Decreto Supremo N° 162-92-EF - Reglamento de los Regimenes de

Garantia a la Inversion Privada.

Ul

Decreto Legislativo N° 758 - Ley para la Promocion de las Inversiones Privadas en Infraestructura de Servicios Publicos, Decreto Legislativo N° 839 - Ley de

Promocion de la Inversion Privada en Obras Publicas de Infraestructura y de Servicios Publicos, Decreto Supremo N° 059-93-PCM - TUO de las Normas con
Rango de Ley que Regulan la Entrega en Concesion al Sector Privado de las Obras Ptblicas de Infraestructura y de Servicios Publicos, Decreto Supremo N°

060-96-PCM - Reglamento del TUO de Concesiones.

6. Ley N° 28059 - Ley Marco de Promocion de la Inversion Descentralizada, Decreto Supremo N° 015-2004-PCM - Reglamento de la Ley N° 28059.

7. Ley N° 30114 - Ley de Presupuesto del Sector Publico, Ley N° 30167 - Ley que modifica el Decreto Legislativo 1012, Decreto Legislativo N° 1224 - Ley marco
de Promocio6n de la Inversion Privada mediante Asociaciones Ptblico-Privadas y Proyectos en Activos.

8. Decreto Supremo N° 127-2014-EF - Aprueban Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012 que aprueba la Ley Marco de Asociaciones Ptblico-Privadas para
la generacion del empleo productivo y dicta normas para la agilizacion de los procesos de promocion de la inversion privada.

9. Project Management Institute. (2008) A Guide to the Project Management Body of Knowledge (PMBOK Guide). Fourth Edition.
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de inversion para ejecutar distintos proyectos -de
infraestructura de preferencia- bajo una mirada in-
dividual de gestion. De este modo no se percibe la
necesidad de aplicar mejores practicas o cruzar in-
formacion; rara vez se producen sinergias o se per-
siguen beneficios conjuntos y, a pesar de mostrar
problematicas comunes, no se implementan solucio-
nes transversales. Aqui la visién de cualquier gestor
creativo es limitada por los invasivos procedimientos
legales y reglamentarios que finalmente vencen a la
mayoria de las propuestas de mejora. Sin embargo, y
para ser justos con las normas de aquel momento, en
las concesiones y asociaciones publico-privadas, por
su envergadura y menor regulacion de detalle, si se
observo el uso de algunas pocas practicas de gestion
de proyectos, salvadas distancias.”

Pero ninguna Optica es estatica, mucho menos
en la gestion puablica. En un contexto de crisis fi-
nanciera global," en el afio 2007 se publicé la Ley
N° 29158 - Ley Organica del Poder Ejecutivo, que
revitalizdé la creacion de programas facilitando
la acumulacion de proyectos de inversion de una
misma clase en una tnica unidad ejecutora. A la
sombra de esta norma, en el afio 2009 se creo el
Programa Nacional de Recuperacion de las Insti-
tuciones Publicas Educativas Emblematicas Cen-
tenarias, la que fue absorbida y sustituida por el
Programa Nacional de Infraestructura Educativa
- PRONIED en el afio 2015. También en ese afo
-2009- se creo el Programa Nacional de Inversio-
nes en Salud - PRONIS, que existe hasta la fecha.
Ambos tuvieron por objetivo la ampliacion, mejo-
ra, sustitucion, rehabilitacion y /o construccion de
la infraestructura propia de su sector con miras a
mejorar los niveles de servicio y cerrar las brechas.
Fue asi como la inversion ptblica agreg6 al obvio
resultado fisico y tangible algunos valores intan-
gibles como la planificacion de la inversion, la ali-
neacion estratégica de los objetivos de la politica
publica sectorial, la ineludible coordinacion entre
los niveles de gobierno y la regulacion, aunque este
ultimo aspecto no queddé muy claro. A la fecha de
su aparicion en la escena nacional, el régimen de
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contratacion publica tradicional se encontraba en
auge, tenia poco mas de diez afnos y sus engranajes
no estaban tan deteriorados como hoy se perciben;
por lo tanto, es razonable que ambos programas
ejecutaran sus proyectos con la ayuda de sus muy
estructurados, aunque poco flexibles procesos.

En el afio 2014, con la emision de la Ley N° 30225, la
Ley de Contrataciones el Estado sufrié un cambio
significativo al incorporar como medio de soluciéon
de controversias a la junta de resolucion de dis-
putas. Sin embargo, para el esquema de contrata-
cion tradicional, no se hizo popular sino hasta el
ano 2020 con la emision del Decreto Supremo N°
250-2020-EF, norma que aprobo la incorporacion
delaJRD alos contratos de obra vigentes con inde-
pendencia de su monto, siempre que no se hubiera
pactado, y exceptuando su contratacion de algu-
nas disposiciones reglamentarias limitantes.

Pero las circunstancias siguieron forzando la evo-
lucion. El fenémeno de “El Nifo” del afio 2017 pro-
dujo pérdidas materiales por mas de USD 3 mil mi-
llones.” La respuesta del estado fue la creacion de
una “autoridad nacional” para la reconstruccion. De
este modo, con la publicaciéon de la Ley N° 30556,
se aprobaron medidas de caracter extraordinario
para la intervencion del gobierno nacional frente
a desastres y la creacion de la Autoridad Nacional
para la Reconstruccion con Cambios, o ARCC. Para
cumplir sus objetivos se facultd a esta entidad a
hacer uso de los mecanismos simplificados del ré-
gimen tradicional de la contratacién publica, pero
también de otras herramientas normativas, espe-
cialmente convenios, cuyo alcance se esboz6 en el
reglamento que fue aprobado por Decreto Supre-
mo N° 003-2019-PCM. Pero fue hasta el afio 2020,
al término de los Juegos Panamericanos y luego de
la suscripcion del acuerdo gobierno a gobierno co-
rrespondiente, que se introdujeron en este progra-
ma nuevos modelos de contratos estandarizados,
practicas de gestion de proyectos y equipos de ex-
pertos para la soluciéon de controversias, como se
describen en el parrafo siguiente.

10. Farquharson, E.; Torres de Mastle, C.; Yescombe, E.; Encinas, J. (2011) How to Engage with the Private Sector in Public-Private Partnerships in Emerging
Markets. The International Bank for Reconstruction and Development / The World Bank.

11. Thakor, A. (2015) The Financial Crisis of 2007-2009: Why Did It Happen and What Did We Learn? The Review of Corporate Finance Studies, Vol. 4, Issue 2.

12. Alonso, I. (2023) Qué fendmeno el nino. Diario “El Comercio”, 8,/9,/2023.
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En el afio 2019 el Pera fue sede de los Juegos
Panamericanos. Esta historia inici6 anos antes,
en el 2015, con la emision del Decreto Supremo
N° 009-2015-MINEDU, que cred el proyecto es-
pecial para la preparacion y desarrollo de los
juegos, el cual dispuso que la entidad celebre
convenios y contratos de acuerdo con la norma-
tiva vigente, es decir, siguiendo las reglas de la
contratacion tradicional. Fue en el afio 2016, con
la publicacion del Decreto Legislativo N° 1248,
que se establecieron las condiciones apropiadas
para el despliegue de un programa de construc-
cion intensiva y dinamica puesto que la suscrip-
cion de convenios de estado a estado, o G2G,
abrio las puertas a los contratos estandarizados
de uso internacional, escogiéndose a la familia
de contratos NEC, o new engineering contract,”
a los que se agregaron las oficinas de gestion de
programas y proyectos, o PMO." Este tipo de
contratos promueve el uso de mecanismos in-
ternos de solucion de conflictos, especificamen-
te la conformacion de colegiados denominados
dispute boards, o DB, que acompanan la ejecu-
ciéon de los proyectos para facilitar los acuerdos
y emitir decisiones ante cualquier discrepancia
entre las partes sin retrasar el avance. Aqui el
arbitraje es un mecanismo reservado para los
desacuerdos residuales, es decir, para aquellas
materias que habiendo sido sometidas al DB per-
manecen en controversia aun después del cierre
del proyecto.® Poco después, en el afio 2017, el
Decreto Legislativo N° 1335 asigno la titularidad
del programa al Ministerio de Transportes y Co-
municaciones, quien concluy6 los proyectos.

Durante el afio 2020 el COVID19 transformo el
mundo. La inversién publica nacional debia dar
nuevas y mejores respuestas a una realidad de
ciencia ficcion y, entre muchas medidas, nues-
tro gobierno emitié el Decreto de Urgencia N°
021-2020 - Decreto de Urgencia que establece
el Modelo de Ejecucion de Inversiones Publicas a
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través de Proyectos Especiales de Inversion Pa-
blica, o PEIP. Se trat6 de una apuesta ambiciosa,
uno de los pocos saltos cualitativos en la visién
de la gestion publica que dispuso expresamen-
te que las inversiones debian ser realizadas en
“cartera” haciendo uso de (i) practicas en ges-
tion de proyectos, (ii) asistencia técnica para la
gestion y ejecucion de las inversiones, (iii) apli-
cacion de metodologias colaborativas de mo-
delamiento digital de informacién para la cons-
truccion (BIM) y (iv) modelos estandarizados de
contratos de uso internacional.

Aunque hubo rumores de que se contempld la
creacion de un PEIP en el sector Salud, este nun-
ca vio la luz. Por el contrario, con la emision del
Decreto Supremo N° 011-2020-MINEDU se cred
al Proyecto Especial de Inversion Publica Escue-
las Bicentenario, claramente adscrito al Ministe-
rio de Educacién, con una Ginica mision: ejecutar
y cerrar las inversiones de su cartera que com-
prendia 75 escuelas ubicadas en distintas regio-
nes del Pert. Acto seguido, con la publicacion
del Decreto Supremo N° 119-2020-EF, se aprobd
el reglamento de la norma de creacion que, con
relacion a los mecanismos de resolucion de con-
troversias, dispuso que cada contrato suscrito
-estandarizado- cuente con “mecanismos inter-
nos de solucion de controversias” exceptuados
de las reglas del régimen de contratacion tradi-
cional y en él que interviene la asistencia técnica
especializada como consejero del cliente.

Cierra con broche de plata la reciente creacion de
la Autoridad Nacional de Infraestructura, o ANIN,
que se produjo en el 2023 con la publicacion de la
Ley N° 31841. Aunque ain queda por observar su
efectividad y documentar su filosofia de trabajo,
la norma dispone la existencia de un 6érgano PMO
que tiene por mision la coordinacion multisectorial
e intergubernamental y proponer la incorporacion
de programas o proyectos a su cartera.

13. Tyrril, J. (1995) The New Engineering Contract. Australian Construction Law Newsletters, Issue 40.

14. Cuellar Rodriguez, C. (2021) Andlisis de la implementacion del modelo de contrato New Engineering Contract (NEC) en la ejecucion de inversiones publicas de
gran envergadura: una primera aproximacion a su uso en el Proyecto Especial para la Preparacién y Desarrollo de los XVIII Juegos Panamericanos y Sextos Juegos
Parapanamericanos de Lima 2019. Repositorio de Tesis Pontificia Universidad Catolica del Pert.

15. Medina Flores, J. (2019) El Acuerdo de Gobierno a Gobierno y los Contratos NEC: sSoluciones a las deficiencias de la normativa de contrataciones del Estado que

puedan ser replicadas por todas las entidades? Ius Et Veritas, N° 58.
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GRAFICA N° 1

Linea temporal de los marcos de referencia parala
inversion piblica en infraestructura en el Peri

1950
1955
1960
1965
1970
1975
1980
1985
1990
1995
2000
2005
2010
2015
2020
2025

Regulacion individual . APP
Primera sistematizacion Prog. Trad
Ley de Contrataciones del Estado . Proy. Esp.

Concesiones

Este segundo recuento historico-normativo tam-
poco es ornamental; por el contrario, nos permite
afirmar con evidencia que el enfoque de la inver-
sion publica en el Pert evoluciona a saltos cualita-
tivos desde el aio 2007 y nos muestra algunas de
sus caracteristicas emergentes, que se enuncian a
continuacion: (i) la inversion agrupada en “porta-
folios” y “programas”, que permite gestionar pro-
yectos de caracteristicas similares -integracion
horizontal- o que resuelven una misma necesidad
o requerimiento -integracion vertical- con el fin
de diversificar el riesgo y obtener economias de
escala, asi como sinergias derivadas de la acumu-
lacion de conocimiento y experiencia en un tnico
tipo de inversion;'® (ii) la adopcion de practicas de
gestion de proyectos, que permiten a las entida-
des asegurar el cumplimiento del alcance de sus
inversiones, con la calidad esperada, a la vez que
controlan en detalle el tiempo y el costo, entre
otras muchas otras posibilidades;"” (iii) la imple-
mentacion de PMO, que se posicionan como uni-
dades funcionales u organicas para la gestion y el
control de los grupos de inversiones y que recogen
informacion relevante del desempefio para tomar
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mejores decisiones de politica publica;® (iv) el uso
de contratos estandarizados para la ejecucion
de proyectos, que facilitan a las partes un marco
de reglas predefinidas, claras, documentadas,
flexibles y sobre las que existe experiencia
internacional; y (v) no menos importante, la
participacion de cuerpos especializados, internos
al contrato, para la resolucion inmediata y efectiva
de discrepancias en la ejecucion.

De izquierda a derecha, la cultura de la inversion
publica evoluciona y migra de un enfoque
individual y aislado a uno de integracion
horizontal.® Considerando que ningin proceso
existe en el vacio, sino que son las personas y sus
organizaciones quienes los traen a la realidad, nos
es indispensable relevar los principios, acciones,
relaciones y necesidades que los servidores
publicos imprimen en sus decisiones y que los
llevan a para aprovechar o perder las bondades
de los mecanismos internos de solucion de
controversias en relacion con este emergente
paradigma de gestion.

GRAFICA N° 2

Marcos de referencia para la inversion piblica y uso
de herramientas de gestion
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IT1I. CAMBIOS NECESARIOS EN LA CULTURA DE
LA ADMINISTRACION DEL ESTADO.

A. USO OPORTUNO DE LOS SERVICIOS
DEL PANEL.

Cuando se trata de inversiones en infraestructura,
son muchas las razones que justifican acudir a un
arbitraje en defecto del Poder Judicial. En el prime-
ro, la eleccion de los miembros garantiza sus com-
petencias y la confianza en la justicia del fallo; no
resultaria 16gico que las partes escojan a un arbitro
que no cuenta con el conocimiento, la experiencia
o la probidad necesarias para decidir sobre sus di-
ferencias. En el caso de inversiones publicas sélo
es posible que los arbitros resuelvan aplicando la
ley, pero en proyectos privados los arbitros pueden
utilizar tnicamente su sentido general de justicia,
lo que acelera el proceso.?® En promedio, el tiempo
que tarda un proceso arbitral es mucho menor
que aquel que corresponde a un proceso judicial
y obedece, en parte, a que los arbitros suelen ser
profesionales con dedicacion exclusiva a esta clase
de actividades. Pero también influye su naturaleza
simple y flexible, que rechaza los formalismos
judiciales, sin que ello signifique el abandono del
debido proceso.?

Pero las ventajas no libran al arbitraje de sus
propios defectos e ineficiencias. El diseno del
proceso, como uno de tipo contencioso, incentiva
a las partes a hacer uso de practicas dilatorias.?
Por lo general estas conductas violan o abusan
de los mecanismos de la ley o las reglas de
procedimiento y tienen por finalidad obstruir,
retrasar, desenfocar y/o sabotear el arbitraje.?
Las tacticas mas comunes se orientan a impedir
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la constitucién del tribunal;** pero no es poco
usual que otras se concentren en la presentacion
de la evidencia, incluyendo la entrega de poca o
mucha documentacion, lo que lleva a las partes
y a los arbitros a invertir tiempo en audiencias y
plazos destinados a ampliarla, aclararla o revisarla,
dejando de lado la solucién del conflicto.

En el Per(, el arbitraje se introdujo en los afos 90s,
durante un periodo de modernizacion del Estado
en el que se procuraba dinamizar la inversion
privada para el desarrollo de infraestructura de
servicio publico*® de modo que era necesario
ofrecer a los inversionistas un marco de seguridad
juridica por medio de un mecanismo técnico,
imparcial y mas rapido para la solucion de
controversias. Sin embargo, su versatilidad se vio
limitada por la 6ptica vigente para la organizacion
de las inversiones publicas y, en consecuencia, su
uso se redujo a la relacion que se planteaba entre
el alcance de un Unico proyecto, el contrato y
todas las controversias que les fueran confiadas.
De este modo, no fue posible aprovechar los
beneficios de que un unico tribunal conociera de
varios proyectos de infraestructura de un mismo
tipo o de todas las controversias derivadas de un
unico contrato.

A pesar de sus bondades el arbitraje rara vez ofrece
el resultado esperado en el momento oportuno. En
el caso de los proyectos de construccion, que son
los que nos ocupan, el tiempo que transcurre entre
los inicios de una controversia y su solucion llega
a ser tan prolongado que, a su fecha de término, el
valor que aporta la decision del tribunal al proyecto
es marginal y se ocupa de cubrir las pérdidas, los
sobrecostos y/o los costos de transaccion incurri-
dos por el ganador, pero no los evita.

20. La Rosa, J.; Rivas, G. (2018) Teoria del conflicto y mecanismos de solucion. Fondo Editorial de la Pontifica Universidad Catolica del Pert. Coleccion “Lo Esencial
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Frente a esta institucion se implementa el dispute
board con la finalidad de resolver los problemas en
los frentes de obra, siendo esta la practica preferi-
da por los expertos en construccion.?’ Su efectivi-
dad se encuentra documentada: el costo promedio
para este servicio oscila entre el 0.05% y el 0.3%
del valor de los proyectos y solo el 2% de casos so-
metidos al panel son llevados a arbitraje.” A dife-
rencia del tribunal arbitral, el panel forma parte del
equipo del proyecto y visita periédicamente los si-
tios de construccion, lo que mejora su eficacia. Por
ello se considera posible exigir a este ultimo que
conozca y comprenda los detalles del proyecto, a
las partes y sus motivaciones, a los profesionales
involucrados y tome conciencia de las dificultades
fisicas, sociales y el contexto econdémico.

Entre las opciones de solucion de controversias en
proyectos de construccion, el panel destaca por la
oportunidad de sus decisiones. Claramente, su in-
tegracion a los equipos del cliente y el contratista
facilita que las soluciones sean coherentes con el
contexto y, sobre todo, rapidamente implemen-
tables. Sirve de poco una solucion brillante que se
entrega meses o anos después, cuando el problema
ya fue resuelto por medios considerablemente mas
costosos o cuando, al no haber sido resuelto, de-
tiene o retrasa la ejecucion. Ademas, el panel pue-
de ocuparse de cualquier diferencia surgida entre
el cliente y el constructor en cualquier proyecto
que se encuentre en el objeto de su contrato; es
posible, entonces, hacer uso de economias de es-
cala y sinergias al agrupar la ejecucion de proyec-
tos similares, aplicando la ya mencionada logica de
las inversiones en cartera.

Empero, asi como la adopcién del arbitraje como
mecanismo estandar de solucién de controversias
no fue la panacea a los males en los proyectos de
infraestructura, la instalacion de paneles tampo-
co lo es. Dado que la efectividad del colegiado de-
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pende de la oportunidad de su decision, esta suele
ser facilmente mediatizada por la conducta opor-
tunista de cualquiera de las partes al hacer uso
de estrategias dilatorias heredadas de una Optica
contractual adversarial.?® Por esta razon, explora-
mos los fundamentos culturales de las decisiones
que adoptan las partes del contrato y del proyecto
y que afectan directamente la oportunidad de la
decision, con énfasis en los representantes de las
organizaciones estatales por ser el rol del cliente
fundamental en el proceso de transformacion.

Dependiendo de su configuracion, son tres los
posibles servicios de un panel: (i) soluciéon de des-
acuerdos, (ii) asistencias informales y (iii) sumisio-
nes formales.** Cada uno de estos mecanismos se
sujeta a un nivel creciente de duracion, formalidad,
intensidad probatoria y analisis del colegiado. En
el primer caso, el panel asume el rol de un experto
facilitador que acttia en un espacio en el que las
partes se comunican directamente, como en las
reuniones de seguimiento o en las visitas a los si-
tios de obra, y promueve arreglos sobre cualquier
diferencia que atin no haya adquirido las dimen-
siones de una desavenencia. Superado este umbral,
quedan la asistencia informal, cuyo uso requiere el
consenso de las partes y un nivel minimo de ex-
posicion escrita ante el colegiado; y la sumision
formal, que cuenta con todas las caracteristicas de
un proceso contencioso, incluyendo una audiencia
por lo menos. La efectividad de cada uno de es-
tos mecanismos depende de la predisposicion de
las partes a utilizarlos tan pronto como surge una
diferencia y esta, a su vez, se supedita al interés
que cada de una ellas tenga en la realizacion de una
ganancia individual.

En la practica de la ARCC, los Juegos Panameri-
canos y el PEIP Escuelas Bicentenario son pocas
las diferencias que han sido expuestas y resuel-
tas en soluciones de desacuerdos, ya sea por

27. Peck, G.; Dalland, P. (2007) The Benefits of Dispute Resolution Boards for Issue Management of Medium to Large Construction Projects. The Arbitrator &
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Law, Vol. 162., Issue 1.

29. Regan, M; Love, P; Smith J. (2015) Public Infraestructure Procuremet: A review of adversarial and non-adversarial contracting methods. Journal of Public

Procurement, Vol. 15, Issue 4.

30. Reglamento relativo a los Dispute Boards. Vigente a partir del 1° de octubre de 2015, con los Apéndices vigentes a partir del 1° de octubre de 2018. Camara de

Comercio Internacional.
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conveniencia, por su nivel de informalidad, por-
que no se comprende su utilidad, no se traen al
presente las dimensiones futuras de un conflicto
o porque el agente publico no tiene claro que
hacer uso de esta opcion constituye una deci-
sién discrecional.® De otro lado, las asistencias
informales son mas populares, pero inadecuadas
en cuanto al tiempo en el que son elevadas al co-
legiado ya que por lo general las partes agrupan
sus diferencias sobre algunos criterios comunes
y acumulan sus desacuerdos en un inico proce-
dimiento, de modo que la solucion sigue siendo
inoportuna y entrega solo beneficios marginales.
Finalmente, por su complejidad y carga, las su-
misiones formales son mucho menos populares
y ambas partes las evitan; pero cuando se usan
también se acumulan por clases procurando asi
reducir el costo y el esfuerzo transaccional que
implican, perdiendo también la oportunidad de
recibir el mejor valor posible. Ya sea por estra-
tegia o sesgo cultural, estos recursos no son uti-
lizados oportunamente.

Los principios que alimentan las decisiones del
gerente de proyecto, como parte de una orga-
nizacion publica, deberian obligarlo a hacer el
mejor uso posible del panel para resolver sus di-
ferencias con el contratista, primero, por medio
de la solucion de desacuerdos, de modo que el
mayor nimero de servicios se concentre en este
mecanismo. Sin embargo, para que la decision
se haga verdaderamente efectiva, ésta debe-
ra respetar las reglas del contrato y las normas
publicas locales, toda vez que la accion de los
servidores publicos se somete al principio de le-
galidad. Ademas, conviene que el acuerdo cons-
te por escrito, se suscriba, documente sus ante-
cedentes y cuente con una debida motivacion,
lo que incrementa notoriamente los costos de
transaccion. Incluso y a pesar de estos mayores
requerimientos, para que el gerente de proyecto
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coadyuve a implementar soluciones oportunas,
no puede adoptar la estrategia -del contratista-
de acumular las diferencias y tratarlas en grupo
en un momento posterior e indeterminado.

La asistencia informal resuelve ciertos niveles del
registro documental en la decision del colegia-
do, pero los costos de transaccion son claramen-
te mas altos que aquellos asociados a la soluciéon
de desacuerdos. La decision de gestion razonable
es que el gerente de proyecto utilice este medio
como segunda mejor opcion. Resulta obvio decir
que la naturaleza adversarial de la sumisién for-
mal cumpliria todos los requisitos de seguridad
juridica y funcional que preocupan a un gestor
publico, pero sacrifica la posibilidad de obtener el
resultado en un tiempo oportuno, siendo la terce-
ray ultima opcion.

GRAFICA N° 3
Comparacion entre el valor entregado por los

servicios del panel y su costo transaccional3?
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Tomando como referencia la experiencia en la fase
de ejecucion de los proyectos del PEIP Escuelas
Bicentenario,* que hace uso de contratos NEC4 y
servicios DB, menciono algunos de los resultados
de las estrategias dilatorias adoptadas tanto por los

31. Sanchez Morén, M. (2011) Funcidn, limites y control judicial de la discrecionalidad administrativa. Revista de la Asociacion Ius Et Veritas N° 43.

32. Se entiende por “valor entregado” a la oportunidad en la que el panel resuelve las diferencias y corrige los sesgos de los contratantes. La curva descendente
muestra que el valor se reduce en la medida que la solucion de desacuerdos ofrece soluciones mas proximas que en comparacion con las asistencias
informales y las sumisiones formales. De otra parte, se entiende por “costo transaccional” a los gastos que se incurren por la compra o venta de un bien
o servicio, al margen de los costos que se pagan por ¢l. En tal sentido, estos pueden incluir todos los esfuerzos de gestion y recursos conexos. La curva
ascendente muestra que el costo transaccional se incrementa debido a lo niveles de formalidad que revisten las sumisiones formales respecto de los otros

mecanismos.

33. Decreto Supremo N° 011-2020-MINEDU, Decreto Supremo que crea el Proyecto Especial de Inversion Pablica Escuelas Bicentenario.
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gestores publicos como por los contratistas. Prime-
ro, al tratarse de contratos relativamente nuevos
en el medio nacional, subsisten dudas respecto a la
interpretacion de sus términos y el modo en el que
operan sus procesos. Por ejemplo, la evaluacion de
eventos compensables es altamente conflictiva ya
que el contratista las usa como un medio de maxi-
mizaciéon de la utilidad, como si se tratara de un adi-
cional de obra, mientras que el gerente de proyecto
y el cliente ignoran los criterios de cotizacion y tras-
ladan la carga al contratista, como en los contratos a
suma alzada. Discrepancias de la misma naturaleza
se suman con cada solicitud y, lejos de ser tratadas
tempranamente, se opta por acumularlas para una
solucion conjunta en un momento muy posterior
por medio de una sumision formal. Se pierde, enton-
ces, el mejor valor que podria entregar la solucion
de desacuerdos al proyecto, ya que la remediacion
temprana de la discrepancia permitiria a las partes
adecuar sus conductas a los términos del acuerdo
reduciendo los costos directos, los de transaccion
y eliminando los sesgos a lo largo de la ejecucion.
Segundo, el uso de cronogramas y estructuras de
costos de actualizacion semanal solo es til si las
discrepancias son rapidamente resueltas y se im-
primen cambios inmediatos en los documentos de
control con los que se revisan las fechas de culmi-
nacion y los precios; podemos coincidir en que no
es posible tomar decisiones de gestion en un pro-
yecto cuyo cronograma y presupuesto son inciertos
o estan desactualizados debido a la acumulacion de
discrepancias. Tercero, las penalidades por retraso
pierden su efectividad dado que el proyecto se eje-
cuta en base a un programa altamente impreciso en
la medida que no se conoce el resultado de los even-
tos compensables sino hasta que el panel emite su
decision, lo que ocurre luego de que las partes han
acumulado suficientes desacuerdos. Cuarto, algo si-
milar ocurre con el presupuesto del cliente, toda vez
que el costo actualizado no es confiable sino hasta
que el panel resuelve las diferencias. En este tltimo
€aso, se pone en riesgo la asignacion presupuestal y
la ejecucion misma ya que el financiamiento y la dis-
posicion a pagar del Estado no son ilimitados, pese a
que se crea lo contrario.
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GRAFICA N° 4

Modelo de los efectos del uso tardio de las
herramientas de solucion de diferencias del DB3*

Desavenencas Incertidumbre Valor de la decision

(*+) Uso de las herramientas de los
servicios de adjudicacion

Para obtener los mejores resultados del panel, como
servicio subordinado al proyecto, es necesario impri-
mir seguridad en las decisiones de los gestores p-
blicos con miras a que aprovechen la integracion del
panel con los equipos haciendo uso oportuno de las
posibilidades que éste ofrece.

Para lograrlo, primero, el gerente de proyecto, como
parte de una organizacion estatal, debe utilizar al panel
no como una herramienta de litigio sino como una de
gestion. Las diferencias que son resueltas pronto y
en obra tienen pocas probabilidades de convertirse
en desacuerdos que seran vistos en asistencias o
sumisiones. Lanormalizaciondelos criteriosyprocesos
del contrato, las aclaraciones del alcance, el impacto
de cualquier cambio en el costo y el cronograma y las
medidas consensuadas para la gestion de los riesgos
crean predictibilidad y confianza cuando se realizan
en fases tempranas. El panel no puede ser percibido
ni utilizado como un tribunal de primera instancia.
Segundo, se trate o no de un contrato colaborativo, el
gerente de proyecto debe buscar que las decisiones
del panel contribuyan al avance. La definicion de
responsabilidades administrativas puede y debe ser
un elemento accesorio a la necesidad de contar con
una pronta decision del colegiado. La sensacion de
una amenaza constante de ser procesado por sus
decisiones de gestion incrementa la conflictividad
en la exposicion de sus posiciones y, en consecuencia,

34. La grafica representa el efecto de la acumulaciéon de desavenencias o discrepancias no resueltas con la incertidumbre sobre las reglas de ejecucion de los
proyectos. De este modo, cuando se incorporan al modelo las intervenciones de los adjudicadores, las desavenencias se reducen a la vez que desciende

la incertidumbre.
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buscara trasladar toda la responsabilidad al contratista
impidiendo la adopcion de acuerdos. Tercero, no se
puede exigir y tampoco es razonable esperar que el
contratista haga uso oportuno de las opciones que
ofrece el colegiado. Pero si el gerente de proyecto tiene
por mision asegurar la conclusion en costo, tiempo y
calidad de los proyectos a su cargo, es indefectible que
resuelva toda diferencia por este medio tan pronto
como sea posible. Dilatar la solucién no es una opcion;
acumular diferencias que llegan a convertirse en
desacuerdos no es una estrategia aceptable. Asumir
tempranamente los posibles errores en la definicion
de los términos del contrato o el alcance resulta mas
eficiente y menos costoso que perder el control del
proyecto debido ala incertidumbre. Cuarto, el gerente
de proyecto debe preferir aquellos servicios del panel
que ofrecen el mayor valor, utilizando para ello el
criterio de oportunidad. Dicho esto, por su velocidad
y bajo costo, los medios favoritos deberan ser la
solucion de desacuerdos vy las asistencias informales.
Sin embargo, en ambos casos, considerando las reglas
de la administracion publica, sera necesario que
cuide el registro de sus acciones y la forma externa
que adoptan los pronunciamientos. Asimismo, se
requiere una cierta predisposicion al riesgo, toda
vez que el resultado no siempre le sera favorable
y esta no debe ser una razon para que se niegue
a su implementacion.

GRAFICA N° 5

Modelo de los efectos del uso temprano de las
herramientas de solucion de diferencias del DB35

Desavenencas Incertidumbre Valor de la decision

(+)

Uso de las herramientas de los servicios de adjudicacion

35. Con relacion a la grafica puede consultarse la referencia 34.
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Estas recomendaciones tienen por finalidad ayudar
a vencer la inercia de afios de practica contractual
adversarial y litigiosa que han dejado en nuestros
gestores publicos sesgos marcados. No forma parte
de esta investigacion desarrollar herramientas para
recoger datos sobre las decisiones de los gerentes
de proyectos con relacion a los servicios del panel
y relacionarlos con sus resultados, pero si enuncia-
mos criterios que facilitaran su elaboracion.

B. RESOLUCION DE CONFLICTOS
SIN JURISDICCION.

La doctrina nacional es unanime al sefalar que el
DB carece de poder jurisdiccional®® Esta afirma-
cion se basa en las disposiciones de los articulos
138 y 139 de nuestra Constitucion Politica, que
confieren la potestad de administrar justicia al Po-
der Judicial y declara la unidad de la funcion juris-
diccional, con excepcion de la militar y la arbitral.

Si se quiere, hay desarrollos mas sofisticados. En-
tendida la jurisdiccion como la funcion puablica de
administrar justicia que emana de la soberania del
Estado,” podemos afirmar que el panel no la ejerce
toda vez que sus decisiones carecen de la calidad
de cosa juzgada, por lo que pueden ser revisadas
en un proceso arbitral o judicial posterior, a la vez
que no pueden hacerse cumplir con el auxilio de
la fuerza publica.*® Debemos aclarar que si bien el
panel no ostenta este poder, ello no quiere decir
que sus decisiones no se funden en un criterio de
justicia. Ademas, la funcion jurisdiccional es com-
pleja; existe para resolver conflictos de la vida so-
cial, reestableciendo la vigencia de las nomas y los
derechos subjetivos vulnerados. Busca, por tanto,
hacer respetar el derecho y darle estabilidad al sis-
tema juridico, lo que solo se logra con la obligato-
riedad y compulsion de la decision de la autoridad.
Por otro lado, la capacidad de resoluciéon conce-
dida al panel es socialmente menos significativa,
pero mas intensa, amplia y efectiva en relaciéon con

36. Castillo Freyre, M. (2014) Un nuevo amigo del arbitraje: los dispute boards. Arbitraje PUCP, Num. 4.

37. Devis Echandia, H. (2013) Teoria General del Proceso. Aplicable a toda clase de procesos. Nociones Generales. Sujetos de la relacion juridica procesal, objeto,
iniciacion, desarrollo y terminacion del proceso. Tercera Edicion. Editorial Universidad. Ciudad de Buenos Aires.

38. Paredes, G.; Gray, J. (2015) El Modelo de Resolucién de Disputas Fidic (Libro Rojo) como alternativa eficiente al actual disefio de solucion de conflictos en los proyectos
de infraestructura publica en el Perti. Tesis para optar el grado académico de Magister en Derecho, Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC).
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el proyecto. El proposito de la junta de resolucion
de disputas es ayudar a las partes a prevenir con-
flictos y resolverlos de manera oportuna, rentable
y sensata.

Siguiendo las propuestas del titulo anterior, si con-
sideramos que el panel es una herramienta para la
gestion de proyectos, la ausencia de facultad juris-
diccional es en realidad una ventaja para los ges-
tores publicos. Mientras un o6rgano jurisdiccional
utiliza el poder sujeto a ciertos limites objetivos,
como la ubicacion geografica, la materia, el grado
de conocimiento, la cuantia y otros que no viene
al caso mencionar;*® el panel forma parte de un
sistema de gestion convencional de conflictos*
cuyo ambito de accidén se identifica con el alcance
de su contrato y sus facultades con los términos
del reglamento al que se haga referencia. Asi, las
limitaciones de los oOrganos jurisdiccionales, y
en especial la materia, no afectan al panel; mas
aun, podemos afirmar que mientras los hechos
en discusion guarden una minima relacion con el
proyecto y las partes se encuentren de acuerdo en
tratarlas ante el colegiado, éste podra conocerlas
conelnivel dedetalle que estime necesario. Someter
el servicio de adjudicacion a limites inexistentes
reduce el valor que entrega al proyecto.

Como ya mencionamos, los gestores de proyectos
y los asesores del cliente hacen uso de los
servicios del panel como si se tratara de un
organo jurisdiccional, una suerte de primera
instancia previa al arbitraje. Bajo esta Optica,
frente a problemas de muy diversa naturaleza, los
tomadores de decisiones mediatizan la efectividad
del colegiado y se cuestionan vanamente si cuenta o
no con la capacidad legal o competencia suficiente

Comision de Dispute Boards CEIA

para conocerlos todos o si, por el contrario, existen
cuestiones que deben mantenerse al margen de
sus decisiones.

De este modo, en el sistema de creencias de los
gestores publicos se promueve la maxima que
dicta que el dispute board existe para atender
Unicamente cuestiones técnicas; poniendo
artificialmente al margen de sus actividades
las diferencias de naturaleza contractual y
legal. Esta afirmacion constituye un sesgo de la
administracion publica que debe ser corregido y
que contradice el desarrollo teérico y la practica
de esta institucion. El colegiado es un equipo
de expertos contratados para opinar y emitir su
juicio con relacion a cualquier hecho, cuestion
contractual o asunto legal relacionado con el
proyecto*y que pueda ser sefialado por las partes
como objeto de un desacuerdo. La extension del
mandato es coherente tanto con los objetivos
del panel, que protege el funcionamiento del
contrato llenando sus vacios, evita disputas
y resuelve las inevitables; asi como con la
documentadaycreciente necesidad de contar con
profesionales con las suficientes competencias
para comprender las caracteristicas técnicas
y los asuntos contractuales y legales al mismo
tiempo.** Si es cierto que algunos sistemas
legales limitan la actividad del colegiado a soélo
los asuntos técnicos, pero en el Peru tales
restricciones operan para pocas materias y
solo en los acuerdos suscritos en el marco de
la Ley de Contrataciones del Estado.* Fuera de
este ambito las restricciones tendrian que ser
establecidas por acuerdo entre los intervinientes
al tratarse de un mecanismo convencional.®

39. Artavia, S; Picado, C. (2016) Criterios determinantes de la competencia en materia civil. Master Lex. Punto Juridico.

40. Nota explicativa del Reglamento para la solucién de controversias mediante junta de disputas del Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos de la

Pontificia Universidad Catolica del Pert.

41. Saidov, D. (2022) An Internacional Convention on Expert Determination and Dispute Board? Published by Cambridge University Press on behalf of British

Institute of International and Comparative Law, Vol. 71.

42. Aritonang, D.; Simanjuntak, M. (2020) Analysis of Important Factors in Choosing or Using Process Alternative Dispute Resolution of Construction Project from
Contractor’s Perspective (Case Study in XYZ Company, Ltd’s). IOP Conference Series Materials Science and Engineering, Vol. 1007.

43. Perry, ].(2017) Dispute Boards. Multinational Development Banks, other International Financial Institutions and PPP Projects. Dispute Prevention and Settlement
through Expert Determination - Institute Dossier XV. ICC Institute Dossiers. Dispute Resolution Board Foundation (2019) Dispute Board Manual: A Guite to Best

Practices and Procedures.

44. Del Aguila Ruiz de Somocurcio, P. (2021) Repensando las competencias de la junta de resolucion de disputas: propuestas de mejora. Revista Peruana de Derecho

de la Empresa: Temas actuales de Derecho Arbitral, N° 75, Afio XXXV.

45. Saidov, D. (2022) Op. Cit.
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Si bien en el entorno nacional existe consenso
respecto a la capacidad del colegiado para conocer
cualquier discrepancia técnica, conviene examinar si
resulta razonable convenir limitaciones con relacion
a los asuntos contractuales o legales. En primer
lugar, no esta clara la diferencia entre un asunto
contractual y otro legal. Mas atn, para los abogados,
en cuya formacion se enfatiza que el contrato es una
institucion juridica, y no precisamente un fenémeno
economico, es casi imposible construir un sistema
de conceptos que los distinga objetivamente. Asi,
en nuestra profesion, al atender cualquier asunto
contractual acudimos a los criterios del sistema
del derecho, entre ellos la ley. En segundo lugar, si
pudiéramos proponer una distincion entre ambos,
definiriamos una discrepancia contractual como
aquella que surge en torno a los términos del
acuerdo que son identificables con las reglas de la
transaccion;* mientras que una legal seria aquella
que surge en torno al cumplimiento de una norma
publica aplicable al proyecto.

Sin embargo, es comtn que en la ejecucion de
cualquier contrato una regla de transaccion se
interprete pormediodeunanormalegal. Retomando
la experiencia del PEIP Escuelas Bicentenario en el
uso de contratos NEC4, ponemos como ejemplo
que algunos de los plazos predefinidos en los
modelos se expresan en semanas.?’ Las diferencias
surgen cuando los pagos de los adelantos, los
montos adeudados y la entrega de garantias se
retrasan y solo queda la oportunidad de realizarlas
en el dltimo dia o atenerse a los efectos del
incumplimiento. La regla de la transaccion es
clara; sin embargo, la terminacion del plazo difiere
si el computo se realiza dia-por-dia o de dia-a-
dia. Aqui entran en juego los criterios del articulo
183 del Cddigo Civil, que para el calculo en dias
naturales establece que estos se cuentan dia-por-
dia excluyendo el primero, y para los plazos en
meses y anos se considera cumplido el plazo en
el dia correspondiente al mes y ano iniciales. La
distincion no es menor, el retraso en el pago de
un adelanto o de un monto adeudado podria tener
serios e inesperados efectos en el cronograma de
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ejecucion dando lugar a un evento compensable.
Por otro lado, la entrega tardia de una garantia
podria traer como consecuencia la extincion
de la obligaciéon del cliente de pagar el adelanto,
pudiendo rechazar la solicitud del contratista. La
regla de la transaccion es clara, pero las dudas
y diferencias derivadas deben ser resueltas de
conformidad con los criterios de la ley.

También es posible demostrar que las reglas de
la transaccion se aplican sistematicamente con
las disposiciones legales. Volviendo al caso de
los contratos NEC4 utilizados en el PEIP Escuelas
Bicentenario, en ellos se regulan algunas de las
consecuencias del retraso en los pagos de los
montos adeudados al contratista. De acuerdo conla
clausula 60.1(18) se trata de un evento compensable
que podria tener un impacto en el cronograma
y en el costo del proyecto, y segiin el numeral 5
de la Primera Parte de Datos del Contrato, este
hecho genera intereses moratorios. Es légico que
el cliente debe afrontar las consecuencias de no
honrar a tiempo sus obligaciones econémicas, pero
también lo es que el contratista tenga un limite para
seguir ejecutando el proyecto cuando el cliente no
paga; después de todo no se espera del constructor
que también financie la obra. En estos casos, el
articulo 1426 del Cédigo Civil peruano establece la
regla denominada “excepcion de incumplimiento”
que faculta a una de las partes a suspender su
prestacion hasta que la obligaciéon no sea honrada
o garantizada. Las reglas de la transacciéon no han
previsto esta posibilidad, pero la norma aplicable
si, por lo que es legitimo que el contratista recurra
a los mecanismos de la ley sin colisionar ni excluir
alguna de las reglas de la transaccion.

Para terminar la deconstruccion al mito de la division
entre materias que pueden o no ser sometidas al
panel, podemos referirnos a las cuestiones técnicas
que se ven fuertemente influenciadas por las reglas
de la transaccion y las normas legales. Una vez mas,
en el caso del PEIP Escuelas Bicentenario, la emision
de la Resolucion Ministerial N° 075-2023-VIVIENDA,
que modifico la Norma Técnica A.120 del Reglamento

46. Schwartz, A. (2000) Contract theory and Theories of Contract Regulation. Revue d’économie industrielle, Vol. 92.

47. NEC4 ECC. Alerta tempranas - numeral 15.2, propuestas del contratista - numeral 16.2, fechas clave - 30.2, cronograma - numeral 31.3, toma de control - 35.1,

pagos - 51.1. y 51.2, notificacién de eventos compensables - 61.3, entre otras.
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Nacional de Edificaciones y estableci6 nuevos
criterios de disefio para la accesibilidad universal
de personas con movilidad reducida, produjo
numerosos eventos compensables a lo largo de casi
todos los contratos y proyectos de la cartera. En el
caso de aquellos cuyos disefios atiin no habian sido
aprobados, so6lo pocos sufrieron alteraciones que
llevaron a cambios menores en la distribucion de las
edificaciones siendo adecuadamente compensados.
Sin embargo, el cumplimiento de la norma estaba
sujeto a lo que debia entenderse por “universal”, por
lo que emergieron dos posiciones: (i) significaba que
todos los ambientes deben ser accesibles a todos los
alumnos conmovilidad reducida u otraslimitaciones,
o (ii) significaba que todos los alumnos con tales
caracteristicas debian ser capaces de acceder a la
totalidad de los servicios educativos, aun cuando
no pudieran ingresar a todos los ambientes. La
primera opcion incrementaba el costo de la cartera
en casi 10%, la segunda garantizaba la prestacion de
todos los servicios educativos sin incrementarlo. No
comentaremos cual fue la interpretacion correcta,
pero si destacamos que aun cuando el alcance
técnico no cambio, la forma en la que este debia
realizarse dependia de normas e interpretaciones
emitidas por entidades distintas al cliente.

El sesgo por el cual la administracion publica
acepta que el panel revise cuestiones técnicas, pero
lo mantiene al margen de asuntos contractuales
y legales, podria tener su origen en los muchos
anos de influencia de la Ley de Contrataciones del
Estado y la naturaleza jurisdiccional del tribunal
arbitral, que no deja espacio para discutir respecto
a su capacidad. Frente a €l, un 6rgano sin facultades
jurisdiccionales genera suspicacias respecto a si
puede o no resolver con relacion a la aplicacion de
las reglas del contrato y de la ley. Sin embargo, no
hay razones para alimentar mas este sesgo, puesto
que la capacidad del DB es convencional, no existen
restricciones normativas y hemos demostrado que
la distincion entre asuntos técnicos, contractuales
ylegales es una ficciéon que facilmente se desvanece
ante los hechos.
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La capacidad del colegiado viene determinada,
también, por la naturaleza de las transacciones
que asiste. Todos los contratos son incompletos,*®
especialmente aquellos técnicamente complejos
y de larga duracion puesto que tienen mayores
probabilidades de enfrentar mas hechos que
afecten el alcance y las reglas de la transaccion.*®
Es ante los supuestos de imprevision® que los
intervinientes deberian hacer uso de los servicios
del panel para completar las reglas que se tornan
controversiales por su opacidad o inexistencia.
Considerando que el DB tiene el deber de velar por
la continuidad del contrato y de la transaccion, su
juicio experto se ubica como la mejor herramienta
para aclarar o completar las reglas. Sin embargo,
esta posibilidad constituye una de las principales
y mas legitimas preocupaciones de los gestores
publicos de proyectos y de sus asesores.

Para llevar a cabo esta delicada tarea se requie-
re de este equipo la maxima coordinacién con las
partes, toda su experiencia y conocimiento técni-
co, contractual y legal. Y se vuelve mas exigente
cuando las posiciones entre el cliente y el con-
tratista son absolutamente divergentes. En estos
casos se espera que el DB actte aplicando los si-
guientes criterios: (i) considere sus experiencias
previas y reutilice las practicas que han resultado
provechosas en transacciones anteriores, (ii) siga
los criterios de interpretacion de las normas na-
cionales sobre contratos, especialmente las del
Codigo Civil, (iii) preserve el equilibrio econémico
original entre las obligaciones y derechos de las
partes y (iv) proteja el funcionamiento del con-
trato como un sistema acorde a la complejidad y
duracion del proyecto, es decir, que evalte el im-
pacto de su decision a largo plazo. Estas pautas
deberian ser aplicadas bajo una 6ptica envolvente,
sin relacién de prevalencia entre ellas, de modo
que la solucion propuesta sea integral.

En este punto volvemos a nuestra precision ini-
cial: la actividad del DB no es jurisdiccional sino
convencional. En consecuencia, resta valor a los

48. Scott, R;; Triantis, G. (2005) Incomplete Contracts and the Theory of Contract Design. Case Western Reserve Law Review, Volume Vol. 56, Issue 1.

49. Sanchez, R. (2020) La repercusion de los “contratos incompletos” sobre las concesiones de infraestructura de larga duracion. CEPAL, Boletin FAL 378.

50. Rico Alvarez, F; Garza Bandala, P. (2010) Teoria de la imprevisién. Revista Mexicana de Derecho N°. 12.
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servicios del panel crear limitaciones inexisten-
tes con relacion a las materias que pueden o no
ser sometidas a sus decisiones cuando, ademas,
la distincion es poco clara e inatil. El colegiado
€s mas que un grupo, es un equipo, y propone
soluciones integrales cuando las reglas del con-
trato fallan por defecto de origen o cambio de
las circunstancias. Cualquier decision que a jui-
cio de las partes resulte lesiva puede ser revisa-
da en un arbitraje posterior que, al contar con
facultad jurisdiccional, estara en capacidad de
corregir las disposiciones del panel limitandose
a los efectos econémicos.

Al igual que en el apartado anterior debemos
decir que, para obtener los mejores resultados
del DB, como servicio subordinado al proyecto,
es necesario corregir los sesgos y los estanda-
res culturales forjados bajo afios de presion de
contratacion publica tradicional y un exceso de
control sobre las decisiones de los gestores de
proyectos publicos. En cambio, proponemos ob-
tener el maximo desempefio del colegiado ha-
ciendo uso flexible de sus capacidades, some-
tiendo a su criterio todas las controversias que
afecten el desempeno del proyecto sin distincion
entre las materias y, claro est4, sin dilacion.

C. INTEGRACION HORIZONTAL DEL PANEL CON
LOS EQUIPOS DEL PROYECTO.

Los contratos tradicionales de obras publicas
se ejecutan bajo una reglamentacion rigida, en
un esquema de poca o nula comunicacion entre
las partes y aplicando criterios que promueven
las conductas oportunistas. Por ejemplo, la baja
calidad de los expedientes técnicos con los que
las entidades convocan el concurso, asi como la
adjudicacion en base al precio, motivan ofertas
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cercanas a los limites inferiores durante la fase
de licitacién que luego, durante la fase de ejecu-
cion, impulsan al contratista a evitar la pérdida
0 maximizar sus ganancias haciendo uso de va-
rios mecanismos unilaterales: arbitrajes,” para-
lizaciones, solicitudes de mayor plazo y adicio-
nales y deductivos de obra.” Esta caracteristica
de los procesos y la forma en la que las partes
los usan demuestran la naturaleza adversarial
de esta clase de contratos, a lo que se suma la
ausencia de incentivos para la transparencia y
la coordinacion. En este marco, los escasos me-
canismos de colaboracién que pudieran incor-
porarse constituyen soluciones parciales a su
pobre desempeiio,® lo que incluye a las juntas
de resolucion de disputas.

Por el contrario, en los contratos disefiados para
ser colaborativos, como pueden ser los NEC4 o
los FIDIC, se incorporan procesos que cubren
areas de conocimiento criticas en la gestiéon de
proyectos: integracion, alcance, cronograma,
precio y riesgos, por lo menos.* La diferencia
con los contratos tradicionales es que las he-
rramientas de gestion de proyectos no solo son
buenas practicas que los intervinientes pueden o
no implementar, sino que son obligaciones con-
tractuales para cuyo cumplimiento el cliente, el
gerente de proyecto, el contratista, el supervi-
sor de calidad y también el panel deben escoger
y capacitar a sus equipos, ademas de hacer uso
comun de sistemas de informacion.*® A modo de
ejemplo, en los contratos NEC4, de los que hace
uso el PEIP Escuelas Bicentenario, la gestion de
cronogramas implica que los contratistas deben
presentar semanalmente calendarios actualiza-
dos que son contrastados por los gerentes de
proyectos y sus equipos con la informacion téc-
nica de la obra. A continuacion, el gerente pue-

51. Corrales Gonzales, A. (2014) La suspension de los procedimientos administrativos sancionadores ante el Tribunal de Contrataciones del Estado por la instalacion
de un Tribunal Arbitral: Un punto de vista sobre la idoneidad de dicha medida legislativa. Revista Institucional “OSCE al Dia”, Edicion 03.

52. Soria Aguilar, A.; Yamada Alpiste, L. (2017) El Abuso del Derecho en las Contrataciones con el Estado. Revista Corpus Iuris. VI Edicion.

53. Marin Bardales, N.; Correa Rojas, L.; Sotomayor Nunura, G. (2020) Relacién de la paralizacién de obras ptiblicas y la crisis politica. Revista Cientifica. Ingenieria:

Ciencia, Tecnologia e Innovacién, Volumen 7, nimero 1.

54. Castillo Gonzales, F.; Pairazaman Vasquez, R. (2022) Propuesta de guia de aplicacion de procesos colaborativos Integrated Project Delivery (IPD), apoyado de un

contrato multiparte, para reducir la cantidad de obras publicas paralizadas de establecimientos de salud en el Pertl causadas por incumplimiento contractual y
deficiencias técnicas. Tesis para optar por el grado de ingeniero civil. Repositorio Académico de la Universidad de Peruana de Ciencia Aplicadas.

55. Banaszak, J.; Billows, J; Blankestijn, R.; Dussud, M; Pritchard, R. (2020) Collaborative contracting: Moving from pilot to scale-up. Voices on Infrastructure: The

project of the future. Global Infraestructure Initiative. McKinsey & Company.
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de aceptarlos o rechazarlos, ya sea adecuando-
los a la realidad o requiriendo al contratista que
lo haga.®® El precio se somete a un mecanismo
muy similar® y la gestion de riesgos es conjun-
ta.®® Como resultado de estos pocos procesos
la informacion fluye de forma constante de un
lado al otro de la mesa dando lugar a una obliga-
da coordinacion. La colaboracion no se produce
por declaracion, sino porque el contrato dispone
mecanismos que la promueven.

GRAFICA N° 6

Modelo del proceso del flujo de informacién en un
contrato de obra tradicional
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Ademas, la estructura de los contratos colaborativos
estimula la transparencia de los procesos de plani-
ficacion y ejecucion de los proyectos para todos los
involucrados, lo que influye en la racionalidad eco-
ndmica de los contratantes® y modula sus decisiones
cuando se trata de entrar en conductas oportunistas
para incrementar su rentabilidad, reducir su riesgo,
rechazar solicitudes o comunicaciones, completar las
reglas de la transaccion o iniciar una controversia.

Como si se tratara de un cruce de caminos, el
cliente y el contratista deben posicionar al panel
al centro del flujo de la informacion del proyecto.
Los documentos sobre la practica internacional
destacan a las visitas a sitio como su funcién mas
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importante;*®® sin embargo, nosotros sostenemos
que la piedra angular del servicio es el proceso de
entrega y actualizacion de la informacion, ya que
solo sobre ¢l es que se garantiza un servicio de
alto valor. Y aunque el traslado de los documentos
contractuales y técnicos forma parte de las obliga-
ciones de los contratantes, estos no siempre estan
completos, organizados o actualizados; y en varias
ocasiones no cubren las necesidades del colegia-
do, por esta razén nos centramos en desarrollar la
obligacion de los intervinientes de notificar lo que
se conoce como “comunicaciones relevantes”.®

Sobre este aspecto, algunas recopilaciones de bue-
nas practicas® y reglamentos® formulan recomen-
daciones ciertas pero limitadas. Por ejemplo, esta
aceptado que el panel debe involucrarse con el
proyecto lo mas temprano posible y antes de que
surja cualquier desacuerdo, pero no desarrollan la
necesidad de que éste sea previamente entrenado,
o por lo menos informado, respecto de los
procesos y flujos de informaciéon que enfrentara
mientras dure el proyecto. Ademas, también se
recomienda copiar a los miembros del panel en
cada comunicaciéon contractual con énfasis en
la programaciéon de la ruta critica, los reportes
mensuales de progreso, los cambios de alcance y
las variaciones del contrato®. Sin embargo, se obvia
la importancia de comunicaciones mas frecuentes
y menos observables que son las que suelen
iniciar las controversias, por ejemplo: los eventos
compensables, las actualizaciones semanales del
cronograma y el registro de alertas tempranas.

El modelo de contrato de servicios del panel
propuesto porlaCamarade Comercio Internacional®
ha tenido una fuerte influencia en la eleccion de
las organizaciones del Estado. Tanto ARCC, como
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PRONIED vy el PEIP Escuelas Bicentenario siguen
su estructura y disposiciones. En tal sentido, el
compromiso que asumen los miembros del DB
se remite a las normas del reglamento aprobado
por dicha organizacion, a pesar de lo cual los
contratos suscritos han consignado, sin necesidad,
las funciones de: visitas al sitio, informacion de las
partes y reuniones de seguimiento. Pero el deber
de informacion de las partes, el proceso que deben
seguir y el nivel de detalle que deben alcanzar no se
ha desarrollado de modo suficiente.

La falta de reglas para lograr la integracion del
panel a los equipos de proyecto del cliente y
del contratista dejan la calidad del servicio al
compromiso de cada miembro. Los resultados
han sido diversos: algunos profesionales han
demostrado un mayor interés por los detalles, asi
como un mejor nivel de conocimiento respecto de
los contratos y los proyectos en los que sirven, asi
como de la evolucion y los cambios en su ejecucion.
Otros acttian como adjudicadores silenciosos
o0 soOlo emiten opiniones superficiales con una
comprension limitada de las diferencias entre las
partes y de como ambas llegaron a ese punto. En la
experiencia del PEIP Escuelas Bicentenario, varios
de los gerentes de proyectos y asesores legales del
cliente han considerado innecesarios los servicios,
incluso los han calificado de sobredimensionados.
Algunos administradores de contratos han
presentado quejas internas respecto a la falta de
conocimiento de algunos expertos con relacion a
la aplicacion de las reglas de los contratos NEC4, la
evolucién del proyecto y el impacto de los cambios.
Incluso, como medida de mitigacion asociada al
costo, los contratantes han solicitado la reduccion
del nimero de visitas a los sitios, sobre todo cuando
estos se encuentran alejados.

60. Dispute Board Manual. Version 1.0 (2012) Japan International Cooperation Agency.
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Para paliar estas limitaciones proponemos
disefar un proceso estructurado para el flujo de
informacion que facilite una mayor integracion
del panel y garantice que los miembros se
mantengan al tanto de cada hecho del contrato:
pagos, cambios, instrucciones, seguros, riesgos,
eventos compensables, procuras, subcontratos,
aprobaciones de disefios, fechas seccionales,
culminaciones, eventos fortuitos, y muchos otros.
La medida incrementaria el nivel de satisfaccion
del cliente y el contratista quienes harian uso de las
reuniones mensuales, no para exponer el desarrollo
del proyecto en el tltimo periodo, sino para escuchar
el diagnostico y las propuestas de los expertos, asi
como para evitar oresolver las diferencias generadas
en ese tiempo. Creemos que esta dinamica se veria
fortalecida, ademas, al incrementar la frecuencia de
las reuniones y permitir que los miembros de panel
hagan uso de sus propios equipos de especialistas
para procesar la informacion que reciben.

GRAFICA N° 7

Modelo del proceso del flujo de informacién en un
contrato colaborativo
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Estas propuestas enfrentan varios limites culturales y
organizacionales. Primero, una mayor demanda en el
trabajo de los miembros del panel va acompaiiada de
un mayor costo y, en consecuencia, podria colisionar
con la disposicion a pagar del cliente y del contratis-
ta quienes se negarian a asumir mayores gastos para
mantener servicios sobre los que no perciben el valor
agregado. Segundo, aceptar que el panel cuente con
un equipo técnico, adjunto a cada miembro o comun
a todos ellos, implicaria explorar la posibilidad de que
los servicios que prestan no sean personalisimos.” En
el caso de las organizaciones del Estado esta tltima
propuesta podria encontrar un escollo al toparse con
los procesos de seleccion de la Ley de Contratacio-
nes del Estado, de los que actualmente se encuen-
tran exonerados. Tercero, posicionar al colegiado
al centro del flujo de informacion, implementando
procesos y sistemas que lo soporten, reduce las ven-
tajas de ambas partes para hacer uso de la asimetria
informativa. La disposicion a colaborar por medio de
la revelacion de informacion es y ha sido uno de los
principales problemas que ha enfrentado la contra-
tacion tradicional,%® pero sobre todo la administra-
cion del Estado.®
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En resumen, las reglas del contrato que obligan
a las partes a ser transparentes y cumplir con los
procesos de colaboracion deben extenderse al pa-
nel. No en los mismos términos, pero si disefiando
marcos de comunicacion apropiados que les per-
mitan mantenerse actualizados con relacion a toda
la informacion de la ejecucion. A continuacion, se
espera del colegiado que procese sus propios da-
tos y forme un juicio actual e independiente res-
pecto de los posibles problemas. El analisis de la
informacion puede realizarse de forma personal o
asistida por un equipo, en cuyo caso los contratos
que suscriben deberan ser adaptados para tal fin.
Como resultado, la frecuencia de las reuniones po-
dria incrementarse de una vez al mes a una vez a
la semana, y las partes estarian dispuestas a absor-
ber el mayor costo a cambio del beneficio de una
asistencia mas cercana que reduzca efectivamente
las controversias y coadyuve a las partes a corre-
gir sus sesgos, como ya lo indicamos en apartados
anteriores. El colegiado cumpliria, entonces, un rol
superior: el de promover la colaboracion.

Las propuestas que formulamos podrian llevar in-
cluso a revisar algunas de las reglas de la Cama-
ra de Comercio Internacional sobre los dispute
boards, especialmente los articulos 11 y 12 sobre el
deber de informacion, las reuniones y las visitas a
los sitios de obra.

D. INTEGRACION VERTICAL DEL PANEL
CON LA CARTERA.

La mayor parte de la documentacion referida a la
estructura de los DB se ocupa de cuestiones como
el nimero adecuado de miembros y la forma de su
eleccion. En comparacion, no son muchas las in-
vestigaciones que exploren la posibilidad de contar
con un cuerpo organizado, jerarquico si se quie-
re, de varios paneles sirviendo coordinadamente a
los fines de un Gnico gran proyecto, o de muchos,
como en el caso de los programas de inversiones.
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Es natural que el primer enfoque para el dimensio-
namiento del panel guarde relaciéon con la enver-
gadura del proyecto al que asiste.”” Mientras mas
grande, complejo y costoso, mayor el namero de
miembros. Este punto de vista es coherente con la
gestion individual de proyectos, pero ha resultado
insuficiente cuando se trata de portafolios y pro-
gramas. Mas atn, no se registra informacion, estu-
dios o propuestas metodologicas para esta Gltima
forma de organizar los servicios de adjudicacion en
este tipo de inversiones cuyos titulares suelen ser
organizaciones publicas.

Algunos pocos documentos hacen referencia a
la posibilidad de servirse de equipos combinados
de paneles. Por ejemplo, en el proyecto para
la construccion del Eurottnel el equipo de
expertos se compuso de cinco miembros, en el
que todos atendian las disputas, pero solo tres
tomaban las decisiones finales.”? De otra parte, las
recomendaciones sobre la necesidad de contar
con mas de un grupo de expertos se limitan a
indicar que en proyectos de alta complejidad se
establezca un panel para resolver las disputas
técnicas y otro para las diferencias legales,
contractuales y financieras.” En este sentido,
creemos que nuestra propuesta podria resultar
novedosa y abrir nuevos senderos para prestar
mas y mejores servicios de adjudicacion.

Una vez mas tomamos como ejemplo la experiencia
del PEIP Escuelas Bicentenario que es la primera
cartera de proyectos de su tipo. Esta entidad
se cre6 con el objetivo en curso de construir 75
modernas instituciones educativas de las cuales
casi la mitad se ubica en la ciudad de Lima, su
presupuesto de inversion supera los 5 mil millones
de soles y su plazo de ejecucion original fue de
tres anos, el cual se ha extendido por un ano y
medio. La caracteristica particular de esta cartera
es la homogeneidad técnica de las inversiones
y su relativa homogeneidad territorial. Para su

70. Dorgan, C. (2005) The ICC’s new dispute board rules. The International Construction Law Review, Vol. 22, Part 2.

71. Dispute Board Manual. Version 1.0 (2012), Japan International Cooperation Agency. Gould, N. (2011) Dispute Boards. Chartered Institution of Civil Engineering
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73. Davies J. G. (2010) Op. Cit. Fucci, F. (2007) Getting transactional Lawyers Thinking About Dispute Resolution. ICC Miami Conference on International

Commercial Arbitration in Latin America (Presentation and Paper).
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ejecucion el inversionista decidi6 hacer nueve
paquetes de proyectos agrupandolos de acuerdo
con su cercania geografica y tipologia, puesto
que los requerimientos de disefio varian segan
el clima. Algunos paquetes fueron numerosos,
llegando a tener 14 proyectos, mientras otros
s6lo 4. En este contexto, el cliente, como
organizaciéon estatal y aplicando sus propias
normas legales, decidi6 dotar a cada grupo
de inversiones de paneles independientes de
adjudicadores. La elecciéon fue conservadora
en cuanto al nimero de miembros, 3 por cada
grupo de proyectos; siendo la excepcion sélo
dos paquetes que tuvieron dos equipos, pero
con una presidencia Gnica.

Sin embargo, el ejercicio autobnomo e inconexo
de los colegiados al servicio del programa
representa para el cliente y el contratista varios
problemas actuales y potenciales. Primero, el
PEIP Escuelas Bicentenario utiliza inicamente
contratos NEC4 y sobre ellos atin no existe una
sélida practica y experiencia nacionales. Aunque
se han publicado guias para su uso, estas no son
documentos contractuales y su desarrollo no es
capaz de abarcar todas las situaciones posibles,
como es natural. Asi, dependiendo del punto
de vista de cada experto, la interpretacion de
las reglas contractuales difiere. Por ejemplos:
(i) el contrato prevé la posibilidad de que el
contratista programe y valorice los pagos de
un subsiguiente periodo de evaluacion; sin
embargo, algunos colegiados han rechazado
esta regla, debido en parte a defectos en la
traduccion del contrato y en otra por su propio
sesgo respecto a los procesos tradicionales
de valorizaciones de obra en la modalidad
reembolsable; (ii) con relacion a los eventos
compensables, los paneles discrepan en sus
criterios de calificacion y extienden o restringen
los supuestos del contrato, guardando atn mas
diferencias en lo que a la prueba del impacto
se refiere; (iii) para algunos expertos resulta
fundamental el cumplimiento de la obligacion del
contratista de presentar cronogramas y costos
actualizados en la frecuencia que el contrato
dicta, llegando inclusive a hacer énfasis en ello
durante las sesiones mensuales, para otros
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no es tan importante y tampoco valoran este
incumplimiento al atender las desavenencias.

Segundo, si bien las sumisiones formales no
se sujetan a criterios procesales estrictos, el
modo en el que el colegiado las administra
puede ocasionar situaciones de indefension y
vulneraciones al debido proceso. En el menos
importante de los casos, tratos diferenciados e
injustos. Por ejemplo: un contratista presenté una
solicitud de sumision y entregd los documentos
que probaban su reclamo, acto seguido la
administracion publica contestd. En reaccion, el
contratista desisti6 de su solicitud, pero ejecutd
esta estrategia en una segunda oportunidad.
Sin embargo, en esta ltima ocasion la entidad
se opuso a la acciéon argumentando que no era
conveniente que ninguna de las partes tuviera la
ventaja de adecuar progresivamente su discurso
en la controversia a medida que ambas revelaban
informacion. En este caso, el panel prefirio
mantener la flexibilidad del procedimiento antes
que proteger los intereses legales de una de las
partes. Esta circunstancia sirvié de advertencia a
los gerentes de otros proyectos y a sus asesores
quienes han preferido hacer consultas sobre
las reglas para la administracion de sumisiones
formales antes de iniciarlas.

Tercero, las cuestiones técnicasno se encuentran
exentas de contradicciones. Conviene aclarar
que los requerimientos constructivos del cliente
son bastante estables para los 75 proyectos, a
pesar de las diferentes tipologias. Por ejemplo:
debido a exigencias normativas, los proyectos del
PEIP Escuelas Bicentenario requieren que todala
gestion y ejecucion se desarrolle a través de BIM.
En este marco, uno de los gerentes de proyectos
y su contratista manifestaron su discrepancia
con relacién a si el disefio estructural debia ser
gestionado en esta plataforma y, luego de varias
reuniones, concluyeron que el requerimiento
del cliente si estaba expresado en el contrato y
debia cumplirse. Posteriormente, en una reuniéon
mensual con el equipo de expertos, uno de los
miembros manifest6 que la exportacién del
modelado estructural al BIM no entregaba valor
al proyecto, a partir de lo cual el contratista
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se negd a ejecutar esta prestacion. Por el
contrario, otros colegiados manifestaron que
la regla contractual era clara y la tarea debia
ser ejecutada por el contratista al margen de si
entregaba o no suficiente valor al cliente.

Cuarto, la efectividad de los programas de
inversiones, como el PEIP Escuelas Bicentenario,
dependen en gran medida de que el cliente pueda
establecer criterios transversales de gestion que le
permitan aprovechar las sinergias en la ejecucion de
proyectos homogéneos y el uso de contratos iguales.
La previsibilidad en la aplicacion de las reglas de la
transaccion corrige los sesgos de ambas partes;
por el contrario, si se hacen imprevisibles debido
a que los grupos de expertos a cargo de evaluar las
controversias utilizan criterios distintos, las partes
encontraran incentivos para tentar maximizar
sus beneficios, reducir sus costos, modificar sus
obligaciones, entre otras muchas posibilidades.
Ademas, considerando que en el entorno nacional
la oferta de los servicios de gestion y construccion
son menores en comparacion con las dimensiones
de la cartera de inversiones, varios de los contratistas
ejecutan mas de un paquete, a lo que se suma que
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toman servicios legales de casi los mismos estudios
de abogados. Agregadas estas condiciones, se crea
un escenario en el que las conductas oportunistas
llegan a convertirse en regla.

Para evitar estas desviaciones en futuros programas
publicos de inversiones, proponemos la creacién
de una organizacion que agrupe a los miembros de
todos los DB y sus equipos técnicos a fin de promover
la identificacion, aplicacion y revision o rectificacion
de criterios comunes a la solucion de desavenencias.
Nuestro enunciado da pie a una amplia discusion
sobre las formulas legales en las que podria fundarse
esta organizacion, el tipo de personalidad juridica que
ostentaria, el disefio organizacional y sus procesos,
las reglas internas de gestion, los servicios conexos,
su regulacion, entre otros muchos topicos. Empero,
debido al objetivo y limitaciéon de este estudio,
s0lo esbozamos algunos de los considerandos
fundamentales para el disefio organizacional y la
identificacion de sus procesos centrales.

Propuesta de organizacion matricial y proyectizada
para el cuerpo de dispute boards
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T T
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Con relacion al disefio, creemos que lo mas apro-
piado es optar por una organizacion matricial™ y
proyectizada™ combinada, como se muestra en la
Grafica N° 8. De esta forma el equipo de adjudi-
cacioén, idealmente compuesto por un presiden-
te, dos miembros y un equipo técnico, sirve a la
ejecucion de un paquete o grupo de proyectos, y
al mismo tiempo, reporta sus tareas a dos lideres
funcionales distintos quienes recopilan informa-
cion, coordinan los cronogramas del servicio e in-
forman a un consejo superior, del que hablaremos
a continuacion. El gobierno de la estructura se
asigna a un director que responde por la estrate-
gia de gestion, la calidad global del servicio y sus
efectos en la cartera.

Al mismo tiempo es necesario contar con una
estructura jerarquico-funcional” que explique
los ambitos de competencia y las relaciones de
dependencia entre los miembros del cuerpo,
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como se muestra en la Grafica N° 9. Destaca-
mos que el organigrama propuesto respeta las
relaciones previamente establecidas en la es-
tructura matricial-proyectizada, pero agrega un
consejo a cargo de evaluar regularmente los ca-
sos sometidos al escrutinio de los paneles con el
fin de que se emitan decisiones coherentes que
preserven la predictibilidad en la aplicacion de
las reglas de los contratos, los requerimientos
técnicos y la administracion de las sumisiones.
De otro lado, el equipo administrativo se incor-
pora a la estructura, pero se mantiene al margen
de los servicios de adjudicacion mientras brinda
el soporte que requieren las actividades de los
equipos de expertos y los técnicos.

GRAFICA N° 9

Propuesta de organizacion jerarquica y funcional
para el cuerpo de dispute boards

ORGANO DE ORGANO DE
DIRECCION DIRECTOR DIRECCION
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Dispute Board
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Equipo Técnico

Equipo Técnico

74. Burton, R. M.; Berge, O.; y Dgjbak H., D. (2015) How to get the Matrix Organization to Work. Organizational Design Community. Organizational Design

Community. Journal of Organization Design, Vol. 4, N° 3, pp. 37-44.

75. Project Management for Development Organizations - PM4DEV. (2015) Project Management for Development Organizations. A methodology to manage
development projects for international humanitarian assistance and relief organizations. Management for development series.

76. Habraken, J. (1984) Notes on Hierarchy in Form. Edited version of paper for projects on form hierarchies, Department of Architecture, Massachusetts Institute

of Technology.
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Con respecto a los procesos centrales de esta
organizacion, la Grafica N° 10 muestra como los
disefios propuestos cubren los tres niveles que
requiere una arquitectura tradicional: (i) proce-
sos de soporte, que son llevados a cabo por el
equipo administrativo; (ii) procesos operativos
o de servicio, que son ejecutados por los lide-
res, los miembros del panel y los equipos de téc-
nicos; y (iii) los procesos estratégicos, que son
cubiertos por el director de la organizacion y el
consejo. En este marco, los procesos de servicio
reproducen las recomendaciones formuladas
para la integracion horizontal de los DB a los
proyectos, en donde el cliente y el contratista
desarrollan las tareas de gestion del contrato y
entrega de informacion a los colegiados, quie-
nes reciben y analizan los datos por si mismos
o por medio de equipos técnicos, para luego
prestar los mejores servicios de adjudicaciéon
posibles. Aqui, el modelo de integracion verti-
cal agrega la posibilidad de homogeneizar los
criterios de evaluacion de todos los paneles en
servicio, considerando las caracteristicas parti-
culares de la cartera.

Las posibilidades que ofrece este tipo de orga-
nizaciéon son numerosas. Primero, el dimensio-
namiento de los recursos asignados es optimi-
zable. En este sentido, la Grafica N° 8§ es sélo
una de las formas del disefio; no es necesario
que exista un panel y equipo técnico por pa-
quete. Las combinaciones posibles para la or-
denacioén del servicio son en realidad infinitas y
adaptables segtn la evolucion de la cartera. Se-
gundo, las conductas oportunistas de las par-
tes y sus sesgos se ven fuertemente moderados
en la medida que entienden que el panel actta
inserto en una organizacion que garantiza que
las decisiones sean coherentes entre si, con los
documentos contractuales, los técnicos y las
exigencias normativas aplicables a todas las in-
versiones. Tercero, la creacion de un ente que
administre los servicios prestados por los DB,
sin vulnerar su independencia e imparcialidad,
hace posible externalizar los procesos admi-
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nistrativos para su gestion, disefiar e instaurar
procesos de servicio, medirlos y recopilar in-
formacion sobre las competencias y capacida-
des esperadas de cada miembro.

Una vez mas abordamos los sesgos culturales
de las entidades publicas que podrian limitar
esta clase de implementaciones. Primero, en
términos generales la integracion de un nue-
vo tipo de organizacion al proceso de inver-
sion publica requiere de arreglos instituciona-
les y cambios normativos y es, por tanto, un
asunto de politica publica. No seria posible
que ésta -organizacion- tuviera personalidad
juridico-ptblica, puesto que se perderia de
vista la flexibilidad del disefo, la fluidez y la
adaptabilidad de los procesos del servicio, al
igual que la implementacién de indicadores
de calidad. Ademas, al formar parte del cliente
se incrementa el riesgo de secuestro” por
influencia politica. Segundo, en la fase de
integracion de los contratistas al proceso de
inversion se requeriria la aceptacion implicita
o expresa para ordenar verticalmente los
servicios de adjudicacion, lo que promoveria
el incremento de sus precios para absorber el
costo y daria pie a propuestas aparentemente
menos competitivas; circunstancia que
afectaria la disposicion a pagar del cliente.
Tercero,dado que el cliente es una organizacion
del Estado sujeta a su propio marco regulatorio,
resulta primordial que la autoridad a cargo del
proceso de inversion comprenda integramente
el esquema que despliega, requiriendo
servicios de adjudicacibn que armonicen
con los objetivos de la politica de inversion.
Cuarto, no hay nada mas dificil que hacer algo
por primera vez, por lo que la complejidad que
involucra la creacién, la planificacion, el disefio
de los procesos de servicio y sus indicadores,
y el inicio de las operaciones, actuara como un
desincentivo para la decisién politica hasta que
ésta realmente perciba el valor que agrega al
proceso de inversion.

71. Dal Bo, E. (2006) Regulatory Capture: A Review. Oxford Review of Economic Policy, Vol. 22, N° 2.
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GRAFICA N° 10

Propuesta de matriz de macroprocesos para el
cuerpo de dispute boards
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E. ASEGURAMIENTO DE LA CALIDAD DEL SERVI-
CIO DEL PANEL POR MEDIO DEL CONTRATO.

Nuestras propuestas de cambio y mejora para el
contrato tripartito so6lo son comprensibles luego
de exponer la necesidad de integrar los servicios
de adjudicacion horizontal y verticalmente. Por
tanto, este apartado no hace énfasis en los resul-
tados o salidas de las actividades del panel, sino
en el modo en el que éstas se realizan, ya que los
informes y decisiones que produce constituyen la
exteriorizacion de una labor previa y continua, pero
poco observable.” Es cierto que las decisiones del
colegiado resuelven de modo definitivo la mayor
parte de las controversias; sin embargo, es posible
profundizar enlanaturaleza delacuerdo, pero sobre
todo del servicio, para incorporar modulaciones
que permitan al colegiado entregar mayor valor a
los procesos del cliente y del contratista.

Como ya lo indicamos, los contratos no son
solo realidades juridicas o econdmicas, también
pueden ser considerados instrumentos primarios
para la regulacion de los intercambios y sirven
como medios para controlar la conducta de las
partes y asegurar sus niveles de contribucion en
la transaccion. Esta Optica proporciona la base
de los estudios que se han realizado en torno
a la gestion de servicios que abarca tanto los
procesos, como la calidad y el cumplimiento de
las obligaciones contractuales.™

Ademas, los contratos pueden ser completos o
incompletos, segin sean capaces o no de prever
todos los estados futuros de la relacion.®® Pero
también pueden ser transaccionales orelacionales.
Los primeros se caracterizan por establecer
reglas de procedimiento, cuantificar sus objetos
y definir su duracion y suelen ser identificados
como contratos completos. Los segundos, o
relacionales, son mas dificiles de describir puesto
que podrian ser de duraciéon determinada o
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indeterminada y su objeto podria ser mensurable
o no, pero los distingue su menor enfoque en las
obligaciones legales y su énfasis superior en los
objetivos comunes, asi como en la necesidad de
alcanzar una mutua y amplia comprension de
la relacién contractual, asi como los beneficios
que se derivan de la colaboracién.® De este
modo, por afinidad, los contratos incompletos y
transaccionales se prefieren cuando se requiere
preservar la flexibilidad de la relacion y que esta
se adapte al entorno.

Dicho esto, conviene reflexionar sobre las
caracteristicas y la naturaleza de los servicios
de adjudicacion y su relacion con el modelo de
contrato propuesto por la Camara de Comercio
Internacional, como formato predominante en
el entorno nacional. Primero, los interesados
inmersos en el desarrollo de los proyectos de
infraestructura son numerosos, no solo se lista al
cliente, al supervisor y al contratista; sino también
alas autoridades de nivel nacional, alas autoridades
locales, a algunos organismos reguladores, a las
empresas de servicios publicos, a la comunidad
local y a los agentes que operan al margen de la
ley, como los sicarios y las bandas dedicadas
al secuestro y la extorsion. Las necesidades y
decisiones de cada uno de estos gruposimpactan en
la ejecucion y generan discrepancias imprevisibles
entre el cliente y el contratista, principalmente.
Entonces, si ya es dificil adelantarse al curso de
accion de cada uno de estos agentes, lo es ain mas
disefiar un contrato tripartito que individualice
ex ante cada servicio futuro. Podemos afirmar,
en consecuencia, que este tipo de contratos es
altamente incompleto.

Segundo, el modelo original del contrato
tripartito propuesto por la Camara de Comercio
Internacional®® no contiene una clausula de
“objeto” sino una de “compromiso”y la descripcion

78. Posso Ordofiez, R. (2014) Conceptos y principios de economia y metodologias utilizadas en la investigacion econdmica. Revista de la Facultad de Ciencias
Econémicas y Administrativas. Universidad de Narifio. Tendencias Vol. XV, N° 1 - ler Semestre, Enero-Junio.

79. Camén, C. (2011) Using Contracts to Manage Services. A Study of Contracts in Public Transport. Karlstad University Studies. PhD Dissertation: Faculty of
Economic Sciences, Communication and IT Business Administration, Karlstad University, Sweden.

80. Krawiec, K. D.; Baker, S. (2006) Incomplete Contracts in a Complete Contracts World. Florida State University Law Review, Issue 33.

81. Gibbons, R. (1997) An Introduction to Applicable Game Theory. American Economic Association. Journal of Economic Perspectives, Vol. 11, N° 1.

82. Reglamento relativo a los Dispute Boards. Vigente a partir del 1° de octubre de 2015, con los Apéndices vigentes a partir del 1° de octubre de 2018. Camara de

Comercio Internacional.
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de su alcance es bastante amplia. El profesional que
lo suscribe se obliga a actuar como miembro del
panel y de conformidad con las reglas del contrato,
asi como del reglamento de esta institucion.
Entre estas disposiciones se declaran los deberes
y facultades del colegiado para visitar el sitio de
obra, celebrar reuniones y asistir y resolver las
controversias, pero destaca en su texto el articulo
3 que establece que “las partes deberan cooperar
entre siy con el DB enla aplicacion del Reglamento”.
De esta forma, al igual que los contratos NEC4 y
FIDIC, el tripartito es también colaborativo, con
la distincion de que carece de procesos de detalle
que especifiquen la forma en la que dicha cualidad
se materializa.

En consecuencia, el contrato que vincula a
los DB con las partes puede ser clasificado
como incompleto y relacional, caracteristicas
acordes a la naturaleza flexible de un servicio de
adjudicacion. Mas atn, considerando imposible o
inttil la planificacion de su alcance,®® la tendencia
moderna es a hacer uso de este tipo de acuerdos
para la gestion de servicios,* lo que no impide
la inclusién de provisiones que aseguren ciertos
niveles de calidad. Surge aqui una cuestion
fundamental sobre si es o no posible (i) declarar
la calidad requerida y (ii) establecer indicadores
acordes a este tipo de prestaciones.

Para este fin proponemos partir de una definicion
que consideramos apropiada: la calidad de un
servicio es determinada por la diferencia entre
el desempeno del proveedor y las expectativas
del cliente basadas en su evaluacion.®> También
es util para nuestros fines referir algunas de las
dimensiones a partir de las cuales se suelen evaluar
los servicios;*® y considerando la naturaleza de las
prestaciones del panel, destacamos las siguientes:
fiabilidad, como la capacidad para realizar el
servicio prometido de manera confiable y precisa;
sensibilidad, como la voluntad de ayudar a los
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clientes y brindar un servicio rapido; seguridad,
como el conocimiento y la disposicion para
inspirar confianza; y empatia, como el facil acceso,
la buena comunicacion y la atenciéon adaptada a
las necesidades de los clientes. Para la practica de
los servicios de adjudicacion, creemos correcto
afirmar que la mayoria de los expertos asentiran
en la necesidad de cubrir cada uno de estos
requerimientos y posiblemente algunos mas.

Claramente el panel no puede cumplir expectativas
de calidad no declaradas por los clientes vy, a la
vez, los clientes no pueden especificar la calidad
requerida si no se han definido los procesos
del servicio. Por tanto, la clave es convertir en
observable lo aparentemente inobservable;
objetivo que se alcanza si se integran al contrato
tripartito procesos especificos que aseguren el
trafico continuo de la informacion de los proyectos
hacia los miembros del panel y su equipo técnico
haciendo posible establecer criterios objetivos
para medir algunas dimensiones relevantes. De
este modo proponemos que estos contratos sean
adaptados para separar el proceso de entrega de
informacion y su posterior analisis e interpretacion
con el fin de que se ejecute de modo continuo
y estructurado. En otras palabras, sugerimos
implementar modificaciones que incrementan
la completitud y transaccionalidad de las reglas
de este proceso, conservando la relacionalidad
de las actividades de seguimiento y las funciones
de solucion de conflictos del colegiado. Este
cambio en los procesos del servicio aguas abajo
inevitablemente beneficiara las tareas del equipo de
expertos, al igual que su visibilidad y la percepcion
de su valor.

En la Grafica N° 11 desarrollamos un marco de
referencia que ayudara a comprender el flujo de
las actividades de los servicios de adjudicacion y
a deducir criterios para la redacciéon de nuevas
reglas contractuales.

83. Frydinger, D.; Cummins, T.; Vitasek, K.; Bergman, J. (2016) Unpacking Relational Contracts. Overcoming the Paradox. Haslam College of Business. The university

of Tennesse, Knoxville.

84. Goetz, Ch. J; Scott, R. E. (1981) Principles of Relational Contracts. Virginia Law Review, Vol. 67, N° 6.

85. Oliver, R. (1980) A cognitive model of the antecedents and consequences of satisfaction decisions. Sage Publications Inc. on behalf of American Marketing

Association. Journal of Marketing Research, Vol. XVII.

86. Alamgir, M.; Shamsuddoha, M. (2004) Service Quality Dimensions: A Conceptual Analysis. The Chittagong University Journal of Business Administration, Vol. 19.
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El primer nivel, que corresponde al flujo de infor-
macion, ordena el modo en el que el cliente y el
contratista producen los datos que se entregan
al equipo técnico del panel. Para su ejecucion es
necesario desarrollar guias o notas que faciliten
la produccion de documentos estandarizados. Su
contenido debe abarcar grupos de conocimiento
como la evolucién del alcance, el cronograma, los
precios, los riesgos y su gestion, entre otros. Es
también importante predefinir los formatos, so-
bre todo para la presentacion de informacion de
cronogramas, precios y desempeno. Debemos re-

CLIENTE

Producciony
entrega de
informacion

estandarizada

FLUJO DE_
INFORMACION

SEGUIMIENTO
DELOS
PROYECTOS

MARCO DE
PROCESOS

Producciony en-
trega de asuntos
controvertidos

SOLUCION DE
CONTROVERSIAS

87. Schmitz, P. W. (2023) The Proper Scope of Government Reconsidered: Asymmetric information and Incentive Contracts. European Economic Review, Vol. 157.
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saltar una diferencia importante con la practica
actual, y es que los reportes de avance de los pro-
yectos deben ser entregados de forma individual
y separada por el cliente y el contratista con el
fin de evitar el traslado de sesgos individuales al
panel y las practicas oportunistas basadas en la
asimetria de informacion.?’

Propuesta de matriz de procesos para la gestion del
contrato tripartito
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El segundo nivel, que corresponde al seguimien-
to de los proyectos, involucra al equipo técnico
solo en la medida que debe revisar y contrastar
la informacion para elaborar sus propios repor-
tes que serviran como entrada a (i) las tareas de
seguimiento, (ii) la resolucién de controversias y
(iii) a las partes, para la mejora continua de sus
actividades de entrega. Como resultado, el grupo
de expertos se encontrara en mejor capacidad de
comprender el estatus de los proyectos y pres-
tara mayor atencién a los puntos de dolor que,
por lo general, seran aquellos en los que las par-
tes remitan informacién distinta o abiertamente

Solucion de desacuerdos

(+)

Visibilidad

Actual

contradictoria. Ademas, sera posible para el panel
adelantarse a la elevacion de controversias y for-
mar progresivamente su juicio sin revelarlo, todo
sobre la base de datos objetivos.

El tercer nivel, que corresponde a la solucion de
controversias, involucra una vez mas al equipo
técnico cuyo deber sera evaluar y contrastar
la informacién de las reclamaciones y los re-
portes con el fin de informar al panel. Una vez
mas la capacidad del colegiado se incrementa

Asistencias informales
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en términos de tiempo, eficacia y adecuacién a
las circunstancias.

La mejora en la calidad del servicio es ain una
prospeccion, pero resulta razonable. En la Grafica
N°12 mostramos la evolucion en la relacion entre la
visibilidad de los servicios y el valor percibido por
las partes a partir de la implementacion de los cri-
terios de nuestro marco de referencia.

GRAFICA N° 12

Relacion visibilidad-valor de los servicios del panel®®

Sumisiones formales
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Esperado

El proceso de flujo de informacion es naturalmente
visible puesto que la entrega de datos es tangible y
verificable; sin embargo, en la medida que no re-
suelve las controversias ni corrige los sesgos no es
el proceso que aporta el mayor valor en la ejecu-
cion de los proyectos. Sin embargo, sujeto a reglas
estructuradas, se vuelve posible medir la comple-
titud y calidad de la informacion, asi como obser-
var los resultados del analisis del equipo técnico, lo
que asegura su utilidad aguas arriba. Se propone,
entonces, un flujo dinamico y digital, sujeto a pla-

88. La grafica representa el efecto esperado de la integracion horizontal y vertical de todos los equipos de expertos a la ejecucion de los proyectos. El eje de
visibilidad representa la observabilidad, en sentido microeconoémico, de los servicios del panel. El eje de valor representa el impacto de la intervencion del
equipo de expertos en relacion con la solucién de controversias y normalizacion de las reglas de ejecucion de los contratos.
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zos cortos, categorias y formatos preestablecidos
que faciliten la recopilacion e interpretacion y per-
mitan realizar un diagnéstico certero del estado de
los proyectos al margen de los sesgos. Como con-
secuencia, mejora tanto la observabilidad del ser-
vicio a la vez que asegura las expectativas del valor
que aporta a las actividades de seguimiento y reso-
lucion de controversias. Se agrega, ademas, un va-
lor oculto, y es que la retroalimentacion del equipo
técnico a las partes produce una escalada -casi in-
evitable- en la transparencia de la informacion que
los disuade de acudir a practicas oportunistas.

Las actividades del proceso de seguimiento de pro-
yectos tienen caracteristicas de observabilidad si-
milares al de flujo de informacion, después de todo
es objetivamente comprobable si se produjo o no
una reuniéon o una visita. Sin embargo, difieren en
el valor que aportan al proyecto, toda vez que la in-
tervencion directa del panel si es capaz de corregir
los sesgos y resolver controversias. Sin embargo,
resulta cualitativamente distinto llevar a cabo cual-
quiera de estas actividades con un fin informativo
que con uno resolutivo. En este sentido, este proce-
so se ve beneficiado del analisis certero y continuo
de la informacién, de modo que las partes pueden
esperar del panel posiciones informadas, opiniones
acertadas, solicitudes oportunas de mayores datos
que resulten coherentes con los puntos de dolor re-
currentes, mejorando drasticamente la visibilidad y
ligeramente el valor del servicio.

Queda por abordar el proceso de solucion de con-
troversias. Claramente, estas actividades son las
que reportan el mayor impacto en la conducta de
los contratantes y el desarrollo de los proyectos,
ya que los obligan a rectificar sus sesgos, comple-
tan las reglas de la transaccion y definen solucio-
nes técnicas, entre otras muchas posibilidades.
Sin embargo, debido a que la evaluacion se lleva
a cabo solo y tinicamente hacia adentro del cole-
giado tienen el menor nivel de visibilidad. Empe-
ro, considerando las salidas de los procesos que
lo anteceden, las partes pueden juzgar la calidad
de los servicios por cualidades como la rapidez, la
coherencia, la adecuacion técnica y contextual de
la decision, entre otras. Es decir, indirectamente
mejora la observabilidad.
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Teorica y practicamente la visibilidad de cualquier
actividad no puede ser total o absoluta toda vez
que solo puede ser conocida por el agente que la
realiza, pero sus cualidades si pueden ser deduci-
das a partir de la valoracion de sus salidas. Por esta
razén, nuestro marco de referencia no es capaz de
llevar la visibilidad de los procesos a su maxima ex-
presion. Por el contrario, el aseguramiento de los
procesos de gestion de la informacién desde el ni-
vel inferior produce una escalada en el incremen-
to del valor del servicio llevandolo al limite de sus
mejores posibilidades. El sistema funciona como
un embudo: (i) el descenso de la incertidumbre,
que se produce con una comprension comun de las
reglas de la transaccion, inicia con la acumulacion
y analisis de datos que va haciendo la informacion
cada vez mas transparente e impide a la partes
promover sus sesgos; (ii) la entrada del panel en
las actividades de seguimiento resulta mas eficaz
con informacioén completa que sin ella, mejorando
la solucion in situ de las diferencias; y (iii) dado que
se desincentiva el uso de los mecanismos del panel
como si se tratara de un juego de apuesta, quedan
para la resolucion de controversias so6lo aquellos
puntos de dolor verdaderamente criticos.

Ya indicamos que bajo el modelo actual la calidad
esta sujeta al profesionalismo y dedicaciéon de cada
experto, pero ambos son elementos inobservables.
Y a pesar de que ya hemos sefalado algunos de los
efectos de la contratacion masiva de servicios de
adjudicacion en programas de inversiones, conside-
ramos apropiado insertar un comentario adicional.
En el PEIP Escuelas Bicentenario la elaboracion de
los informes de avance que se presentan al panel
son desarrollados, por acuerdo de las partes, por el
contratista y no son entregados a los miembros del
panel con la antelacién suficiente. Son tres las razo-
nes que motivan estas particulares condiciones: pri-
mero, el contratista posee la informacion del ejecu-
tor que supera con creces aquella que puede poseer
el cliente; segundo, la disponibilidad de recursos
humanos del contratista supera ampliamente a la
del cliente; y tercero, la agresividad del proceso de
inversion presiona los cronogramas de ambos por lo
que la tarea se asigna a aquella parte que tiene mas
recursos para ejecutarla. Podemos decir, ademas,
que la elaboracién conjunta de informes y reportes
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es altamente costosa en términos transaccionales,
por lo que en la practica resulta imposible de abor-
dar. Como resultado de las condiciones del proceso
de inversion y las elecciones de las partes, se tiene
que la informacioén que se entrega al panel suele
ser tendenciosa e incompleta; y es que no se puede
culpar al contratista de hacer uso de las ventajas
que le proporciona la asimetria, ain en el marco
de un contrato colaborativo. En consecuencia, las
reuniones mensuales giran en torno a los sesgos de
la exposicion, perdiendo la posibilidad de obtener el
mejor valor para el proyecto.

Destacamos que la produccion individual de
informaciéon  estandarizada sobre aspectos
predefinidos de los proyectos es critica y facilita
la labor de los expertos quienes, por medio de
su equipo técnico, pueden contrastar los datos
que reciben y aproximar las diferencias entre las
partes permitiéndoles abordar los puntos criticos
de la gestion y adelantarse a las controversias.
Ademas, no es posible que los contratantes
declaren la calidad requerida de los servicios de
adjudicacion sin disefiar por lo menos el proceso
de flujo de informacion, ya que en ¢l se establecen
las disposiciones sobre la frecuencia y el modo de
entrega, asi como su analisis, las salidas esperadas
y la forma en la que se traslada al panel y a las
partes. Una vez instaurada esta practica si sera
posible medir el desempeno del servicio y utilizar
indicadores como la oportunidad de la entrega,
la eficacia, los costos totales, la relacion costo-
beneficio, la atencion y trato, entre otros.®

Es importante considerar el imprimir cambios
y mejoras en los contratos utilizados para los
servicios de adjudicacion que se adhieren a los
equipos de ejecucion de carteras de proyectos.
El modelo propuesto por la Camara de Comercio
Internacional es un excelente antecedente que
debe seguir el impulso y la suerte de los enfoques
de inversion. Los procesos propuestos en nuestro
marco pueden ser utilizados para servicios de
adjudicacion que atiendan un tinico proyecto, pero
su costo podria resultar prohibitivo. De otro lado,
en el caso de programas intensivos de inversiones
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que estén a cargo de proyectos numerosos, su
implementacion es casi una necesidad.

Estos son algunos de los aspectos mas importantes
a considerar en las modificaciones del modelo
de contrato vigente: (i) conviene establecer las
competencias del panel para conocer y resolver
cualquier diferencia técnica, contractual, legal,
financiera, u otras materias, puesto que corregiria
facilmente uno de los sesgos tratados en este
documento; (ii) es fundamental desarrollarlasreglas
para la entrega y procesamiento de informacion,
o hacer referencia a un documento externo,
puesto que garantiza el flujo de datos sobre el que
se construye la colaboracion; (iii) es importante
consignar una declaracion clara y expresa de las
partes respecto de las dimensiones de calidad que
valoran y sus indicadores, puesto que orientaria
las acciones de gestion y de servicio del panel; (iv)
debemos evaluar, en cada caso, que los contratantes
acepten que el servicio se preste por medio de una
organizacion verticalmente integrada que provea
un equipo técnico y un consejo que asegure la
coherencia y la coordinacion en el funcionamiento
de todos los equipos de expertos; y (v) es relevante
precisar que las actividades de seguimiento y de
resolucion de disputas se ejecuten sujetos a un
calendario flexible que dependa de una evaluacion
progresiva de la necesidad, puesto que mejoraria la
relacion valor-dinero del intercambio.

Al igual que en los titulos anteriores, este desarrollo
también enfrenta serios limites culturales,
especialmente en el ambito de las organizaciones
publicas. Primero, a pesar del salto cualitativo que
ha representado la decision del Estado para invertir
por medio de programas, éste atin no advierte que la
complejidad de determinados arreglosinstitucionales
apareja un alto costo y sofisticacion de los servicios
que los acompanan. Los equipos de adjudicacion son
sélo un ejemplo, pero también podemos referirnos
a los de supervision, la contratacion de seguros, la
adquisicion de equipos informaticos, las licencias
de softwares generalmente mas sofisticados que
aquellosqueusaconregularidady, claroesta, entrenar
y mantener equipos de profesionales especialmente

89. Rodriguez, Francisco J. y Gomez B., Luis. (1991) Indicadores de calidad y productividad en la empresa. Venezuela: Corporacion Andina de Fomento - CAF.
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capacitados para estos fines. La percepcion comun
de las autoridades -a veces las més altas- sobre lo que
el costo de las inversiones en infraestructura implica
se enfoca solo en los elementos tangibles; se trata
de una mentalidad bastante rezagada que se guia
por “el fierro y el cemento” e ignora lo demas. Otra
vez, la principal limitaciéon de esta implementacion
se centra en la disposicion a pagar de un cliente que
no comprende el verdadero costo de las inversiones
que realiza.

Un segundo inconveniente, no menos importante
que el primero, es la falta de capacidades de los
profesionales de las organizaciones del estado
para formular contratos basados en procesos. Es
posible que la practica comun de redactar acuerdos
sin antes haber disefiado la transaccion tenga
su origen en la influencia del OSCE que propuso
formatos estandarizados de contratos basados en
los procedimientos de la Ley de Contrataciones del
Estado y que han sido utilizados con pocos cambios
por mas de 20 afios. Mas reciente es la experiencia
recibida de los Juegos Panamericanos del afio 2019y la
ARCC, ya que sus contratos NEC han sido absorbidos
y relativamente modificados por el Proyecto
Especial de Inversion Pablica Escuelas Bicentenario
para la ejecucion de sus inversiones. Pero el caso
de los textos para la contrataciéon de servicios de
adjudicacion hace atn mas evidente este sesgo,
puesto que la fuerte influencia del modelo vigente
facilita a los servidores publicos justificar la decision
de repetir un formato que ya es de uso internacional
sin cavilar sobre sus posibles limitaciones y efectos.

Muy relacionada con las dos restricciones
anteriores se encuentra la ausencia de equipos
de gestion para la administracion de los contratos
de servicios de adjudicacion. Ni el cliente, ni el
contratista, designan profesionales para atender
exclusivamente los procesos de recopilacion y
entrega de informacion al panel. Por lo general,
se trata de los mismos equipos de proyectos,
sobrecargados de otras actividades y que pierden
de vista el cronograma de reuniones y visitas, los
que se encargan de elaborar las presentaciones -y
no reportes- del estado de la ejecucion. Claro esta
que el cliente no percibe esa necesidad, y silo hace
ésta no es una prioridad.
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IV. REFLEXIONES FINALES.

En este documento hemos relevado la existencia
de dos paradigmas de gestion de proyectos. Des-
de 1950, hasta cerca del afio 2005, domin6 la pers-
pectiva de inversion y gestion en proyectos indi-
viduales y un enfoque de control desde la ley, la
regulacion y el arbitraje; tal y como lo demuestran
las normas de contratacion publica, las de con-
cesiones de infraestructura de servicio publico y
las de asociaciones publico-privadas. Pero, desde
el afio 2007 en adelante, el Estado peruano viene
apostando por un modelo de inversiones y gestion
de proyectos en carteras por medio de unidades
temporales creadas exclusivamente para este fin;
al mismo tiempo ha preferido abandonar las re-
glas naturalmente inflexibles de los instrumentos
legales para adherirse a contratos estandarizados
de uso internacional que contienen mecanismos
internos de solucion de controversias.

Para que esta nueva forma de hacer inversion pu-
blica muestre todas sus bondades sera inevitable
afrontar y superar el proceso de transformacion
cultural y organizacional. Gestionar proyectos en
cartera desde contratos colaborativos implica aban-
donar la predisposicion a la confrontacion y el uso
de tacticas oportunistas, para migrar progresiva-
mente a relaciones de mayor transparencia y coor-
dinacion en la toma de decisiones. También es ne-
cesario crear marcos de referencia para el disefo de
organizaciones, contratos y procesos flexibles que
puedan adaptarse a los cambios ambientales y que
aseguren los objetivos de la politica ptblica.

Esto no quiere decir que debamos abandonar la
gestion de proyectos individuales, pero si nos exi-
ge realizar un mejor dimensionamiento de los es-
fuerzos de la administracion publica ya que, por
ejemplo, la implementacion de oficinas de gestion
de proyectos en administraciones territoriales y
entidades con poco presupuesto de inversion po-
dria resultar prohibitiva. Decisiones de tal natura-
leza enfrentarian a estas organizaciones con in-
convenientes como la digitalizacién de procesos,
el desarrollo o compra de software de gestion, la
migracion a estructuras organizacionales simplifi-
cadas, el costo de profesionales especializados y la
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implementacion de procesos y practicas de gestion
de proyectos. Ademas, y por lo general, tales or-
ganismos no administran una cartera de proyectos
homogéneos o que mantengan una vinculaciéon que
promueva la organizacion de una cadena produc-
tiva; ello sin contar con los cambios de orientacion
politica. De tal forma el costo y esfuerzo que de-
manda la transformacion seria muy superior a sus
posibles beneficios.

Se aplica una logica similar al uso de juntas de re-
solucion de disputas o equipos de expertos. Aplicar
correcciones sobre el uso oportuno de los servicios
de adjudicacion y evitar ampliar los supuestos de
excepcion sobre su alcance califican como mejoras
de bajo costo y alto impacto que pueden llevarse a
cabo a lo largo de todas las organizaciones que los
utilicen. En comparacion, la decision de implemen-
tar procesos que aseguren el flujo de informacion 'y
conformar cuerpos de adjudicadores requiere ha-
cer un detallado analisis costo-beneficio que pre-
sumimos solo serad superado en los programas de
masivos de inversiones. De otra parte, las mejoras
en la estructura de los contratos tripartitos deben
guardar coherencia con el perfil de riesgo de cada
entidad a cargo de una cartera.
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Debemos recordar que las herramientas que ase-
guran los resultados 6ptimos de un modelo de in-
versiones no pueden ser extrapoladas a otro espe-
rando que resuelvan todas sus ineficiencias. Los
sesgos y formas organizacionales que han derivado
de las reglas de la contratacion tradicional para la
gestion de proyectos individuales no coinciden con
el espiritu y la filosofia de contratos internaciona-
les con numerosos mecanismos de coordinacion y
colaboracién. Igualmente, no todos los mecanis-
mos de coordinacion y colaboracion de estos ulti-
mos resultan utiles o eficientes cuando se encajan
a la fuerza en otros esquemas. En ambos casos, las
decisiones de gestion pueden generar mas pérdida
de valor que beneficios.

Finalmente, nos preguntamos si el salto cualita-
tivo que implica la gestion de proyectos publicos
en cartera por medio de programas y proyectos
especiales es el antecedente proximo a la adop-
cién de un primer modelo de madurez que per-
mita al Estado peruano, como una unidad, medir
qué tan bien funcionan sus politicas de inversion
y qué tan capaces son sus organizaciones de me-
jorar continuamente.
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Proximos
Eventos
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Proximos eventos sobre
Dispute Boards:

NOVIEMBRE

7.11.2024 - 05.12.2024

GESTOR de Contratos de Mega Proyectos y proyectos. DABs y JRD | Virtual,
Centro de Arbitraje, Dispute Board y JRD de Asociacion Zambrano.

DICIEMBRE

02.12.2024 - 04.12.2024

FIDIC Official International Contract Users’ Conference and Awards | Park
Plaza Riverbank, Londres, Presencial, FIDIC.

ENERO

11.01.2024

Climate Change Disputes and Green DBs; Patricia Galloway and Jeremy Glover
| Virtual, The Dispute Resolution Board Foundation.

MARZO

13.08.2024

DRBF Central American Webinar Series “Los miembros del Dispute Board,
serie 3", webinar. 16:00 (UTC+2).*

27.08.2024 - 29.08.2024
Taller de Administracion & Practica de los DB, webinar. 19:00-22:00 (UTC).*

SEPTIEMBRE

15.03.2025 - 18.03.2025

Congreso Internacional de JRD, DABs y Arbitraje | Cusco Pert, Presencial,
Centro de Arbitraje, Dispute Board y JRD de Asociacion Zambrano.
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MAS INFORMACION:

Dispute Resolution Board Foundation:

https: //www.drb.org /index.php?option=com_jevents&Itemid=138&task=year.listevents
https: //www.drb.org/events-calendar

https: //events.fidic.org /cucinternational2024
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Club Espanol
e Iberoamericano
del Arbitraje

www.clubarbitraje.com
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