La solucion de controversias en proyectos de Participacion Publico-Privada
Veronica Sandler Obregén
I. Introduccioén [arriba

Con el proposito de favorecer la inversion privada directa en proyectos de
infraestructura, la Argentina sanciond la Ley N° 27.328[1] [en adelante “Ley de
PPP”]. La Ley establece un régimen de contratacion que, en esencia, propicia la
asociacion o la cooperacion entre el sector privado y el Estado, para el desarrollo de
obras publicas. La idea que subyacente en este modelo de vinculacion publico-
privado es aprovechar la sinergia entre ambos sectores logrando hacer mas efectivo
el uso de los recursos publicos y derivando ciertas responsabilidades y riesgos a los
particulares.

El régimen que crea la Ley de PPP encuentra sentido en la coyuntura actual del pais:
todavia subsiste el déficit de infraestructura que perjudica el desarrollo econémico
y social, y el Estado enfrenta una ya crénica insuficiencia de recursos publicos. Estas
dos condiciones hicieron evidente la crisis del modelo tradicional de financiamiento,
consistente en asumir directamente el costo de construccion o mantenimiento de
obras publicas a través de recursos estatales o de préstamos de organismos
internacionales. Y ello puso también en crisis el clasico contrato de obra pUblica, en
el cual, ademas de costearse la construccion con fondos del tesoro publico, la
relacion contractual se caracteriza por el hecho de que es la Administracion
contratante quien paga al constructor privado a medida que la obra avanza.[2]

A través del esquema de Participacion PUblico-Privada [PPP], se pretende evitar que
el Estado afronte directamente el costo de las obras publicas, transfiriendo al sector
privado el aporte inicial de los fondos necesarios para su construccion. E inclusive
evitando algunos de los riesgos propios de la actividad, postergando la erogacion
estatal o, en algunos casos, trasladando el repago de la obra a los usuarios.[3]

Siguiendo con el interés de”cautivar” la inversion privada, la Ley de PPP establece
tres mecanismos para dirimir los conflictos que pudieran nacer de los contratos que
se celebren bajo este régimen: avenimiento, juntas de resolucion de disputas y
arbitraje.

Luego de repasar algunos conceptos generales sobre el esquema de PPP, y resenar
algunas de las disposiciones de la ley, se analizara sumariamente cada uno de estos
métodos de resolucion de controversias y su aplicacién en el contexto de este
régimen.

Il. Nociones generales [arriba]

El sistema de PPP es concebido como una técnica de desarrollo y financiacion publica
y privada, de proyectos de interés publico que conlleva una importante participacion
de ambos sectores, tanto en la realizacion de una obra, como también en su
financiamiento y operacion.[4] Se trata de técnicas de caracter juridico-financiero
orientadas a favorecer la concurrencia de los sectores publico y privado con el
proposito de hacer viable la financiacion, construccion, renovacion, mantenimiento
y operacion de infraestructura y la prestacion de servicios publicos o de interés
publico.[5]
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Aunque tiene raices medievales y encuentra antecedentes en modalidades o
variantes del contrato de concesion,[6] el origen moderno de la figura, tal como hoy
se la conoce, se encuentra en los EE.UU., cuando en la década de 1970 comenzaron
a desarrollarse esquemas de Public Private Partnership. El crecimiento que la deuda
publica norteamericana, evidenciaba por entonces, llevo al gobierno a buscar nuevas
formas de financiamiento, distintas del tradicional aporte de fondos publicos para
la realizacion de obras publicas, estimulando la participacion de capitales privados
en obras de infraestructura.[7]

En virtud de las ventajas que representa, los PPP se expandieron a otros paises, con
modalidades diversas pero con la misma filosofia. En América Latina, Uruguay
sanciono, en 2011, laLey N° 18.786, con el objeto de establecer el marco regulatorio
aplicable al régimen de Contratos de Participacion Publico-Privada.[8] Con
anterioridad, Per( ya habia dictado el Decreto Legislativo 1012/2008, aprobando la
legislacion marco de Asociaciones Publico-Privadas [APP]. El objetivo fue establecer
los principios, procesos y atribuciones del Sector Publico para la evaluacion,
implementacion y operacion de infraestructura publica o la prestacion de servicios
publicos, con participacion del sector privado. Define a las APP como modalidades
de participacion de la inversion privada en las que se incorpora experiencia,
conocimientos, equipos, tecnologia, y se distribuyen riesgos y recursos,
preferentemente privados, con el objeto de crear, desarrollar, mejorar, operar o
mantener infraestructura publica o proveer servicios publicos.

En la Argentina, existieron intentos de crear un régimen legal para los PPP en varias
oportunidades. En el afno 2000, a través del DNU 1299/2000 se establecid, con
alcance nacional, un régimen para promover la participacion privada en el disefo,
construccion, mantenimiento, operacion y financiamiento de proyectos de
infraestructura econdémica o social que no pudieran ser financiados exclusivamente
por los usuarios.[9] Afos mas tarde, por decreto N° 967/2005, se aprobo el Régimen
Nacional de Asociacion Publico-Privada, como un instrumento de cooperacion entre
el sector publico y el sector privado, destinado a establecer un vinculo obligacional
entre las partes, a fin de asociarse para la ejecucion y desarrollo de obras publicas,
servicios publicos, u otra actividad delegable.[10] Sin embargo, ninguno de estos dos
esquemas tuvo éxito debido, principalmente, a la pérdida de confianza que
sobrevino como consecuencia de la crisis politica, econémica, social e institucional
que vivid el pais a comienzos del siglo XXI, acarreando la falta de reglas claras,
seguridad juridica, e incumplimiento de obligaciones contractuales por parte del
Estado.[11]

La Ley N° 27.328 define los contratos de PPP como aquellos celebrados entre los
organos y entes que integran el sector publico nacional en caracter de contratante,
y sujetos privados o publicos (en caracter de contratistas) con el objeto de
desarrollar proyectos en los campos de infraestructura, vivienda, actividades y
servicios, inversidon productiva, investigacion aplicada y/o innovacion tecnologica
(art. 1).[12]

Dentro de las caracteristicas generales del sistema, es til referir que la Ley de PPP
contempla que “el diseno de los contratos tendra la flexibilidad necesaria para
adaptar su estructura a las exigencias particulares de cada proyecto y a las de su
financiamiento, de acuerdo a las mejores practicas internacionales existentes en la
materia” (art. 1), y que estos contratos constituyen una modalidad alternativa a los
tradicionales contratos de obra pUblica (art. 2). A pesar de su objetivo principal de
atraer y fomentar la inversion privada, se prevé que podran participar como
contratistas también las empresas y sociedades estatales (nacionales, provinciales o



municipales), actuando en un marco de competencia e igualdad de condiciones con
el sector privado (art. 3).

Dentro de la flexibilidad que se pretende para el sistema, la Ley de PPP prevé que
las bases de la contratacion podran contemplar la constitucion de una sociedad de
proposito especifico, de fideicomisos, u otros tipos de vehiculos o esquemas
asociativos (art. 7), que el Poder Ejecutivo podra, a los fines de actuar como
contratista o como parte de un consorcio, crear sociedades anénimas o fideicomisos,
que inclusive podran estar habilitados para realizar oferta publica de sus valores
negociables (art. 8).

También, regula el contenido minimo de los contratos, que deberan establecer el
plazo de vigencia del contrato y la posibilidad de su prorroga; el equitativo y
eficiente reparto de aportes y riesgos entre las partes; las obligaciones que cada uno
asume; los mecanismos de control de cumplimiento de las obligaciones y las
sanciones por incumplimiento contractual, asi como sus procedimientos de
aplicacion y formas de ejecucion; los requerimientos técnicos minimos aplicables a
la infraestructura a desarrollar y los estandares objetivos de calidad y eficiencia en
el cumplimiento de las obligaciones; la forma, modalidad y oportunidades de pago
de la remuneracion, asi como los procedimientos de revision del precio para
preservar la ecuacion econémico-financiera del contrato; en su caso, los aportes que
la contratante se comprometa a efectuar durante la vigencia del contrato; la
facultad de la administracion publica nacional o contratante para establecer
unilateralmente variaciones al contrato (solo en lo referente a la ejecucion del
proyecto), hasta un limite maximo del 20% del valor total del contrato, y
compensando adecuadamente la alteracion; las garantias de ingresos minimos, si se
hubiesen establecido, y las garantias de cumplimiento del contrato a favor de la
contratante; la titularidad y el régimen de explotacién, afectacion y destino de los
bienes que se utilicen y/o0 que se construyan durante su vigencia; las causales de
extincion del contrato; la facultad de las partes de suspender temporariamente la
ejecucion de sus prestaciones en caso de incumplimiento de las obligaciones de la
otra parte; la especificacion de los bienes muebles e inmuebles que revertiran o
seran transferidos al Estado nacional al extinguirse el contrato; y lo atinente a la
forma en que se resolveran los conflictos que puedan suscitarse con motivo del
contrato (art. 9).

La Ley de PPP establece los procedimientos de seleccion del contratista (que se hara
mediante licitacion o concurso publico) y las condiciones que debera reunir ese
procedimiento (art. 12), asimismo establece las facultades de regulacion y control
de la ejecucion del contrato, considerandose indelegables las funciones de
regulacion y de poder de policia del Estado (art. 21). Crea un régimen de
incompatibilidades para contratar (art. 23) y un elenco de reglas para evitar la
corrupcion (art. 24). Finalmente, prevé la creacion de un érgano del Poder Ejecutivo
que tenga a su cargo la centralizacion normativa de los contratos regidos por ella
(art. 28), y una Comision parlamentaria bicameral para el seguimiento de los
contratos (art. 30).

lll. El régimen para la solucién de las controversias [arriba]

El extenso art. 9 de la Ley de PPP, que determina las previsiones que deben contener
los contratos, incluye en su inciso (w) “los procedimientos y métodos que resultaran
de aplicaciéon para dirimir las controversias de indole técnica, interpretativa o
patrimonial que puedan suscitarse durante la ejecucion y terminacion del contrato”.
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Asi, el art. 25 faculta a establecer, en los pliegos de bases y condiciones y en la
documentacion contractual, mecanismos de avenimiento y/o arbitraje, “para todas
las controversias que eventualmente pudiesen surgir con motivo de la ejecucion,
aplicacion y/o interpretacion de los contratos celebrados bajo el régimen dispuesto
por la presente ley”.

Del juego de estas dos normas surgen tres métodos que pueden utilizarse para
resolver las controversias surgidas de los contratos: a) avenimiento, b) juntas de
resolucion de disputas y c) arbitraje.

Examinaremos brevemente, a continuacion, cada una de ellas.
Avenimiento

El “avenimiento” es solo mencionado en la Ley de PPP en el art. 25, como uno de
los mecanismos que pueden incluirse en los pliegos de bases y condiciones y en la
documentacion contractual para resolver las controversias que eventualmente
pudiesen surgir con motivo de los contratos.

Sin perjuicio de destacar que avenimiento no es un término utilizado ni regulado en
nuestra legislacion, no es dificil interpretar que el legislador ha querido aludir,
genéricamente, a las variadas formas de autocomposicion de controversias.[13]

La autocomposicion consiste en la eliminacion de la controversia o el conflicto por
voluntad directa de las partes involucradas. Si concebimos el conflicto como una
divergencia de intereses entre dos o mas partes,[14] el acuerdo es una de las formas
de hacerlo cesar. En la medida que las mismas partes coincidan en la manera de
solucionarlo, habran evitado la necesidad de recurrir a métodos de
heterocomposicion, que presuponen la intervencion de un tercero con facultades
decisiorias. La logica de estos métodos es que las partes retienen el control absoluto
sobre la solucidn, que en definitiva no sera “impuesta”, sino “querida” por ellas.[15]

La busqueda de un acuerdo tendiente a zanjar una controversia (negociacion) es una
operacién que puede llevarse a cabo de variadas maneras: las partes pueden
intentarlo por si solos, sin intervencidon de ningln tercero (negociacion directa), o
pueden requerir alguna colaboracion externa (negociacion asistida). Esta asistencia,
a su vez, puede revestir distintas formas, pero una caracteristica es comun a todas
ellas: el tercero carece de poder de decision y su funcion consiste en colaborar con
las partes en la busqueda del acuerdo.[16]

La “negociacién”, el género al que finalmente pertenecen todos los métodos de
autocomposicion, puede sencillamente ser definida como la técnica (arte y ciencia)
a través de la cual las partes en conflicto intentan alcanzar un acuerdo.[17] El
elemento clave de este concepto, mas alla de la existencia de innumerables
variantes, modalidades y estilos, es la interaccion de las partes con la intencion de
lograr un acuerdo y evitar que la relacion quede desgastada.[18] Una de las
modalidades que puede revestir la negociaciéon es la mediaciéon, una negociacion
asistida definida como: “la técnica mediante la cual son las partes mismas inmersas
en un conflicto quienes tratan de llegar a un acuerdo con ayuda de un mediador,
tercero imparcial, que no tiene facultades de decision”.[19]

Otra modalidad es la conciliacion, sobre cuyo concepto y sus caracteristicas
distintivas respecto de la mediacion no parece existir consenso. Si bien en esencia



se trata, también, de una negociacion asistida, en la que un tercero imparcial
interviene colaborando con las partes en la busqueda de un acuerdo, algunos autores
sugieren que es un método distinto de la mediacion, aunque tampoco existe acuerdo
respecto de cual es la diferencia: para algunos, a partir de su recepcion legislativa
en los Codigos Procesales como “modo anormal de terminacion” del proceso judicial
(CPCCN, art. 309), la caracteristica particularidad de la conciliacion es que tiene
lugar en presencia o con la intervencion del juez,[20] por lo que la conciliacion seria
judicial y la mediacion extrajudicial; mientras que para otros autores la diferencia
estriba en que el conciliador puede dar su opinion sobre la solucidn justa de la
disputa y aun proponer formulas conciliatorias.[21] Otros autores, por fin, sefialan
que podria no existir ninguna diferencia sustancial: Caivano[22] explica que la
legislacion argentina (Ley N° 26.589) llama “mediacion” al procedimiento tendiente
a “promover la comunicacion directa entre las partes para la solucion extrajudicial
de la controversia”, efectuado por un tercero ajeno al Poder Judicial, cuando
aquella se refiere a una cuestion de naturaleza civil o comercial, pero refiere como
“conciliacion” a esa misma tarea cuando se lleva a cabo en relacion con una
controversia derivada de una relacion laboral (Ley N° 24.635); y que el derecho
comparado ofrece ejemplos de todo tipo: para la misma técnica, algunos paises han
optado por utilizar la denominacién “mediacion”,[23] otros “conciliacion”;[24] otros
utilizan ambos términos,[25] e inclusive alguna los declara oficialmente
sindnimos.[26]

En el contexto de las legislaciones modelo de la CNUDMI, se utiliza el vocablo
“conciliacién” pero comprendiendo en él a “todo procedimiento, designado por
términos como los de conciliacion, mediacion o algin otro de sentido equivalente,
en el que las partes soliciten a un tercero o terceros (‘el conciliador’), que les preste
asistencia en su intento por llegar a un arreglo amistoso de una controversia que se
derive de una relacidn contractual u otro tipo de relacion juridica o esté vinculada
a ellas [en el cual] el conciliador no estara facultado para imponer a las partes una
solucion de la controversia”.[27]

Ademas de la negociacion directa, y de las dos formas mas conocidas de negociacion
asistida que hemos referido (mediacion y/o conciliaciéon), la experiencia
norteamericana ilustra sobre la vastisima gama de alternativas que ofrecen los
métodos de autocomposicion, a partir de su caracteristica voluntariedad e
informalidad: desde que las partes tienen la libertad de negociar o no, también
pueden convenir modalidades o condiciones particulares, por ejemplo,
estableciendo las circunstancias de tiempo, modo o lugar en que se desarrollara, o
condicionandola al cumplimiento de ciertos requisitos. A modo de ejemplo, el
método conocido en EE.UU. como Mini-Trial es, en esencia, una negociacion sujeta,
por acuerdo de las partes, a dos condiciones principales: quienes negocian son altos
ejecutivos de las partes en conflicto y, antes de sentarse a negociar, estos
presencian el debate entre los abogados de ambas en una suerte de juicio
simulado.[28] De manera similar, el Summary Jury Trial, que implica convocar a un
jurado para que emita un veredicto no vinculante para las partes,[29] o la Evaluacion
Temprana Neutral (Early Neutral Evaluation), que implica la contratacion de un
experto para que brinde una opinion no vinculante sobre los méritos del caso,[30]
son utilizados como formas de facilitar a ambas partes una opinion neutral sobre el
caso, antes de sentarse a negociar.

En resumen, consideramos que la expresion “avenimiento” contenida en la Ley N°
27.328 puede entenderse como comprensiva de cualquier forma o modalidad de



negociacion, con o sin la asistencia de un tercero, y cualesquiera sean las
particularidades o condiciones que se convengan para llevarla a cabo.

Paneles Técnicos de Expertos (Dispute Board)

El art. 9 (w) de la Ley de PPP, al exigir que los contratos incorporen clausulas de
solucion de controversias, contempla la posibilidad de que se prevea
contractualmente la constitucion, ab initio, de un “panel técnico” para intervenir
en las controversias que se produjeran durante la ejecucion de la obra.
Particularmente la norma dispone que este panel estara integrado por “profesionales
y/o representantes de universidades nacionales o extranjeras, en todos los casos, de
acreditada independencia, imparcialidad, idoneidad y trayectoria nacional e
internacional en la materia, el que subsistira durante todo el periodo de ejecucion”.

La figura de los “Paneles Técnicos” que crea la Ley de PPP es lo que en el derecho
comparado se conoce como Dispute Boards o Juntas de Resolucion de Disputas, que
es esencialmente un mecanismo de solucion de controversias concebidos para
gestionar y resolver conflictos derivados de proyectos de infraestructura,
consistente en un panel de expertos imparciales, que se constituyen desde el
comienzo de la obra, y cuya funcion esencial es la de actuar ante controversias que
se planteen en el curso de la obra evitando, mediante una intervencion oportuna,
que deriven en conflictos de mayor entidad.[31]

A modo de breve introduccion, esta figura tuvo su origen en los Estados Unidos
durante la década de 1970 cuando, para intervenir en la ejecucion del proyecto de
construccion del Tanel Eisenhower en el Estado de Colorado, se constituyé en 1975
un panel de expertos, que estarian disponibles durante la ejecucion de la obra, y
cuya mision era emitir recomendaciones a las partes sobre las disputas que éstas les
sometieran.[32] Luego, con variantes, se utiliz6 en Gran Bretana, obligandose a
utilizarlo en proyectos publicos de vivienda, y fue introducido por el Banco Mundial
como requisito para el financiamiento de proyectos que superaran los USS 50
millones.

En las ultimas décadas, los Dispute Boards han venido ganando terreno aln en
nuestra region, muchas veces también en contextos de legislaciones sobre
asociaciones publico-privadas.

En Chile, las concesiones de obra publica vienen siendo reguladas desde el afo 1996,
a través del Decreto Supremo N° 900/1996, que cre6 un sistema de asociacion
publica-privada para los contratos de concesiones en obras publicas. Originalmente,
la norma preveia un sistema de conciliacion y arbitraje, a través de ciertas
comisiones que debian constituirse para cada contrato. En el afo 2010, la Ley N°
20.410 reformo el sistema, reemplazando las Comisiones Conciliadoras por un Panel
Técnico, que actla a nivel nacional para todos los contratos de concesiones
celebrados a partir del afno 2010.[33]

En el Perq, las Juntas de Resolucion de Disputas fueron previstas como una de las
posibles formas de resolver controversias en un contexto semejante al argentino,
por la Ley Marco de Asociaciones Publico-Privadas (sancionada por Decreto
Legislativo 1012/2008). En el afo 2016, esta figura se incorpor6 a la Ley de
Contrataciones del Estado (Ley N° 30.225), como una alternativa para proyectos de
construccion de obra publica financiados con recursos estatales.[34]



Quiza la caracteristica saliente de los Dispute Boards es que son constituidos al inicio
de la obra, y se mantienen con caracter permanente hasta su finalizacion. Ello les
permite operar en forma contemporanea al surgimiento de controversias entre las
partes, o aun antes, y su objetivo principal es evitar que diferencias que, en si
mismas pueden ser relativamente pequenas, escalen como consecuencia de la
dinamica de accion y reaccion tipica en los conflictos.[35]

Por lo demas, es un sistema flexible, que permite a las partes convenir el alcance y
el grado de obligatoriedad de las determinaciones del panel. Las dos variantes mas
conocidas son los Dispute Review Boards y los Dispute Adjudication Boards. En los
primeros, el panel emite una “recomendacion”, que no es inicialmente obligatoria
para las partes: cualquiera de ellas puede rechazarla, pero si no lo hace dentro de
un plazo previsto en las reglas pactadas, se convierte en vinculante. En los segundos,
el panel emite una “decision” que es vinculante y debe ser cumplida de
inmediato.[36] En cualquier caso, sin embargo, la determinacion no constituye un
laudo arbitral, ni es ejecutable, y su incumplimiento habilita a la contraparte a
recurrir al arbitraje, si hubiese sido pactado, o a los tribunales judiciales para
hacerlos valer.

Aunque la Ley de PPP no ofrece demasiadas precisiones, el decreto
reglamentario[37] (en adelante, [el Decreto]) establece las reglas que se aplicaran
a este método de solucion de controversias (art. 9.13):

En el pliego o en el contrato podra preverse la aplicacion de reglamentos sobre el
funcionamiento de los Paneles Técnicos (en adelante, [el Panel]), elaborados por
organizaciones o entidades internacionales especializadas en la materia, para regir
todos aquellos aspectos no previstos en la reglamentacion;

Salvo estipulacion en contrario, el Panel estara integrado por 5 miembros, que
deberan tener una especializacién acorde con la materia del contrato de que se
trate y permaneceran en sus funciones durante todo el periodo de ejecucion del
contrato;

Los integrantes del Panel seran seleccionados por las partes entre aquellos
profesionales universitarios en ingenieria, ciencias econémicas y ciencias juridicas
que se encuentren incluidos en el listado de profesionales habilitados que llevara la
Subsecretaria de PPP;[38]

Cada Panel se formara con expertos nombrados de comUn acuerdo entre las partes
de entre aquellos que integren la lista y, en caso de falta de acuerdo, la designacion
sera efectuada por la Subsecretaria mediante sorteo pUblico;

Los miembros del Panel deberan ser y permanecer imparciales e independientes de
las partes y guardar confidencialidad de toda la informacién que les sea
suministrada;

Los gastos que insuma el funcionamiento del Panel, incluyendo los honorarios
mensuales o diarios de sus miembros y sus gastos de traslado, seran solventados en
partes iguales por las partes;

Salvo prevision en contrario en el pliego o en el contrato, podran someterse a la
resolucion del Panel todas las controversias de indole técnica, interpretativa o
patrimonial que se susciten durante la ejecucion o terminacion del contrato,



incluyendo la revision de las sanciones que se impongan al contratista y la de
cualquier otro acto o medida que dicte el Ente Contratante y que tenga efectos
sobre el contrato;

No es requisito para someter una controversia al Panel que el contratista presente
en forma previa reclamos o impugnaciones administrativas de ningun tipo y, en caso
de haberlos presentado, el sometimiento de la controversia al Panel importara el
desistimiento de ellos sin que ello implique reconocimiento alguno o pérdida de
derechos para el contratista;

Las partes deben cooperar con el Panel y suministrarle toda la informacion que este
les solicite;

El Panel esta habilitado a convocar a las partes a audiencias y a disponer la
produccion de los medios de prueba que resulten conducentes, y para intentar que
las partes concilien sus respectivas pretensiones y pongan término a la controversia
de comUn acuerdo;

El Panel Técnico debera expedirse sobre las controversias que le sean sometidas
dentro del plazo que fije el pliego o el contrato;

El Panel se expedira sobre las controversias que le sean sometidas mediante
recomendaciones, que solo seran obligatorias para las partes en caso de que ninguna
de ellas haya planteado su disconformidad dentro del plazo que a ese efecto se
prevea en el pliego o en el contrato;

Si el Panel no se expidiese sobre la controversia dentro del plazo fijado, cualquiera
de las partes podra someter la controversia al tribunal judicial competente o, en
caso de haberse previsto, a arbitraje. Igual derecho tiene la parte que haya
manifestado su disconformidad con la recomendacion del Panel;

Habiéndose previsto la existencia de un Panel, ninguna controversia de indole
técnica, interpretativa o patrimonial podra ser sometida al tribunal judicial o
arbitral competente sin que antes haya sido sometida al Panel, con excepcion de la
extincion del contrato por razones de interés publico;

No podra solicitarse al tribunal judicial o arbitral competente la revision de las
recomendaciones del Panel que hayan adquirido caracter definitivo por no haberse
manifestado discrepancia sobre ellas dentro del plazo fijado;

El incumplimiento de alguna de las partes a una recomendacion del Panel que haya
adquirido caracter definitivo, habilitara el recurso al tribunal judicial o arbitral para
que ordene su cumplimiento, sin perjuicio de la aplicacién de las sanciones y demas
consecuencias juridicas que prevea el pliego o el contrato;

Cuando el contratista haya sometido una controversia al Panel, el Ente Contratante
no podra disponer la extincién del contrato con fundamento en los hechos que dieron
lugar a esa controversia, hasta tanto el Panel no se pronuncie o expire el plazo para
hacerlo;



Las vias de impugnacion previstas en la Ley de Procedimiento Administrativo seran
aplicables si no se hubiese constituido un Panel ni se hubiese pactado arbitraje vy,
en caso contrario seran opcionales para el contratista;

De las disposiciones del decreto reglamentario es posible extraer las siguientes
conclusiones.

En primer lugar, no cabe duda que la figura de los paneles técnicos a que se refiere
la ley es la que se ha generalizado en el derecho comparado bajo la genérica
denominacion de Dispute Boards. Por lo que la experiencia acumulada en otros
paises donde este mecanismo viene siendo utilizado desde hace tiempo, podra servir
para establecer mayores precisiones cuando sea necesario, acerca de su
funcionamiento, caracteristicas y efectos.

En segundo lugar, la norma es clara en orden a su permanencia, y al alcance de sus
determinaciones: el panel que se constituya para cada contrato estara “en
funciones” desde el inicio de la obra hasta su conclusion, y sus pronunciamientos no
constituyen un laudo arbitral, ni son ejecutables: no acatandose voluntariamente la
recomendacion, la contraparte debera arbitrar los mecanismos contractualmente
pactados (arbitraje o procedimiento judicial). Si existié impugnacion, sera el
tribunal arbitral o judicial quien decida finalmente; y si no existio impugnacion, el
recurso al tribunal arbitral o judicial tendra como propdsito determinar las
consecuencias del incumplimiento.

En tercer lugar, aunque pensamos que podrian las partes pactar otra cosa, se ha
optado por la modalidad de Dispute Review Board: sus “recomendaciones” solo seran
obligatorias para las partes si no se ha cuestionado dentro del plazo que se fije en
el pliego o en el contrato.

Finalmente, si se pacto la constitucion de un panel, este mecanismo funciona como
una suerte de “etapa previa” y el sometimiento de la controversia al panel
constituira un requisito de admisibilidad de cualquier demanda arbitral o judicial
que se intente, salvo que se trate de la extincion del contrato por razones de interés
publico. Al mismo tiempo, el sometimiento de una controversia al panel impide al
Ente Contratante disponer la extincion del contrato con fundamento en los hechos
que dieron lugar a esa controversia, hasta que el panel se pronuncie, o expire el
plazo para hacerlo.

Arbitraje
La Ley de PPP se ocupa del arbitraje en varias de sus normas:

Por un lado, el art. 25 dispone que “para todas las controversias que eventualmente
pudiesen surgir con motivo de la ejecucion, aplicacion y/o interpretacion de los
contratos celebrados bajo el régimen dispuesto por la presente ley, los pliegos de
bases y condiciones y la documentacion contractual correspondiente podran
determinar la posibilidad de establecer mecanismos de avenimiento y/o arbitraje”.

La norma aclara, en consonancia con lo previsto en el art. 9 (x), que si se optase por
“el arbitraje con prérroga de jurisdiccion”, debera ser aprobado en forma expresa
e indelegable por el Poder Ejecutivo, e inmediatamente informado al Congreso.



Por el otro, el art. 26 establece que contra los laudos de tribunales arbitrales con
sede en la Republica Argentina solo podran interponerse los recursos de aclaratoria
y de nulidad previstos en el art. 760 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion [en adelante, “CPCCN”], en los términos alli establecidos, y que “dichos
recursos no podran, en ningln caso, dar lugar a la revision de la apreciacion o
aplicacion de los hechos del caso y del derecho aplicable, respectivamente”.

Siguiendo en su tratamiento, el Decreto dispone las reglas que deberan observarse
en caso de haberse pactado el arbitraje:

En el pliego y en el contrato podra encomendarse la administracion del arbitraje y
la designacion de arbitros a asociaciones civiles u otras entidades nacionales o
extranjeras de reconocida trayectoria en la materia. Los reglamentos de esta
entidad regiran el proceso arbitral e integraran el contrato de arbitraje;

El Tribunal Arbitral estara integrado por uno o tres arbitros, de derecho. Si se tratase
de un tribunal unipersonal, el arbitro sera designado por acuerdo entre las partes o,
en su defecto, por la entidad administradora del arbitraje designada o por el 6rgano
que se prevea en el pliego o en el contrato. Si se tratase de un tribunal colegiado,
el contratista y el ente contratante designaran a los coarbitros, y el restante sera
nombrado por la entidad administradora del arbitraje o, en su defecto, por el 6rgano
que se prevea en el pliego o en el Contrato PPP.

El pliego podra prever que el presidente del tribunal no podra tener la nacionalidad
de ninguna de las Partes o de cualquier accionista que tenga mas del 10% de las
acciones del contratista.

En el contrato las partes deberan reconocer: (i) que la clausula arbitral es auténoma
respecto del contrato con el que se relaciona, y (ii) que la clausula otorga al Tribunal
Arbitral la atribucién para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las
excepciones relativas a la existencia, el alcance o validez de las clausulas o contrato
de arbitraje o cualesquiera otras cuya estimacion impida entrar en el fondo de la
controversia.

En caso de optarse por arbitraje que tenga sede fuera del territorio de la Argentina,
la clausula arbitral debera ser aprobada por el Poder Ejecutivo y comunicado al
Congreso.

Reflexiones y dudas planteadas

Sin dejar de ponderar el acierto del legislador al haber contemplado el arbitraje
como forma de resolver las controversias que puedan suscitarse en el contexto de
los contratos PPP, la normativa suscita algunas reflexiones, y dudas.

El art. 9 (x) y sus dos aspectos cuestionables

Una primera duda puede originarse en la expresion inicial contenida en el art. 9
(x)[39] cuando hace referencia a “las demas controversias”, ya que correlacionando
esta expresion con otras normas de la Ley de PPP se presentan ciertos interrogantes
razonables. La amplitud del art. 25 de la Ley de PPP, que admite se pacte el arbitraje
“para todas las controversias que eventualmente pudiesen surgir con motivo de la
ejecucion, aplicacion y/o interpretacion de los contratos celebrados bajo el régimen
dispuesto por la presente ley, los pliegos de bases y condiciones y la documentacion



contractual correspondiente” permite interpretar que la intencion del legislador fue
no limitar el mecanismo arbitral para “algunas” controversias, sino facultar a las
partes a convenirlo para el universo de las que puedan vincularse con el contrato.
Asi, la expresion en comentario adquiere sentido si se advierte que sigue al inciso
(w) del art. 9, que prevé la intervencion de paneles técnicos. Y, como se explico
supra, existiendo estos paneles, el sometimiento previo de las controversias a ellos
es condicion sine qua non para poder acceder a la via arbitral.

Por lo tanto, la referencia a “las demas controversias” podria entenderse como
aludiendo a aquellas que no fueron resueltas definitivamente por el Panel, sea
porque este no se pronuncid dentro del plazo establecido, sea porque su
recomendacion fue impugnada por alguna de las partes. Como se mencionaba, es el
propio Decreto el que establece que si las partes pactaron la constitucipon de un
panel de expertos, ninguna controversia de indole técnica, interpretativa o
patrimonial podra ser sometida al tribunal judicial o arbitral competente sin que
antes haya sido sometida al panel, con la Unica excepcion de la extincion del
contrato por razones de interés publico. Simétricamente, el Decreto también prevé
que si el Panel no se expidiese dentro del plazo fijado, cualquiera de las partes podra
someter la controversia al tribunal judicial competente o, en caso de haberse
previsto, a arbitraje. Estas disposiciones, en suma, significan que, en caso de
haberse pactado un Panel, y arbitraje, esta Ultima via solo esta disponible una vez
aquel se haya expedido, o hubiese vencido el plazo para hacerlo. Asi como las
reclamaciones administrativas no constituyen un requisito previo para poder recurrir
al panel técnico, no sucede lo mismo respecto del arbitraje, al que solo puede
acudirse una vez “agotada” la via del Panel.

De modo similar a lo que sucede con las clausulas “escalonadas” de resolucion de
controversias,[40] la existencia de un Panel opera como una fase o etapa previa al
arbitraje o al proceso judicial, establecida como obligatoria. Y, en términos
procesales, constituye un requisito de admisibilidad de aquellos, de modo que, si no
se agota, cualquier reclamacién judicial o arbitral sera inaudible.[41] Conviene
aclarar que la falta de cumplimiento de la fase previa no presenta un problema de
competencia o jurisdiccion, sino de admisibilidad de la pretensién: la parte
demandada no cuestiona que el tribunal carezca de atribuciones para juzgarla, sino
que no debe (o0 no debe ahora) conocer del caso.[42]

Por otro lado, también se advierte la falta de precisién técnica de la expresion
“arbitraje con prorroga de jurisdiccion”, reiterada en el art. 9 (x) y en el art. 25.
Esta cuestion fue subsanada en el Decreto que, correctamente, alude al “arbitraje
que tenga sede fuera del territorio argentino”. En efecto, aunque era presumible
que esto es lo que queria significar, habia llamado la atencién la alusidn a arbitraje
“con prorroga de jurisdiccion”, pues el arbitraje importa, en si mismo, una proérroga
de la jurisdiccion de los tribunales judiciales a favor de arbitros.

Conviene recordar que el propésito (y el efecto) del acuerdo arbitral es
precisamente sustraer ciertos litigios de la jurisdiccion de los jueces ordinarios,
sustituyéndola por una privada. Y que, suscitado un diferendo respecto de alguno de
los asuntos que se consideren incluidos en el acuerdo arbitral, las partes carecen de
la posibilidad de accionar en la justicia ordinaria (derecho al que han renunciado) y
quedan obligadas a solucionarlo por la via arbitral. Asi como el efecto “negativo”
del acuerdo arbitral convierte a los jueces estatales en tribunales incompetentes
para intervenir en la resolucion de aquellos conflictos que hayan sido sometidos a
arbitraje, el efecto “positivo” convierte a los arbitros en los “jueces naturales”
respecto de ellas.[43] Las exigencias adicionales que la Ley de PPP establece cuando



se pacta un lugar distinto de la Argentina como sede del arbitraje,[44] parecen
responder al histérico recelo de nuestro legislador respecto de la prorroga de la
jurisdiccion de los tribunales judiciales a favor de tribunales arbitrales que actuan
en el extranjero, como lo demuestran los vaivenes que ha sufrido el art. 1° del
CPCCN.[45]

A efectos de comprender correctamente el concepto de “sede” en materia de
arbitraje, y de las consecuencias que se derivan de él, conviene recordar que ello
crea, fundamentalmente, un vinculo juridico entre el arbitraje y la jurisdiccion -
legislativa y judicial- del pais elegido: el sistema juridico de ese lugar sustenta y
gobierna el régimen arbitral y, como parte de esa funcion, determina la naturaleza
y establece el papel de los tribunales locales nacionales en el arbitraje.[46]
Resumidamente, la sede apareja tres consecuencias legales: determina la
competencia de los tribunales judiciales llamados a cumplir las funciones de apoyo
o control sobre el arbitraje, hace aplicable la legislacion sobre arbitraje de ese
lugar, y atribuye “nacionalidad” al laudo, que se considerara dictado en él, sin
importar el lugar fisico en que se hayan llevado a cabo las audiencias, las
deliberaciones del tribunal o en que se encuentren los arbitros al momento de
dictado.[47]

El art. 26 y la sana interpretacion plasmada

El art. 26 de la Ley N° 27.328, al prescribir que contra los laudos de tribunales
arbitrales con sede en la Argentina solo podran interponerse los recursos de
aclaratoria y de nulidad previstos en el art. 760 del CPCCN, hace inaplicable,
respecto de los arbitrajes derivados de clausulas arbitrales contenidas en contratos
PPP, el art. 758 del CPCCN.

Esta norma dispone que, para los laudos dictados por arbitros de derecho, “podran
interponerse los recursos admisibles respecto de las sentencias de los jueces, si no
hubiesen sido renunciados en el compromiso”.

Basado en las modernas tendencias a reducir las vias de control judicial contra los
laudos arbitrales,[48] los dictados en los arbitrajes pactados en el marco de
contratos PPP, en consecuencia, son inapelables por disposicion de la ley, sin
perjuicio de los recursos de aclaratoria y nulidad que prevé el CPCCN, y por las
causales alli descriptas.[49]

La norma a pesar de no ser siempre de aplicacion en lo contratos generados en el
marco del esquema PPP, es sumamnete beneficiosa y util para el arbitarje en
Argentina, ya que su redaccion permite eliminar todas las dudas y temores que
generd el parrafo final del art. 1656 del Codigo Civil y Comercial de fna Nacion [en
adelante “CCyCN”].[50] A poco de sancionado el CCyCN, se expreso la preocupacion
por los efectos nocivos que podian derivarse de esta norma, en la medida que parecia
poder conducir a que todos los laudos sean revisables en cuanto a los méritos:[51]
De la literalidad de la norma podria entenderse que basta con invocar que la decision
es contraria al ordenamiento juridico para abrir la via judicial. Afortunadamente,
estos temores se vieron expulsados por ciertas sentencias de la Camara de
Apelaciones en lo Comercial que sentaron lo que, se entiende, es la correcta
interpretacion de la norma: “esta controvertida expresion reseia Unicamente a los
recursos de nulidad”, y que no impide que el recurso de apelacion pueda ser
renunciado, pues “la regla de irrenunciabilidad alli fijada afecta Unicamente a los
recursos de nulidad y no los de apelacion, los que son licitamente renunciables”.[52]
Al comentar esta sentencia con relacion a la interpretacion que se hizo del art. 1656



del CCyCN, se resaltd que esta era la mas consistente con el ordenamiento juridico
en su conjunto.[53]

Asi, el parrafo final del art. 26 de la Ley N° 27.328, aunque conceptualmente es
innecesario porque el recurso de nulidad impide al tribunal judicial revisar los hechos
o el derecho determinados por los arbitros,[54] cumple igualmente una funcion
“docente”, al hacer explicito el alcance de la revision judicial, y la intencion
legislativa.

Contrato PPP y las normas del CCyCN

La parte final del art. 1651 del CCyCN preceptlia que “las disposiciones de este
Codigo relativas al contrato de arbitraje no son aplicables a las controversias en que
sean parte los Estados nacional o local”. Como se ha sefalado, en los contratos PPP
al menos una de las partes es un ente estatal. Aunque no se tiene conocimiento de
casos en que se hubiese interpretado el alcance de la norma, parece razonable
concluir que los arts. 1649 y siguientes del CCyCN que regulan el contrato particular
de arbitraje no aplicarian a arbitrajes nacidos de contratos PPP que involucren al
contratante como parte de la controversia.

En relacion con el Contrato PPP propiamente dicho, se ha dicho que tiene naturaleza
administrativa, debido a la calidad estatal que se exige de al menos uno de los
contratantes, a la naturaleza publica de las materias previstas como objeto posible
de la contratacion, a la abundante presencia de prerrogativas publicas que la
normativa estipula en cabeza de la entidad publica involucrada, y a la exigencia
impuesta por el mismo marco juridico de que el contratista sea seleccionado a través
del procedimiento de licitacion o concurso publicos, que es la regla en materia de
contratacion administrativa.[55] Por lo tanto, entendemos que las normas del CCyCN
sobre contrato de arbiraje no aplicarian a las controversias nacidas del propio
Contrato PPP.

Sin embargo, el sistema previsto en la Ley de PPP no consiste en un Unico contrato,
sino mas bien un contrato marco que contiene diversos tipos de contratos,[56]
algunos de los cuales podran ser de derecho publico y otros de derecho privado. En
efecto, el sistema de financiacion de obras publicas a través de este esquema
requiere, a la par del contrato entre el “Ente Contratante”,[57] y el “Contratista
PPP”,[58] una multiplicidad de otros contratos.

Con funciones diversas, son muchos los actores que participan de un proyecto PPP.
A modo de ejemplo, el propio Decreto prevé que la “Empresa Ejecutante” puede o
no ser el “Contratista PPP”, lo que supone la necesidad de crear un vinculo
contractual entre estos dos Ultimos;[59] existe también una “Entidad Financiadora”,
que es quien otorga financiamiento al Contratista PPP, lo que conllevara la
necesidad de celebrar un contrato entre ellos; el Decreto prevé que la Entidad
Financiadora puede actuar por si misma o a través de terceros,[60] lo que también
generara uno o varios contratos entre ellos. En la medida que estos contratos (o,
mas bien, las controversias que se deriven de ellos) no involucren a partes estatales,
no se encuentra obstaculo para que las normas del CCyCN sobre contrato de arbitraje
resulten de aplicacién a las clausulas arbitrales que contengan. Y aun en aquellos
contratos en que participe algin ente estatal, aquellas normas serian igualmente
aplicables, si el Estado no es parte en la controversia que se pretenda llevar a
arbitraje.



Naturaleza del arbitraje

La Ley N° 27.328 nada dice acerca de la naturaleza del arbitraje que autoriza a
convenir. Pero el Decreto dispone expresamente que el arbitraje sera de derecho.
Esta precision es importante, dada la confusion generada por el CCyCN que
establece, en caso de silencio de las partes, una regla opuesta a la del CPCCN.[61]
En efecto, el CPCCN dispone que “si nada se hubiese estipulado en el compromiso
acerca de si el arbitraje ha de ser de derecho o de amigables componedores, o si se
hubiese autorizado a los arbitros a decidir la controversia segin equidad, se
entendera que es de amigables componedores” (art. 766); mientras el CCyCN
dispone exactamente lo contrario: “si nada se estipula en el convenio arbitral acerca
de si el arbitraje es de derecho o de amigables componedores, o si no se autoriza
expresamente a los arbitros a decidir la controversia segin equidad, se debe
entender que es de derecho” (art. 1652). Esta inexplicable contradiccion del
legislador hacia necesario determinar el tipo de arbitraje convenido, en prevision
de que las partes omitieran hacerlo en el contrato, especialmente porque la
legislacion argentina en materia de arbitraje consagra, para arbitros de derecho y
para arbitros de equidad o amigables componedores, regimenes completamente
distintos.[62]

Principios arbitrales

Aparecen como oportunas las exigencias contenidas en el Decreto, de que en el
contrato las partes reconozcan que la clausula arbitral es separable del contrato que
la contiene, y que los arbitros pueden decidir sobre su propia competencia. Si bien
estos principios (separabilidad del acuerdo arbitral y kompetenz-kompetenz)[63]
han sido recogidos legislativamente en el CCyCN,[64] debe recordarse que estas
normas no aplican al Contrato PPP.

IV. Conclusiones [arriba]

Ademas de las ventajas que, en principio, el propio mecanismo de PPP representa
para permitir el desarrollo de la infraestructura sin un desembolso directo de fondos
publicos, y del cambio de paradigma que, en muchos aspectos, plantea en la relacién
del Estado con el sector privado, la Ley N° 27.328 ha tenido el acierto de incorporar
mecanismos de solucién de controversias cuya eficacia ha sido comprobada en la
experiencia comparada. Argentina entro en la nueva era.

Es un gran avance en la materia que Argentina haya introducido en su sistema
juridico la figura de los Dispute Boards, una forma eficiente de prevenir y resolver
sin dilaciones las diferencias que surjan entre las partes durante la ejecucion del
contrato y, particularmente, durante la ejecucion de la obra. Aunque no se
considera que nuestro ordenamiento fuese refractario a un acuerdo entre
particulares estableciendo este mecanismo para dirimir controversias en contratos
privados, la posibilidad de incluirlo en contratos en que interviene el Estado dara a
este método una mayor visibilidad y su practica constante servira para familiarizar
a empresarios, funcionarios y profesionales con formas de resolver conflictos que si
bien no son novedosas para el mundo, quiza lo sean para nuestro pais.

Igualmente digno de ponderacion es que el legisador haya incluido el recurso al
arbitraje dentro de los métodos de resolucion de conflictos en casos que involucran
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al Estado, ya que en la Argentina, la relacion entre el Estado y el arbitraje ha sido
historicamente problematica, y fuente de intensos debates.

La Corte Suprema de Justicia respaldo, a través de mdltiples fallos, la validez
constitucional del sometimiento del Estado a arbitraje.[65] Sin embargo, no son
pocos quienes comparten la posicion sostenida por el procurador José Nicolas
Matienzo en su célebre dictamen en el caso “Fisco Nacional c. Cia. Dock Sud de
Buenos Aires”,[66] en el cual, mas alla de interpretar que el art. 116 de la
Constitucion Nacional (por entonces, con igual texto, art. 100) impide al Estado
someterse a arbitraje, descerraj6 una de las mas encendidas criticas al
arbitraje.[67]

Especialmente en materia de obra publica, la politica legislativa fue zigzagueante.
El arbitraje ya estaba contemplado en la primera Ley de Obras Plblicas, N° 775 de
1876,[68] pero la consideracion hacia el arbitraje declin6 fuertemente durante la
primera mitad del siglo XX.[69] La Ley de Obras Publicas N° 13.064, sancionada hacia
fines de 1947 elimino el arbitraje que contemplaba su antecesora y remitio todas las
cuestiones a que dé lugar la aplicacion e interpretacion de los contratos de obras
publicas a la jurisdiccion contencioso administrativo. Sin embargo, el Decreto N°
11.511/1947 que reglamentd la Ley N° 12.910 (que establecia el régimen de
variacion de costos para las obras publicas contratadas y/o ejecutadas durante la
Segunda Guerra Mundial) admitié que el contratista disconforme con la liquidacién
podia recurrir ante un érgano que denomind “comision arbitral”. Esta figura, a través
de sucesivos decretos del Poder Ejecutivo, dio nacimiento al Tribunal Arbitral de
Obras Publicas. Este tribunal, que funciond por mas de 50 afos, fue finalmente
disuelto a fines de 2001, por Decreto N° 1349/2001.[70]

A la luz de estos antecedentes historicos, es altamente significativo que el legislador
haya considerado nuevamente que el arbitraje no es incompatible con el
cumplimiento de las funciones del Estado, y que puede ser una herramienta legitima
para solucionar algunas de las controversias en que puede estar involucrado. El
tiempo dira si se trata de un nuevo movimiento pendular de aceptacion y rechazo,
o si el arbitraje finalmente quedara instalado en la consideracion de nuestra clase
politica, para dar un paso adelante.
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