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EL CONTRATO DE PPP Y SUNUEVO ATRACTIVO: LOS
MECANISMOS DE RESOLUCION DE DISPUTAS

Francisco J. Mufioz™

Resumen

La Ley 27.328 de Contrato de Participacién Publico Privada ha incorporado a
nuestro ordenamiento juridico una figura muy utilizada a nivel internacional, que
permitira la celebracion de grandes proyectos de renombre e importancia de interés
comun. Entre sus grandes novedades incluidas en la ley encontramos la posibilidad
de elegir paneles de expertos y arbitraje como mecanismos de resolucion de
controversias. Dichos mecanismos, novedosos en nuestro derecho por diversas
cuestiones, presentaran un desafio a la comunidad académica y préactica para lograr
su correcta implementacién. Creemos que su incorporacion fue un acierto y veremos

sus frutos en el mediano plazo.
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l. INTRODUCCION*

La Ley de Contrato de Participacion Publico Privada, sancionada el 30 de noviembre
de 2016, bajo el nimero 27.328 (en adelante, “Ley de PPP”), ha traido avances en materia
de relacion entre el Estado y los sujetos de derecho privado para la realizacion de obras
de infraestructura y servicios generales que ha sido el centro de atencidn de esta nueva
legislacion.

Sin embargo, nos gustaria poner especial relieve en dos aspectos que creemos
fundamental para la ejecucion de esta clase de contratos y de los proyectos en ellos
contenidos. En este sentido, este articulo tratard sobre los mecanismos de resolucion de
controversias que se han previsto en la Ley de PPP.

En particular, abordaremos dos institutos: (i) los paneles de expertos; y (ii) el
arbitraje. Ambas incorporaciones resultan novedosas para nuestra legislacion y su
incorporacion, sorprendente.

No existe constancia en nuestro ordenamiento juridico de haberse previsto
anteriormente el instituto de paneles de experto, aunque han existido dos casos puntuales
en los que se han utilizado, como veremos a continuacion.

En el derecho de la construccion comparado, y especificamente para contratos de

participacién publico privada, los paneles de expertos, o Dispute Boards’ son
mecanismos de resolucion de controversias contractuales, sin caracter jurisdiccional, que
facilitan la ejecucion de los contratos, resuelven las controversias de manera temprana y
disminuyen notablemente los litigios posteriores.

En cuanto al arbitraje, este instituto no se caracteriza principalmente por ser una
novedad en el derecho argentino. Sin embargo, si resulta novedosa su incorporacion como
mecanismo de resolucion de controversias en un contrato en el que el Estado esta
vinculado. Ya sea por tener conexiones con el derecho administrativo, o conexiones con
el derecho privado, no ha sido costumbre ultimamente que el Estado sujeta sus

controversias a arbitraje.

1se agradece especialmente la colaboracion del Sr. Agustin Lastra por su trabajo de investigacién de
doctrina y jurisprudencia comparada para realizar el presente trabajo.

2 Sj bien existen algunas diferencias menores, para el proposito de este trabajo los asimilaremos.
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Veremos también como la Ley de PPP ha resultado ser una excepcion a la normativa
prevista en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

En consecuencia, el objetivo del presente trabajo es abordar estos dos procedimientos
de resolucién de controversias, explicando en profundidad qué es el panel de experto,
como funciona, y sus beneficios, para luego brindar algunas reflexiones sobre el arbitraje
en contratos de construccion y en contratos de participacion pablico privada.

Al abordar los temas a tratar, lo haremos con vision critica y analizando la Ley de
PPP y su decreto reglamentario. Ello, a los fines de poder dar un panorama real y concreto
de como se instrumentara el funcionamiento ambas herramientas de resolucion de

controversias en la practica.

Il. COMENTARIOS GENERALES A LA LEY DE PPP

1. La Ley 27.328, sancionada el 30 de noviembre de 2016, vino a regular el Contrato
de Participacion Publico Privado definidos como “aquellos celebrados entre los drganos
y entes que integran el sector publico nacional ... y sujetos privados o publicos ... con el
objeto de desarrollar proyectos en los campos de infraestructura, vivienda, actividades y
servicios, inversion productiva, investigacion aplicada y/o innovacion '[ecnol(')gica”.3

En la préctica, los contratos de participacion publico privada han sido vastamente
utilizados en paises del primer mundo para la construccion de proyectos de
infraestructura, educacién, salud, vivienda e inversién productiva, no siendo comun su
uso para la prestacion de servicios.

Asi, se observan casos de contratos de participacion publico privado para la creacion
y mantenimiento de parques, para la creacion de escuelas publicas, la creacion de

. 4 ~
carreteras y autopistas, entre otros proyectos. Como se ha sefialado oportunamente, “Las
PPP constituyen una alternativa a los sistemas clasicos de contratacion de obra publica,

donde generalmente el Estado disefia, financia, paga y opera y el privado solo

5
construye.”

3 Definicion extraida del art. 1 de la mentada ley.

4 er descripcion efectuada por el Banco Mundial de los diversos sectores en los que existen contratos de
participacién publico privada, https://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/sector.

5 Ver http://www.marval.com/publicacion/la-participacion-publico-privada-como-una-nueva-
herramienta-para-el-desarrollo-de-infraestructura-en-argentina-12794/
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2. En general, se considera apropiado optar por un contrato de participacion pablico
privado cuando el proyecto, que en general es de gran envergadura, no podria realizarse
solamente por el estado (o0 seria demasiado costoso para el mismo). En esos supuestos,
los estados buscan el auxilio de los privados para el desarrollo de los proyectos, sin perder
la participacion en el mismo y con el objeto de que en un cierto plazo, los bienes sean de
propiedad publica.

En este sentido, el Estado obtiene financiacion por parte del sector privado para la
construccién de un determinado proyecto. El Estado, luego, abonara el costo del proyecto
a través del pago de un canon periddico por la prestacion de un servicio determinado por
parte del privado.

3. Continuando con el anélisis de la Ley de PPP, encontramos en nuestra legislacion
dos antecedentes de regulaciones de esta clase de contratos, pero que no se han conocido
ejemplos de su puesta en practica. Asi, los decretos 1299/00 y 967/05 pueden ser
considerados como antecedentes legislativos en esta materia. Como se dijo, no existen
constancias de que ambos decretos fueran puestos en practica.

4. A continuacion mencionaremos los que consideramos son los principales
lineamientos de la Ley de PPP. Se deja a salvo que los proximos parrafos no pretenden
ser un compendio exhaustivo de la Ley de PPP, sino solamente una enunciacién de los
puntos centrales de la norma, para poder luego concentrarnos en el tema elegido.

En primer lugar, ponemos de resalto que para la contratacion a efectuarse no se
aplicaran las normas de la Ley de Obra Pablica, lo que pareciera otorgarle mayores
libertades al Estado y al Privado para ejecutar la obra.

En segundo lugar, se destaca que para la seleccion del co-contratista se debera
efectuar una licitacion publica nacional o internacional (permitiéndose la participacion de
compafiias extranjeras) con principal foco en respetar la transparencia, publicidad,
igualdad y competencia en el procedimiento de selecciéon (art. 12 de la Ley de PPP).

En tercer lugar, no debe dejar de sefialarse que el Estado debera justificar por qué el
interés publico sera satisfecho con mayor éxito al optar por esta clase de contratacion y
no por otra de las previstas en la Ley de Obra Publica (art. 13 inc. a). Asi, el area
competente debera emitir un dictamen en el que debera justificar también la forma de

contratacion elegida y la factibilidad del proyecto (art. 13)
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En cuarto lugar, se pone especial énfasis en la proteccion de la industria nacional a
través de la determinacién de que en la provision de bienes y servicios debe existir un
componente minimo nacional (33% segun el art. 12).

En quinto lugar, la Ley de PPP faculta el pago de las obligaciones asumidas mediante
diversas formas de financiamiento, como pueden ser los fideicomisos o bonos.

En sexto lugar, el Estado Nacional, a través de cualquiera de sus dependencias, debe
conservar el poder de contralor y el poder de policia. Estas funciones son indelegables y
ello se debe a que no deja de ser un proyecto de interés publico con fines pablicos que el
Estado debe velar.

En séptimo lugar, existen novedosas normas de anticorrupcion para la proteccion de
la inversion y para garantizar la transparencia a la hora de la celebracion de la licitacion,

contratacion y durante toda la ejecucion del contrato.

I1l. PANELES DE EXPERTOS Y ARBITRAJE EN LA LEY DE
PPP

Sin perjuicio de los puntos centrales brevemente desarrollados en el apartado
anterior, a los fines del presente trabajo, consideramos que los cambios mas importantes
traidos a colacion por la Ley de PPP radican en los sistemas de resolucion de conflictos
adoptados.

Asi, la Ley de PPP ha previsto en el articulo 9.w) que:

Sin perjuicio de lo que se establezca en la reglamentacion, en los pliegos
y en la documentacion contractual, los contratos de participacion
publico-privada deberan contener las siguientes previsiones: ... w) los
procedimientos y métodos que resultaran de aplicacion para dirimir las
controversias de indole técnica, interpretativa o patrimonial que puedan
suscitarse durante la ejecucion y terminacion del contrato. A estos
efectos, podra constituirse un panel técnico a partir de la entrada en
vigencia del contrato, 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 subsistird durante todo el periodo de
ejecucion para dilucidar las cuestiones de tal naturaleza que se susciten
entre las partes....
Consideramos que la inclusién de los paneles de expertos como mecanismo de

resolucion de controversias de caracter contractual es un acierto debido a que este sistema
permitira la ejecucion de contratos de manera mas eficiente, reducira los costos finales de

ejecucion de la obra, y disminuirad notablemente los indices de corrupcion.
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Estos beneficios, junto con otros que veremos en el siguiente capitulo, seran
fundamentales para lograr seguridad juridica y confiabilidad en el escenario
internacional, a los fines de poder captar inversionistas que deseen participar como co-
contratistas del Estado Nacional (en cualquiera de sus formas) en proyectos de gran
cuantia.

En lo que hace al arbitraje, la Ley de PPP ha establecido en el art. 25 que:

“Para todas las controversias que eventualmente pudiesen surgir con
motivo de la ejecucion, aplicacidn 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.

En caso de optarse por el arbitraje con prdrroga de jurisdiccion, éste
deberd ser aprobado en forma expresa e indelegable por el Poder
Ejecutivo Nacional y comunicado al Honorable Congreso de la
Nacioéon.”

En segundo lugar, la inclusion del arbitraje como posible mecanismo de resolucion

de disputas es una forma de demostrarle a los inversionistas que podran contar con un
tribunal imparcial y especializado en la clase de conflictos que podran presentarse en
contratos de obra.

No se pretende criticar los tribunales contencioso administrativo locales, sino
solamente poner de resalto que el arbitraje resultard mas expedito, y los arbitros contaran
con mayor preparacion para dirimir las controversias que se presentan comdnmente en la
ejecucion de contratos de obra o de servicios como los que se ejecutaran en el marco de
la Ley de PPP.

A continuacién, abordaremos el marco tedrico de los paneles de expertos, para luego

adentrarnos en la tematica del arbitraje.

IV. SOBRE LOS PANELES DE EXPERTOS EN LA LEY DE
PPP
En este apartado analizaremos las caracteristicas centrales de los paneles de expertos,

para luego concentrarnos en las previsiones reguladas por la Ley de PPP y como seria su

aplicacion practica en la ejecucion de un contrato de obra.

A. Nociones generales sobre los paneles de expertos

1. Brevemente se sefiala que los paneles de expertos, son mecanismos de resolucién

de controversias por medio de los cuales un panel calificado entiende en una controversia
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(generalmente técnica) y brinda una solucion (con caracter de recomendacion o también

. . . 6
puede ser vinculante), de manera efectiva y en tiempo real.

El surgimiento del panel es de naturaleza contractual, ya que las partes

necesariamente deben pactar y acordar su creacion.” Todas las facultades y atribuciones
de los paneles de expertos estaran dadas por lo pactado por las partes y el reglamento
elegido por ellas. Motivo por el cual las partes deberan ser lo més diligentes posibles a la
hora de redactar la clausula.

2. Generalmente, las partes acuerdan que los paneles de expertos inicien su labor y

. ... . .y 8 .- .
se constituyan al inicio de la ejecucion del contrato.  EIl objetivo es que los miembros del
panel conozcan en detalle el avance del contrato desde el momento mismo del inicio de

la ejecucion, pueden entender las controversias en tiempo real o eventualmente, y hasta

lograr prevenirlas.9

Las ventajas de que se constituya el panel de expertos al momento de iniciarse el
contrato son varias. En primer lugar, hace que los miembros del panel estén informados
de todos los avances del contrato. En segundo lugar, facilita la produccion de prueba
necesaria para resolver cada una de las controversias ya que los miembros del panel
recibirdn documentacion respecto de la construcciéon. En tercer lugar, se acelera la
resolucion de la disputa ya que los miembros del panel conoceran el proyecto, no siendo
necesario informarlos.

3. También resulta importante la eleccion del reglamento a aplicar en el
procedimiento. El reglamento determinara la forma de nombrar a los miembros del panel,
el procedimiento a seguir para resolver una controversia, la admisibilidad de pruebas, la
clase de decisién a adoptar, la ejecucién de la decision y su eventual recurribilidad.

Las partes pueden redactar los reglamentos de paneles de expertos o pueden adoptar

un reglamento probado que fuera preparado por una organizacién a cargo de la

6 Ver Prefacio del Reglamento de Dispute Boards de la Camara de Comercio Internacional.

7 Cyril Chern, “Chern on Dispute Boards”, Informa Law from Routledge, 3era Edicién, 2015, pags. 42 y
43. El autor sostiene que los paneles de expertos nacen de contratos ya que las partes otorgan a los paneles
de expertos ciertas facultades jurisdiccionales para investigar un reclamo o disputa y también facultades
para decidir dichos reclamos o disputas.

8 Gwyn Owen y Brian Totterdill, “Dispute boards: procedures and practice”, Thomas Telford, 2008, pags.
4a’.

9 La utilizacion de los paneles de expertos no se limita exclusivamente a casos de contratos de obra. Ver
Christopher Koch, “The New Dispute Board Rules of the ICC”, 23 ASA Bulletin 1/2005 (Mars), pag. 56.

59



Revista Juridica |Universidad de San Andrés |Agosto 2017| Ndmero 4

administracion del panel de expertos. Es decir, las partes pueden enfrentarse a un panel
de expertos con un reglamento ad-hoc o institucionalizado.

Dentro de los reglamentos comdnmente utilizados encontramos el reglamento de la

Dispute Resolution Board Foundation,10 institucion que prepard una guia en el afio 2007
para que sea usada en contratos de obra. La Dispute Resolution Board Foundation es la
institucién que méas promueve este mecanismo de resolucion de controversias a nivel
mundial, enfocado principalmente a contratos de obra.

También, la Camara de Comercio Internacional (“CCI”) ha aprobado recientemente,
en octubre de 2015, un reglamento de Dispute Boards, que cuenta con 35 articulos en los
que reconoce los distintos tipos de DB, los procedimientos a seguir, los costos, entre otras

cuestiones (en adelante, “Reglamento de la CCI sobre Dispute Boards™). Este reglamento

. . , . 11
es aplicable solamente si las partes asi lo decidan.

En Argentina, dos instituciones han sido pioneras en lo que respecta a paneles de
expertos. El Centro de Mediacion y Arbitraje Comercial y el Tribunal Arbitral de las

Ingenierl’as13 han elaborado reglamentos de Dispute Boards.
4. Los reglamentos de Dispute Boards mayormente utilizados prevén diversos tipos

de decisiones que pueden adoptar los Dispute Boards,14 que se clasifican de acuerdo al
caracter de las mismas. En este sentido, existen Dispute Review Boards, los Dispute

Adjudication Boards, y los Combined Dispute Boards."”

Los Dispute Review Boards dictan recomendaciones, que son decisiones no
vinculantes para las partes respecto de un tema determinado. Cominmente utilizadas en
Estados Unidos, si bien son recomendaciones no vinculantes la conviccion de
cumplimiento se genera debido al respeto por el panel de experto y debido a que el

incumplimiento de una recomendacién podria perjudicar a una parte cuando se someta

10 para mayor informacion se puede consultar http://www.drb.org/.

11 para mayor informacion se puede consultar http://www.iccwbo.org/products-and-services/arbitration-
and-adr/dispute-boards/dispute-board-rules/.

12 para mayor informacion ver http://www.cac.com.ar/data/documentos/27_cedei.rlpd.%20enero
%62014%202008%282%29.pdf.

13 para mayor informacion ver http://www.tai.org.ar/archivos/Reglamento_Dispute Boards.pdf.
14 ver Reglamento de Dispute Boards de la Camara de Comercio Internacional y de la Dispute Resolution
Board Foundation.

15 Ver Prefacio del Reglamento de Dispute Boards de la CAmara de Comercio Internacional. Creemos que
resulta de gran utilidad para entender la magnitud de cada tipo de Dispute Board los articulos 4 a 6 del
Reglamento de Dispute Boards de la Camara de Comercio Internacional. Alli se explican las funciones de
cada panel, los alcances de las decisiones, entre otras cuestiones.
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una nueva controversia al panel. Ademas, debe tenerse en cuenta que, en algunos
reglamentos, como el de la CCl, se prevé que si en un plazo determinado (en el caso de
la CCl es de 30 dias) ninguna de las partes presenta objeciones, la recomendacién pasa
tener caracter vinculante.

Los Dispute Adjudication Boards emiten decisiones vinculantes y obligatorias para
las partes, que, si bien pueden ser revisadas por un tribunal arbitral o judicial, son de
cumplimiento inmediato hasta que un tribunal superior las deje sin efecto.

Los Combined Dispute Boards se caracterizan por ser un panel ecléctico, que emiten
recomendaciones, pero que, segun criterio de las partes pueden transformarse en
decisiones vinculantes. En la practica no son muy utilizadas.

5. Los beneficios o ventajas de los paneles de expertos radican en: (i) el caracter
contractual de los paneles de expertos ya que tanto las facultades, como el desarrollo y el
procedimiento de estos paneles surge del acuerdo de voluntades de las partes, se ve
reflejado en el contrato y las decisiones no son de caracter jurisdiccional; (ii) los paneles
de expertos se caracterizan por resolver las controversias de forma temprana evitando que
los reclamos se agranden o escalen; (iii) los miembros son profesionales altamente
especializados en materiales vinculadas con el proyecto; (iv) al acompafiar la vida del
proyecto, los paneles de experto conocen el mismo en su profundidad; (v) las decisiones
de los paneles de expertos luego pueden ser revisadas, y los perjuicios que pudieran
ocasionarse de las decisiones de los paneles pueden ser reclamadas judicialmente; y (vi)
reduce los reclamos arbitrales posteriores, y los costos de reclamacion.

6. No tenemos dudas de que los paneles de expertos son validos a la luz del derecho
privado argentino vigente, y sin perjuicio de lo contenido en la Ley de PPP.1

Los paneles de expertos son compatibles con el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion. Este cuerpo normativo ha incorporado diferentes principios que nos hacen llegar
a la conclusion anteriormente mencionada.

En este orden de ideas, el Codigo Civil y Comercial reconocio el principio de libertad

., . . . . 17
de contratacion y autonomia de la voluntad de las partes en cuestiones patrimoniales.

16 Jiménez Figueres, Dyala y Caivano, Roque “Funcionamiento de los “Dispute Boards” de la CCI y su
encuadre en el derecho argentino”, articulo publicado en Revista Internacional de Arbitraje N° 6, Enero —
Junio 2007, Editorial Legis. Estos autores han abordado la compatibilidad del DB con el derecho argentino,
pero con el Cadigo Civil y con el Codigo de Comercio. Creemos que las conclusiones mencionadas en su
articulo son igualmente aplicables al analisis del DB y el CCyC, en tanto no ha habido modificaciones
sustanciales respecto la materia disponible en el nuevo ordenamiento juridico.

17 ver art. 958 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.
61



Revista Juridica |Universidad de San Andrés |Agosto 2017| Ndmero 4

Los paneles de expertos se encuadran dentro de los derechos disponibles por las partes y
claramente revisten cuestiones patrimoniales. Como cualquier acuerdo de las partes, no
debe ser objeto ilicito.

Este principio es replicado para el contrato de obra, que en el art. 1253 reconoce a
las partes libertad para elegir los mejores medios para la ejecucion de esta clase de
contratos. Recuérdese que el panel de experto es un mecanismo contractual cuya finalidad
radica en optimizar la ejecucion de la obra. Por ende, la facultad prevista en el art. 1253
puede extenderse a los Dispute Boards.

Por otra parte, este mecanismo contractual de resolucion de disputas resuelve
cuestiones de hecho y no de derecho, y sin caracter definitivo. Por consiguiente, no hay
violacion a las garantias constitucionales de defensa en juicio y acceso a la justicia.

Esto fue expresamente previsto por la Ley de PPP que establecié en el art. 9 inc. w)
que los paneles de expertos resolveran controversias “de indole técnica, interpretativa o
patrimonial que puedan suscitarse durante la ejecucion y terminacion del contrato.” El
decreto reglamentario (n° 118/2017) previd en el art. 9.13.f) que “podrén someterse a la
resolucion del Panel Técnico todas las controversias de indole técnica, interpretativa o
patrimonial que se susciten durante la ejecucion o terminacion del Contrato PPP,
incluyendo la revision de las sanciones que se impongan al Contratista PPP y la de
cualquier otro acto o medida que dicte el Ente Contratante y que tenga efectos sobre el
Contrato PPP.”

Destaquese que las decisiones del DB pueden ser abiertas, examinadas,
inspeccionadas y revisadas completamente en un arbitraje o instancia judicial ulterior.

Si bien el ordenamiento vigente (a excepcion de la Ley de PPP) no contiene ninguna

referencia expresa acerca de la validez de los paneles de expertos, si existen mecanismos

., . .. . ;1= 18
de resolucion de controversias similares a los DB como ser los peritos arbitros.
Finalmente y tal como hemos visto anteriormente, la Ley de PPP expresamente
incorporo en el art. 9 inciso w) este instituto.

El art. 9, punto 13 del decreto reglamentario de la Ley de Contratos de Participacién

Publico Privada,19 ha tratado en detalle los paneles de expertos que pueden constituirse

18 ver art. 773 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.
19 pecreto Reglamentario 118/2017, publicado el 20 de febrero de 2017.
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en el marco de los contratos PPP. En cada punto que analizaremos a continuacion,

haremos una breve mencion de lo establecido en este reglamento.

B. Clausulasy reglamento de paneles de expertos

Como hemos dicho, los paneles de expertos nacen de previsiones contractuales por
medio de las cuales las partes optan por este mecanismo de resolucién de conflictos. Al
igual que en otros métodos alternativos de resolucion de conflictos, como el arbitraje,
existen instituciones que facilitan la tarea de los redactores de contratos, al establecer
clausulas de Dispute Boards validas y ejecutables (como paso previo a otro tipo de
resolucion de conflicto —arbitraje o sede judicial-).

A modo de ejemplo, transcribimos la siguiente clausula de Dispute Adjudication
Board extraida del Reglamento de la CCI sobre Dispute Boards:

“Por la presente, las Partes se comprometen a constituir un Dispute
Adjudication Board (DAB) conforme al Reglamento de la Camara de
Comercio Internacional (CCI) relativo a los Dispute Boards (el
Reglamento), el cual es considerado parte integrante del presente. El
DAB se compone de (uno/tres/x) miembro(s) nombrado(s) en el
presente contrato 0 nombrado(s) de acuerdo con el Reglamento.
Todas las controversias derivadas del presente contrato o relacionadas
con él serdn sometidas, en primer lugar, al DAB conforme al
Reglamento. Para cualquier controversia, el DAB dictara una Decision
de conformidad con el Reglamento.
Sl una de las Partes no acata una Decision cuando se le exija hacerlo de
conformidad con el Reglamento, la otra Parte puede, sin tener que
recurrir primero al DAB, someter este incumplimiento a arbitraje de
acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la CCI, a uno o0 mas arbitros
nombrados conforme a este Reglamento de Arbitraje. Una Parte que no
cumpla con una Decision cuando se le exija hacerlo de conformidad
con el Reglamento no podra plantear ningln asunto sobre el fondo de
la Decisién como defensa de su falta de cumplimiento sin demora de la
Decision.
Si una Parte notifica por escrito a la otra y al DAB su desacuerdo con
una Decision, segun lo previsto en el Reglamento, o bien si el DAB no
ha dictado una Decision en el plazo previsto por el Reglamento, o
incluso si el DAB se disuelto conforme al Reglamento antes de que se
dicte la Decision, la controversia serd resuelta definitivamente de
acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la CCI por uno o mas
arbitros nombrados conforme a este Reglamento de Arbitraje.”

En lo que hace a la Ley de PPP, la clausula de paneles de expertos y la eleccion del

reglamento a aplicar resultan fundamentales ya que servira de aplicacién supletoria
respecto de lo previsto en el decreto reglamentario 118/2017 (ver punto 9.13.a).
Como podemos observar, se propone la inclusion de una clausula de las denominadas

“escalonadas”. Este tipo de clausulas tienen la caracteristica de prever primero un sistema
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de resolucién de controversias amistoso (que en este caso serian los Dispute Boards),
paso que es comunmente de caracter obligatorio, y un segundo paso final, para impugnar
la decisién o para llegar a una resolucién en caso que el anterior paso hubiera fallado.
Destacamos que, a nuestro entender, el cumplimiento del paso de Dispute Boards
para luego acudir a la via del arbitraje o a la sede judicial es de caracter obligatorio. Para
el caso que una de las partes obviara la iniciacion del proceso de Dispute Boards, la otra
parte o el tribunal de oficio podria suspender el procedimiento hasta tanto se cumpliera

con este requisito.20

La posicion mencionada anteriormente ha sido receptada expresamente en
precedentes en tribunales de otros paises. Un tribunal de Inglaterra ordené a una de las
partes suspender la tramitacion de un procedimiento judicial por no haberse cumplido con
la etapa de Dispute Board. Esta decision se dio en el marco de un contrato de construccion

FIDIC y se fundd en la idea de que debe permitirse a las partes resolver las disputas de

21
acuerdo a como lo pactaron en el contrato.
También destacamos que la Corte Suprema de Suiza resolvié en el afio 2014 que, en
el marco de un contrato FIDIC y en aplicacion del documento “General Conditions” de

FIDIC, los Dispute Adjudication Boards han de ser considerados como requisito previo

C e ey L. 22 . C. .
a la iniciacion de un arbitraje. Ello, sin perjuicio de que en el caso concreto se haya

permitido la omision por la demora imputable a una de las partes a la hora de nombrar

uno de los miembros del panel.23
El decreto reglamentario 118/2017 sigue esta postura. En el art. 9.13.n) se ha dicho
que

“en aquellos casos donde el Pliego o el Contrato PPP hubiesen previsto
la existencia de un Panel Técnico, ninguna controversia de indole
técnica, interpretativa o patrimonial podra ser sometida al Tribunal

20 Esta posicion guarda relacion el documento de FIDIC titulado “General Conditions” que establece los
Dispute Adjudication Boards como requisito de previo cumplimiento al arbitraje.

21 ver “Peterborough City Council v Enterprise Managed Services Ltd Enterprise Managed Services Ltd”,
[2014] EWHC 3193 (TCC). Ver también Jonathan Cope, “TCC grants stay to enable FIDIC dispute board
to proceed”, Practical Law Construction Blog (http://constructionblog.practicallaw.com/tcc-grants-stay-to-
enable-fidic-dispute-board-to-proceed/).

22 Corte Suprema de Suiza, 4A_124/2014, resolucién del 7 de Julio de 2014 (disponible en francés).

23 Ver Frank Spoorenberg y Daniela Franchini, “Supreme Court rules on FIDIC pre-arbitration steps”, de
fecha 27 de noviembre de 2014, disponible en http://www.internationallawoffice.com/Newsletters/Arbi
tration-ADR/Switzerland/Tavernier-Tschanz/Supreme-Court-rules-on-FIDIC-pre-arbitration-steps#1. Ver
también Matthis Scherer, “Swiss Supreme Court analyses enforceability of pre-arbitral procedure in multi-
tier dispute resolution provision (FIDIC DAB)”, Kluwer Arbitration Blog, publicado el 1 de octubre de
2014.
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Judicial o Arbitral competente sin que antes haya sido sometida al Panel
Técnico, con la excepcion de la extincidn del Contrato PPP por razones
de interés publico. Ello sin perjuicio del derecho de las Partes de
solicitar en cualquier momento al Tribunal Judicial o Arbitral
competente el dictado de las medidas cautelares que fueren necesarias.”
Asi, puede verse que claramente que el acceso al panel de expertos, para los

conflictos encuadrados dentro de la competencia de los mismos, es de caracter obligatorio
para luego acudir a sede judicial o arbitral.

Finalmente, los redactores de las clausulas deberan tener presente los alcances del
reglamento, de las funciones de los miembros del panel, y de las atribuciones del panel
de expertos. Ello, con la finalidad de que este panel pueda ser lo mas eficiente posible
para cumplir con el objetivo de lograr soluciones de disputas de manera veloz y temprana.

En Argentina, los paneles de expertos también tienen su origen en un acuerdo de
voluntades. El decreto reglamentario 118/2017 prevé en el art. 9.13.a) que los paneles de
expertos pueden estar constituidos en el pliego de bases y condiciones o en el contrato de
PPP. En dichos instrumentos debera preverse también el reglamento que se aplicara en

subsidio a las normas reguladas en el propio decreto reglamentario.

C. Constitucién, nombramiento y recusacion de los miembros

Una vez redactada la clausula, es necesario que el panel de expertos se constituya
para que entre en funcionamiento.

1. En la practica pueden presentarse dos situaciones distintas, cualquiera de las dos
validas, a la hora de la constitucion del panel de expertos: (i) la formacion del panel al
momento de la firma del contrato; y (ii) la formacién del panel a la hora del surgimiento
de la primera controversia.

A nuestro entender, la l6gica que deberia reinar en los paneles de expertos que se
utilizaran en los contratos de PPP —y una de las razones por las cuales resulta beneficioso
en esta clase de contratos- es que los miembros participan desde el inicio de la ejecucién
del contrato.

Eso les permite conocer en detalle la obra, el avance, la relacion entre el contratista
y el duefio, y los distintos vaivenes que —sin llegar a tener la entidad de un conflicto- se
suscitan habitualmente. También, facilita la recoleccion de prueba ya que los miembros
del panel estaran provistos de la documentacion necesaria por estar en contacto con las

partes desde el inicio de la ejecucion.
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Asi, a la hora de tener que enfrentarse a las controversias, los paneles de experto
cuentan con informacion detallada del estado de la obra en general, de la relacion entre
las partes, y la producida la prueba técnica necesaria para, si la situacion lo requiere,
resolver la controversia.

Pero la constitucion del panel a la hora de iniciarse el contrato también tiene ciertos
matices a tener en cuenta, que hacen que las partes decidan constituirlo cuando surge una
controversia. Entre ellos, se destaca principalmente el aumento en los costos ya que deben
abonarse los honorarios y gastos en los que incurran los miembros del panel, pese a no
existir conflicto o controversia alguna en la que tengan que participar.

Ya hemos manifestado que resulta fundamental elegir un reglamento, debido a que
no hay normativa domeéstica que pueda ser aplicada supletoriamente. Entonces, ante la

falta de determinacion expresa del mecanismo de nombramiento de los miembros, la

. ., . . .. 24
constitucion del panel puede volverse de imposible cumplimiento.

2. La Ley de PPP ha previsto algunas cuestiones relativas a la constitucion del panel
y su forma de seleccion.

Asi, el decreto reglamentario 118/2017 previd en el art. 9.13.b) que por “default” el
panel estara integrado por 5 miembros. Para el caso que el reglamento elegido por las
partes tuviera otra prevision, o que se hubiera pactado en el contrato de PPP otra
integracion, primara lo elegido por las partes por sobre el decreto reglamentario.

Ademas, los incisos ¢ y d del art. 9.13 del decreto reglamentario 118/2017 prevén la
existencia de un listado de expertos confeccionada mediante concurso publico efectuado
por la Unidad de Participacion Publico Privada. Las partes deberian nombrarlo de comun
acuerdo, y si no se ponen de acuerdo, lo nombrara la Unidad de Participacion Publico
Privada.

Creemos que las previsiones de los incisos ¢ y d son desacertadas, ya que en la
practica resulta dificultoso que exista un listado de expertos, cuando en Argentina este
instituto no es utilizado.

Consideramos correcto que en las partes deban elegir a los miembros del panel de
comun acuerdo. Esta premisa se sustenta en la idea de que las partes deben convivir con

los expertos durante toda la ejecucion del contrato, debiendo estar conformes con la

24 ver Lindy Patterson, “Appointing the Dispute Board — Why it differs from Arbitration appointments”,
Kluwer Arbitration Blog, publicado el 20 de abril de 2015.
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designacion de todos los miembros del panel. Este es un punto mas a favor de la
designacion de los miembros al inicio de la ejecucién del contrato, donde los conflictos
todavia no surgieron.

El decreto reglamentario 118/2017 incorporo las obligaciones de imparcialidad e
independencia de los miembros del panel tanto al momento del nombramiento como
durante la ejecucion del contrato, y el deber de guardar confidencialidad de toda la
informacion suministrada. Creemos acertada esta inclusion, como asi también el vocablo
elegido. Ello debido a que al incluir los verbos “ser” y “permanecer” las obligaciones de
independencia e imparcialidad deben cumplirse al momento de la eleccion de los
miembros y perduran durante toda la ejecucion del contrato.

Por Gltimo y en lo que creemos que es un desacierto, el decreto reglamentario
118/2017 no ha considerado las causales de remocion, recusacion o sustitucion de los
miembros del panel de expertos. Cuestion que entendemos, deberia regirse por el
reglamento elegido por las partes.

En una primera etapa de prueba del nuevo formato de resolucion de disputas, en la
que tampoco se conoce como funcionara la Unidad de Participacion Publico Privada,
deberia seguirse la experiencia de las instituciones mas reconocidas que estdn mas
acostumbradas a tratar con estos casos.

Por ejemplo, deberia verse la experiencia de la CCl a la hora de nombrar y de elegir
a los miembros de los Dispute Boards.

3. El Reglamento de la CCI sobre Dispute Boards establece el procedimiento de
nombramiento de los miembros del panel. Recuérdese que este reglamento se aplica para
el caso que las partes asi lo decidieran. Sin embargo, sirve como ejemplo para explicar el
mecanismo de nombramiento y constitucion del panel.

El art. 7 del Reglamento de la CCI sobre Dispute Boards establece que primara la
voluntad de las partes a la hora de la constitucion del panel. Las partes pueden elegir la
cantidad de miembros, la profesion de los miembros y la forma de eleccion de cada uno.
Este reglamento aplicard para la constitucion del panel si las partes expresamente lo
determinan o de manera subsidiaria cuando las partes omiten establecer una forma
concreta de nombramiento.

El panel estara compuesto, por defecto, por 3 personas. Es habitual que el panel de
expertos esté compuesto por ingenieros y abogados. No existe problema en que ingenieros

integren el panel —siendo esto muy recomendable- ya que las controversias que deciden
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los Dispute Boards se centran, en su mayoria, en cuestiones técnicas y de hechos, y no en
controversias de tinte legal.

El Reglamento establece los ejemplos clésicos de paneles de 1 miembro o de 3
miembros. Para el caso de paneles con 1 solo miembro, el mentado reglamento propone
la designacidn conjunta del experto, y en subsidio, para el caso que las partes no pudieran
ponerse de acuerdo, la designacion recaerd a manos de la CCI.

En la segunda opcidn, panel de 3 miembros, las partes eligen de comun acuerdo a 2

miembros del panel.25 Si pueden nombrarlo en el plazo estipulado por el reglamento (30
dias), o si por otra razén no se nombran a los miembros (no aceptan el cargo, etc), la CCl
nombrara a los 2 (0 a uno de ellos) a su exclusivo criterio. El tercer miembro surgira del
listado que propongan los otros miembros ya elegidos, o de la CCl, si los miembros o las
partes no se ponen de acuerdo en la eleccion.

Resulta interesante destacar que el mismo art. 7 (en el punto 7) establece que
cualquiera de las partes podré solicitar la constitucién del panel de expertos. Esta facultad
otorgada a las partes es fundamental para los casos en los cuales una de ellas se muestra
reacia para iniciar el procedimiento de resolucidn de disputas. De esta forma, se le permite
al interesado acceder unilateralmente a la CClI para que colabore con los nombramientos.

Una novedad que presenta el Reglamento de la CCI sobre Dispute Boards es la

inclusion de referencia expresa sobre la relacion contractual entre las partes y los

miembros del panel.26 El art. 10 establece que luego de la constitucion del panel, pero
antes del inicio de actividades, las partes del contrato y cada miembro del panel deben

firmar un acuerdo por el cual se fijen las obligaciones de las partes, los honorarios por el

servicio, y las facultades de terminacion del mismo.”’

Ante este escenario (el de la relacidn contractual entre los miembros de los Dispute
Boards y las partes del contrato) surgen diversas consideraciones que deben tenerse en
cuenta a la hora de pensar en la incorporacion de los Dispute Boards como mecanismo

previo de resolucién de conflictos: (i) clase de responsabilidad en caso de incumplimiento

25 Es usual ver en la practica que cada parte elige un miembro y la otra parte manifiesta su aprobacion. Ver
Christopher Koch, ob cit, pag. 68.

26 Decimos novedad ya que esta relacién también se sostiene para la relacion existente entre las partes y
los miembros de un tribunal arbitral, pero que no se encuentra expresamente regulado en el reglamento de
arbitraje de la CCI, como si se hace en el Reglamento de Dispute Boards.

27 Independientemente de que las partes acuerden la forma de terminacion del contrato con el miembro del
panel, el Reglamento de la CCI sobre Dispute Boards le otorga la facultad a las partes, actuando
conjuntamente, para rescindir en cualquier momento el acuerdo.

68



Revista Juridica |Universidad de San Andrés |Agosto 2017| Ndmero 4

de las obligaciones de cualquiera de las partes; (ii) forma de reclamar el cumplimiento de
las obligaciones asumidas; y (iii) ¢existen mecanismos de terminacion del contrato a favor
de los miembros de los Dispute Boards por incumplimiento de las partes?.

Siguiendo con el tema de la constitucion de los Dispute Boards, creemos que una
cuestion importante a analizar es la idoneidad de los miembros. En la actualidad, existen
diversos cursos que no solamente capacitan a futuros miembros de paneles respecto de
temas especificos relativos a contratos de obras, sino también a como desempefiarse en
un panel de expertos. EI Reglamento de la CCI sobre Dispute Boards ha tratado el tema
de la idoneidad de los candidatos en el punto 8 del art. 7.

Otras caracteristicas que deben tener los miembros del panel, al igual que en
cualquier otro método alternativo de resolucion de controversias, son la imparcialidad y
la independencia. Sino, resulta muy dificil poder obtener una decision justa. En este

sentido, el art. 8 del Reglamento de la CCI sobre Dispute Boards obliga a los expertos a

“ser y permanecer imparciales e independientes de las Partes”,28 debiendo el experto
declarar estas caracteristicas, como asi también dar a conocer a las partes cualquier
circunstancia que pudiera alterar su imparcialidad o independencia.

Finalmente, en lo que hace a la remocion, recusacion o sustitucion de los miembros,
es comunmente aceptado que proceden por causas similares a la de los jueces o arbitros.
En otras palabras, ante la falta de independencia, imparcialidad, idoneidad, o probidad,
los miembros podrian ser sustituidos.

El Reglamento de la CCI sobre Dispute Boards ha previsto de manera expresa ciertas
causales de recusacion y remocién de los miembros, y su proceso de sustitucion. El art. 8
puntos 4 y 5 determina el proceso de recusacion y remocion de los miembros por falta de
imparcialidad, independencia, y bajo la frase “cualquier otro motivo” deja a salvo otras
circunstancias que podrian afectar una resolucién justa si se mantiene esa persona como
experto.

Brevemente, el proceso de sustitucion de un experto consistira en la presentacion de
las razones por las cuales debe ser sustituido (muerte, incapacidad, o recusacion). Luego,
se nombraré de acuerdo al procedimiento determinado en el contrato o en el reglamento
(que fuera explicado anteriormente). En el caso de sustitucion por recusacion, del pedido

de sustitucién se ordena el traslado al miembro acusado, a los restantes miembros y a la

28 Art. 8.1 del Reglamento de la CCI sobre Dispute Boards.
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otra parte, para que brinden su opinion al respecto. Luego, la CCI decidird sobre la

. ., 29
procedencia de la recusacion.

4. Como puede apreciarse, el Reglamento de la CCI sobre Dispute Boards ha tratado
extensivamente la constitucion de los paneles de expertos y las distintas variables que
usualmente se presentan en la practica a la hora de nombrarse a los expertos.

Consideramos que, para la correcta insercion de este instituto en nuestro derecho, es
recomendable el aprovechamiento de la experiencia que organizaciones internacionales
como la CCl y la Dispute Resolution Board Foundation tienen, por haber participado y

organizado Dispute Boards de distintas clases y bajo distintos proyectos.

D. Procedimiento de resolucion de la disputa

Ya hemos explicado sucintamente como se constituye un panel de expertos bajo la
Ley de PPP -y su decreto reglamentario- como asi también bajo las reglas de una de las
instituciones mas reconocidas a nivel mundial en la materia.

Para comprender el instituto en su totalidad, es necesario entender como funciona el
panel frente a una disputa en concreto. En consecuencia, analizaremos el funcionamiento
del panel cuando una o varias controversias surgen durante la ejecucién de un contrato.

Para nuestro analisis partiremos de la base de que el panel ya se encuentra
constituido. Asi, no influira en este estudio el hecho de que el panel se constituya al

momento de la ocurrencia de una controversia o bien se hubiera constituido al momento

de la firma del contrato.”
Tomaremos otra vez como referencia al Reglamento de la CCI sobre Dispute Boards
para aquellas cuestiones que no hubieran sido incluidas expresamente en la Ley de PPP

o0 en el decreto reglamentario 118/2017.

29 Ver arts. 7'y 8 del Reglamento de la CCI sobre Dispute Boards.

30 EI momento de constitucion del panel si influye en otros temas importantes a la hora de decidir una
controversia, como es el periodo de produccién de pruebas. Asi, si un panel estaba constituido desde la
celebracidn del contrato, y las partes copiaban habitualmente a los miembros del panel durante la ejecucién
del contrato, la produccién de prueba serd mas simple. Ello debido a que los miembros del panel ya contaran
con los documentos y/o informacidn necesaria para la resolucion de la controversia. En cambio, si los
miembros del panel se constituyen al momento del surgimiento de una controversia, las partes deberan
recopilar toda la informacion y/o documentacion necesaria y presentarla a los miembros del panel, lo que
llevara a que el panel demore en la resolucion del conflicto (ya que debera tomar conocimiento de todo lo
ocurrido hasta el surgimiento de la controversia).
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1. El decreto reglamentario 118/2017 ha previsto ciertas cuestiones del
procedimiento de resolucién de disputas surgidas con motivo del contrato PPP. Estas
cuestiones se aplicaran por sobre el reglamento elegido por las partes, debiendo dicho
reglamento ajustarse a la normativa del decreto reglamentario 118/2017.

Como primer punto a destacar, sefialamos que el art. 9.13.f) establece qué disputas
pueden someterse a decision del panel de expertos. Sefiala el articulo citado que el panel
técnico podra decidir sobre controversias de “indole técnica, interpretativa o patrimonial
que se susciten durante la ejecucién o terminacion del contrato PPP”. Este articulo
encuentra su correlato en la Ley de PPP que contiene la misma consideracion en el art.
9.w).

No resulta llamativa esta situacion, ya que es comun ver que los paneles de experto
traten cuestiones de hecho y no de derecho. Esto se debe principalmente a que los
integrantes del panel son habitualmente ingenieros y no abogados. Asimismo, al ser el
mecanismo de resolucidn de controversias de caracter contractual y no jurisdiccional, su
funcion solamente deberia reducirse a decidir cuestiones técnicas o interpretativas de los
proyectos.

El mismo articulo apunta que el panel de experto analizard esas clases de
controversias “salvo prevision en contrario en el Pliego o en el Contrato PPP”. Creemos
que esta “prevision en contrario” no permitiria extender las controversias a someter al
panel de expertos, sino limitarlas ain mas.

Basicamente, el decreto reglamentario 118/2017 propone que el panel de expertos
entienda en controversias que son claramente facticas. EI decreto reglamentario 118/2017
incluye como cuestién técnica, interpretativa o patrimonial la posibilidad de discutir la
imposicion de sanciones al contratista o cualquier acto o medida que dicte el comitente.

En segundo lugar, destacamos que el decreto reglamentario 118/2017 no ahondo en
detalles respecto de la forma de presentar el reclamo ante el panel de expertos, plazos
para presentarlo, derecho a réplica y demas cuestiones propias del procedimiento. Esto
debera sujetarse a las normas previstas en el reglamento elegido por las partes.

En tercer lugar, el decreto reglamentario 118/2017 determin6 que los contratistas que

deseen interponer reclamos contra el comitente (en el que existira un socio estatal) frente

;- .. . .31
a un panel de experto no deberd interponer un reclamo administrativo previo.  Ello

31 Articulo 9.13.9).
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resulta l6gico en tanto el reclamo que introduce el contratista tiene caracter contractual y
la resolucion que emanard del panel serd una recomendacion, sin causar un perjuicio
determinado a la administracion, sin afectar el principio de legalidad de los actos
administrativos y sin limitar el acceso al control judicial necesario.

Dejamos sentado que en la practica podria generar ciertas dudas la aplicacion de la
Ley de Procedimientos Administrativos para esta clase de contratos. Ante esta situacion,
el decreto reglamentario 118/2017, sin excluir la aplicacion de la mentada ley, prefirio
eliminar los reclamos administrativos previos para que el contratistas pueda acceder a los
mecanismos de resolucidn de controversias elegidos por las partes.

En cuarto lugar, el decreto reglamentario 118/2017 ha regulado principios procesales
que también se encuentran previstos en los reglamentos de Dispute Boards mas
importantes del mundo.

En este sentido, el decreto reglamentario 118/2017 establecio que (i) las partes deben
cooperar con el panel de expertos entregando la informacion -y documentacion o pruebas-
que requiera para la resolucion de las controversias sometidas a su consideracion; (ii) el
panel de expertos conducira el procedimiento de acuerdo al reglamento y a lo que
considere mas adecuado, pudiendo convocar a las partes a audiencias y abrir a prueba el
procedimiento; (iii) el panel de expertos tiene facultades conciliatorias mas alla de las

facultades para resolver la contienda y (iv) el panel de expertos debera tomar la decision

en el plazo pactado.32
En quinto lugar, el decreto reglamentario 118/2017 expresamente reconoce que, para
los contratos PPP e independientemente de lo que sostenga el reglamento elegido por las

partes, los paneles de expertos emitiran recomendaciones.”’ Estas recomendaciones seran
obligatorias para las partes siempre y cuando no hubieran planteado ninguna observacion
o disconformidad de acuerdo a lo previsto en el pliego de bases y condiciones, contrato
PPP y/o el reglamento aplicable.

El decreto reglamentario 118/2017 no prevé el mecanismo que debe seguir la parte
disconforme con la recomendacion del panel de experto. Solamente prevé que, ante

silencio del panel de expertos o disconformidad de una de las partes, podran acudir a sede

32 ver arts. 9.13.h) e i) del decreto reglamentario 118/2017.
33 Ver art. 9.13)).
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judicial o arbitral sin necesidad de cumplir con algun tipo de reclamo administrativo

previo.34

Ni la Ley de PPP ni el decreto reglamentario 118/2017 establecieron las formas de
presentar los reclamos, el tramite que deberia darse a los reclamos y la forma de
presentacion de la evidencia. La regulacion del procedimiento esta incompleta.

Por eso, consideramos que debe compatibilizarse con los reglamentos elegidos por
las partes. Asi, analizaremos nuevamente el Reglamento de la CClI sobre Dispute Boards
respecto de estos temas omitidos por la Ley de PPP y el decreto reglamentario 118/2017.

2. El Reglamento de la CCI sobre Dispute Boards prevé dos formas por las que

pueden comenzar a intervenir los Dispute Boards en la resolucion de conflictos entre las

partes. La primera de ellas y considerada mas informal,35 es de manera preventiva,
mientras que la segunda a pedido de una de las partes.

El Reglamento de la CCI sobre Dispute Boards establece en el art. 16 que los
miembros de un panel pueden intervenir cuando detecte algun potencial conflicto ya sea
a través de una postura conciliadora e incentivando a las partes a que resuelvan el
potencial conflicto por ellas mismas, o0 sino a través de recomendaciones. Cuando un
Dispute Board interviene de manera preventiva, generalmente su intervencion es mas

informal, flexible, y usualmente a través de comunicaciones telefénicas o video

. 36
conferencias.

La segunda forma de actuacion de los Dispute Boards comienza cuando una de las

partes expresamente somete al panel una discrepancia determinada.”’ En esta
oportunidad, una de las partes inicia formalmente el procedimiento de resolucion de
disputas a través del envio por escrito de un requerimiento de iniciacion haciendo saber
al panel y a la otra parte la existencia de una “Desavenencia”.

Este escrito contendrd, como cualquier demanda, un relato de los hechos que dan
origen a la controversia, las partes involucradas, la lista de puntos que deben ser resueltos
por el panel (sin perjuicio de que luego el panel pueda actuar previniendo nuevos

conflictos), medidas cautelares o urgentes (si es que fuera necesario), el caracter de la

34 Ver arts. 9.13.k), I) y m).
35 Christopher Koch, ob cit, pags 74 y 75.

36 Donald Charrett, “Dispute Boards and the Construction Contracts”, The Victorian Bar Continuing
Professional Development Program, 20 de octubre de 2009, pég. 8.

37 Ver art. 18 del Reglamento de la CCI sobre Dispute Boards.
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intervencion del Dispute Board (si se busca una solucién o una recomendacion) y las

pruebas que hagan a la posicion de la parte.38 El escrito estara dirigido a los miembros
del panel y también a la contraria.

Una vez recibido el escrito, la parte contraria contara con un plazo especifico para
contestar dicho requerimiento (en el caso del Reglamento de la CClI sobre Dispute Boards
el plazo es de 30 dias, aunque podria ser mas breve dependiendo del reglamento y
dependiendo también de la necesidad de una resolucion rapida). Es comun que los
miembros del panel, al observar la controversia que se somete, puedan fijar otro plazo.

El contenido de la contestacién del escrito dependera del tenor de la demanda, pero
en lineas generales contendra la descripcion de los hechos de acuerdo a la posicion de la
contraria, la prueba que fundamente su posicion, y contestacion sobre la procedencia de

medidas cautelares o urgentes (en caso que éstas hubieran sido solicitadas por la parte

demandante).39 Entendemos que no existe obstaculo alguno para que la parte demandada
reconvenga y, en consecuencia, someta controversias distintas (pero vinculadas con las
planteadas por la actora) al panel de expertos. En ese caso, debera darse traslado a la parte
actora para que se expida sobre estas nuevas controversias.

Una vez determinadas las posiciones de las partes, y sin perjuicio de que los Dispute

Boards pueden dirigir el procedimiento segin su mejor entender requiriendo nuevos

. 40 . . .
escritos o pruebas, ~ es usual que se celebren audiencias entre las partes para lograr (i)

Ilegar a una solucién amistosa; o (ii) que los miembros del panel tengan la posibilidad de

., , 41
escuchar a las partes, la presentacion del caso y de las pruebas mas relevantes.
Luego de la o las audiencias, el panel de expertos tendra un plazo determinado para

emitir su decision o recomendacion. Como hemos dicho, la idea reinante en este

38 El art. 19 del Reglamento de la CCI sobre Dispute Boards contempla especificamente los puntos que
debe contener el escrito de iniciacion. Si bien los requisitos no parecieran ser exhaustivos, si consideramos
que son elementos basicos que cualquier parte debe tener presente a la hora de plantear la desavenencia a
un panel de expertos. A diferencia de un arbitraje, no se prevé una instancia posterior para enfatizar la
posicién de cada una de las partes, por lo que el escrito de inicio debe ser lo mas completo posible para
generar la conviccion en el panel de expertos de que la controversia debe solucionarse a su favor.

39 El art. 20 del Reglamento de la CCI sobre Dispute Boards establece ciertos parametros para que la parte
que deba contestar tenga lineamientos sobre una eventual respuesta.

40 E art. 15 del Reglamento de la CCI sobre Dispute Boards sefiala que son facultades del Dispute Board
las de: (i) determinar el idioma del procedimiento; (ii) requerir que las partes aporten documentacion; (iii)
convocar a reuniones y audiencias; (iv) interrogar a las partes; (v) nombrar peritos; (vi) dictar remedios
temporales, entre otras cuestiones.

41 Cyril Chern, ob cit, pag. 73 y sgtes.
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mecanismo de resolucion de conflictos es la celeridad en la toma de decisiones, por lo

que el plazo que tienen en general los miembros del panel para resolver es breve.”
Otras cuestiones que deben tenerse presentes relacionadas con los Dispute Boards

son las siguientes. La resolucion de disputas no es la Unica funcion del panel de expertos;

los Dispute Boards también participan activamente en la ejecucion de los contratos. Por

ello es que se las partes tienen un deber de proveer a los miembros del panel con toda la

. ., , . 43 . -, .
informacion que poseen y estan obligadas a cooperar plenamente. ~ Esta obligacion, si
bien surge desde el momento de la constitucion del panel, se acentta a la hora de existir

una controversia. En este aspecto, prima la idea de transparencia y pleno acceso a la

informacién por parte de los miembros del panel.44

Asimismo, los paneles de expertos generalmente pactan con las partes visitas
periddicas a los lugares de ejecucion de los contratos, para la revision de la ejecucion
(habitualmente en los contratos de obra). Los paneles también pueden acordar con las
partes que se efectlen informes periédicos del avance de la ejecucién del contrato y de

los diferentes desacuerdos que se van produciendo, sin que tengan la entidad de

. 45
controversia.
Estas cuestiones mencionadas anteriormente, permiten que los Dispute Boards

puedan actuar de manera preventiva, evitando el acaecimiento de un conflicto que pudiera

impactar en la normal ejecucion del contrato.*

En consecuencia, si bien vemos que la funcion de los Dispute Boards pareciera ser
eminentemente resolutiva, debemos también tener en cuenta que, por la naturaleza de este
mecanismo de resolucion de controversias, y por la etapa en la que se constituye el panel,
puede tener también una funcion preventiva que ayude a evitar un desgaste en la relacion
entre las partes.

3. No creemos que las omisiones de la Ley de PPP y su decreto reglamentario
respecto del procedimiento de los paneles de expertos sea determinante para su

funcionamiento. En virtud de la posibilidad que se les brinda a las partes de elegir un

42 para el caso del Reglamento de la CCI sobre Dispute Boards, el plazo serd determinado por el panel,
pero nunca podra exceder de 90 dias contados desde la fecha de presentacién de la controversia.

43 ver art. 11.1 del Reglamento de la CCI sobre Dispute Boards.

44 Segln Chern esta intervencion de los Dispute Boards es una de las razones por las cuales el instituto
funciona. Ver Cyril Chern, ob cit, pag. 76 y sgtes.

45 ver arts. 11 y 12 del Reglamento de la CCI sobre Dispute Boards.
46 Christopher Koch, ob cit, pag. 55 y sgtes.
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reglamento aplicable a los paneles de expertos, esta carencia puede ser suplida
satisfactoriamente.

Esta aplicacion supletoria de los reglamentos de paneles de expertos o de Dispute
Boards, genera un abanico de posibilidades de actuacion del panel de expertos en el marco
de los contratos de PPP que permitird colaborar activamente en la ejecucion de los
proyectos.

En este sentido, los expertos podran cumplir funciones de prevencion de
controversias y de resolucidn de controversias. Este doble rol podréa efectivizarse en tanto
y en cuanto el panel se constituya desde el inicio de la ejecucion del contrato y se
mantenga a lo largo de la vida del contrato.

Por otra parte, no debe descartarse que las partes, haciendo uso de la autonomia de
la voluntad, restrinjan o amplien las facultades de resolucion de los paneles de expertos.
Siempre dentro de los limites en razon de materia previstos en la Ley de PPP y en el
decreto reglamentario 118/2017.

Finalmente, destacamos que la gran diferencia de este instituto con otras formas de
resolucion de controversias radica en la inmediatez de los paneles de expertos para
conocer en los temas. Esto se manifiesta en los viajes que realizan los expertos a los
lugares donde se ejecutan las obras, para analizar in situ el avance de los mismos, y las

posibles dificultades con las que se enfrente el contratista o el comitente.

E. Decision del Dispute Board

Una vez transcurrido el procedimiento, aun con las variantes previstas en cada
reglamento y en la Ley de PPP (y su decreto reglamentario 118/2017), el panel de
expertos debe emitir su opinidn respecto de la controversia originada.

Como ya hemos dicho, las decisiones de las controversias (ya sea a través de una
resolucion vinculante o de una recomendacion), deben ser tomadas por los miembros del
panel de expertos lo méas rapidamente posible.

El decreto reglamentario 118/2017 no prevé plazo alguno para que se expida el panel
de expertos. El decreto reglamentario 118/2017 establece que “el panel técnico debera

expedirse sobre las controversias que le sean sometidas dentro del plazo que se fije en el

Pliego o en el Contrato PPP”.*" Por defecto, el reglamento elegido por las partes deberia

47 ver art. 9.13.i) del decreto reglamentario 118/2017.
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aplicar, ya que en la practica dicho reglamento estara previsto en el pliego de licitacion o
en el contrato PPP.

En relacion a los reglamentos, observamos que el principio general que receptan la
mayoria de los reglamentos en la materia es de un plazo breve luego de celebrada la Gltima
audiencia para oir a las partes, para que los Dispute Boards emitan su decision. A modo
de ejemplo, el art. 22.1 del Reglamento de la CClI sobre Dispute Boards establece un
plazo que no deberia ser mayor a 90 dias de la fecha de iniciacion de la controversia.

Ahora bien, no solamente es importante el plazo para dictar la decision, sino también
el contenido de la misma. Como toda decision, el tratamiento de la controversia y el
razonamiento aplicado para llegar a la decision son fundamentales para que la misma sea
justa. Estos principios no escapan de la érbita de los Dispute Boards.

Cualquier miembro de un panel de experto debe tener como horizonte que la decision
debe: (i) tratar los hechos descriptos por las partes; (ii) hacer referencia a las disposiciones
contractuales que ayudaron a los miembros del panel a tomar la decision; (iii) tener
presente los documentos adjuntados por las partes; (iv) determinar la forma de
cumplimiento de la decision; y (v) explicar como llegaron a la resolucion del conflicto.

El Reglamento de la CCI sobre Dispute Boards determina ciertos puntos que
obligatoriamente deben estar en las decisiones de los paneles de experto, mientras que
menciona otros puntos que cuya inclusién quedard a criterio del panel.

Entre los puntos obligatorios figuran la indicacion de la fecha, la parte resolutiva y

., 48 .
las razones que fundamentan la resolucion.  En el segundo grupo se mencionan la

inclusion de un resumen de las posiciones de las partes, de las disposiciones del contrato,

del procedimiento seguido y de los escritos y documentos presentados por las partes.49
Creemos que si bien estos ultimos puntos serian “optativos”, su inclusion mejoraria
notablemente la claridad de la resolucién y podrian ayudar a evitar conflictos futuros en
la ejecucion del contrato.

Es importante destacar otro tema vinculado con la decision de los miembros del panel
de expertos es la mayoria exigida para que la decision pueda tomarse. Comunmente, las
decisiones tienden a tomarse de manera unanime. Entendemos que las partes también

pueden optar por un régimen de mayoria para la toma de decisiones. Por ser temas

48 \er art. 22 primer parrafo del Reglamento de la CCI sobre Dispute Boards.
49 ver art. 22 segundo parrafo del Reglamento de la CCI sobre Dispute Boards.
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técnicos los que usualmente se someten a resolucion, nuestra opinion es que las decisiones

deberfan ser unanimes.” Ademas, una decision unanime tiene mayor fuerza a la hora de
obligar su cumplimiento.

Las consideraciones tratadas en esta seccion son de vital importancia para el
funcionamiento de los Dispute Boards en contratos de obra y para el dictado de decisiones
(vinculantes o0 no) que puedan ser Utiles para la ejecucion del contrato. Recuérdese, los
contratos de obra tienen entre sus principales problemas, controversias de tipo técnico
que necesitan ser resueltas con celeridad para no entorpecer la construccion de la obra.

Entonces, sera necesario que las decisiones tomadas por los Dispute Boards sean lo
mas claras posibles y detallen con precisién aquellas normas contractuales o documentos
que fueron relevantes para resolver la controversia. También sera fundamental que
expliquen de manera clara los pasos a seguir luego del dictado de la decision. Todo ello,
con la idea de generar conviccion a las partes acerca del correcto cumplimiento del
contrato y de la conveniencia de evitar conflictos y demoras en la ejecucion del mismo.

Eventualmente, y para el caso que asi lo decidieran las partes, la resolucion tomada
por el Dispute Board puede ser previamente examinada por el Centro Internacional de
ADR de la Camara de Comercio Internacional. Este examen sera previo a la emision
formal de la decision por parte del Dispute Board y solamente podra corregirse la forma

de la decision.™

A contrario de lo sostenido por el Reglamento de la CCI, el decreto reglamentario
118/2017 solamente prevé que el panel de expertos dictara recomendaciones, que seran
vinculantes para las partes en tanto no hubieran sido impugnadas en el plazo legal

establecido por el pliego de bases y condiciones, el contrato PPP o el reglamento

apli(:able.52

El decreto reglamentario 118/2017 no contiene ninguna prevision de como debe ser
dictada la decision por el panel de expertos. No quedan dudas que se aplicara para ello el
reglamento elegido por las partes para regular los paneles de expertos. Cualquiera sea el

reglamento aplicable, la resolucion debera prever cuanto menos: (i) la parte dispositiva;

50 Esta es la posicion del Reglamento de la CCI sobre Dispute Boards que en el art. 25 de dicho cuerpo
normativo propone como primera opcion

51 ver art. 23 del Reglamento de la CCI sobre Dispute Boards.
52 ver art. 9.13)).
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(ii) el tratamiento de los hechos y de la prueba producida -si este fuera el caso-; (iii) la

fecha y firma de los miembros del panel; y (iv) la forma en la que fue tomada la decision.

F. Ejecucion o impugnacion de la decision

En este apartado mencionaremos brevemente el procedimiento de ejecucion o de
impugnacion, de acuerdo sea el caso, de una decision emitida por un panel de expertos
con base en la Ley de PPP y en su decreto reglamentario. No es la idea de este trabajo la
de agotar el estudio del tema. De por si, la ejecucion de decisiones de Dispute Boards
amerita un estudio complementario por la complejidad del tema y los diferentes
escenarios que pudieran llegar a presentarse.

El decreto reglamentario 118/2017 expresamente considero la posibilidad de que una
de las partes desee observar o impugnar la decision del panel de experto. Para ello, deben
manifestar su disconformidad dentro del plazo pactado por el pliego de bases y

condiciones, el contrato de PPP o el reglamento aplicable.53

Esta disconformidad debera ser resuelta por el tribunal elegido por las partes, que

, L g s . 54
podra ser judicial o arbitral.
Tal como mencionamos anteriormente, para el caso que quien presente la

disconformidad sea el contratista, no sera necesario que inicie ningun reclamo

administrativo previo para iniciar el arbitraje o el litigio en sede judicial.55
Debe tenerse presente que el plazo previsto para la presentacion de la disconformidad

es perentorio. En consecuencia, una vez vencido el plazo, la decision quedara firme, no

pudiéndose la revision judicial o arbitral de la decision.”®
En lo que hace a la ejecucidn de una decision del panel de expertos, para lograr que
sea cumplida por la parte perdidosa, el decreto reglamentario 118/2017 establece que

dicho cumplimiento podra ser reclamado en sede judicial o arbitral -dependiendo de la

T 57 . / ..
jurisdiccion pactada por las partes-.” La parte cumplidora podré a su vez, solicitar que se
impongan sanciones contra la parte perdidosa, si es que estuvieran previstas en el pliego

de bases y condiciones o en el contrato PPP.

53 Ver art. 9.13.1) del decreto reglamentario 118/2017.
54 \er art. 9.13.1) del decreto reglamentario 118/2017.
95 Ver art. 9.13.m) del decreto reglamentario 118/2017.
56 ver art. 9.13.) del decreto reglamentario 118/2017.
S7 Ver art. 9.13.0) del decreto reglamentario 118/2017.
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La ejecucion de la decision debera proceder siempre y cuando la misma se encuentre
firme y consentida por las partes. Esto quiere decir que, si cualquiera de las partes
manifestd su disconformidad con la decision del panel de expertos, el juez o los arbitros
primero deberan revisar la disconformidad y luego, en caso de confirmar la decision,

ejecutar la misma.

VIl. SOBRE EL ARBITRAJE PREVISTO EN LA LEY DE PPP

Asi como la Ley de PPP ha regulado los paneles de expertos como mecanismo de
resolucion de controversias de caracter contractual, dicha norma también ha venido a
posibilitar que las partes sujeten las controversias que pudieran derivarse de la ejecucion,
aplicacion y/o interpretacion de los contratos, pliegos y documentacion contractual a
arbitraje.

Como hemos dicho en la introduccidn, esta posicidn resulta novedosa en tanto no es
usual que para contratos de obra en los que el Estado Nacional esté involucrado se permita
pactar arbitraje como mecanismo de resolucidn de controversias.

Sin embargo, pareciera ser que la tendencia esta cambiando ya que se ha incorporado
también al arbitraje como mecanismo de resolucion de disputas en los pliegos de
licitacion de energia renovable que se han publicado en el marco del programa RenovAR.

Vemos entonces que el arbitraje esta cobrando mayor preponderancia en nuestro
derecho, ya sea a través de estas incorporaciones, como asi también por la incorporacion
del arbitraje comercial doméstico en el Cadigo Civil y Comercial de la Nacién y el
Proyecto de Arbitraje Comercial Internacional que se encuentra en discusion en el
Congreso de la Nacién.

Creemos fundamental hacer algunas consideraciones respecto del arbitraje en los
contratos de PPP.

A. ¢Frente a que tipo de arbitraje estamos en presencia?

1. Como es sabido, existen en la practica distintos tipos de arbitraje, dependiendo de
la naturaleza del reclamo y de las fuentes que sustentan dicha peticidn, entre otros
elementos que influirdn en la determinacion final del caracter del arbitraje.

En este sentido, podemos hallar arbitrajes comerciales, arbitrajes de inversion,

arbitrajes domesticos, arbitrajes internacionales.
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Esta diferenciacion no es meramente conceptual. Sino que tiene efectos concretos en
la realidad. A modo de ejemplo, Argentina solamente cuenta en la actualidad con
regulacion en materia de arbitraje comercial doméstico, de caracter nacional y prevista en
el Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

Ahorabien, en lo que hace al presente trabajo, estariamos frente a un arbitraje elegido
por las partes, y que debiera tener naturaleza comercial. Si bien esta posicién podria
resultar sumamente discutible, no debe ignorarse que lo que se discutira es justamente la

ejecucion de un proyecto que debiera tener naturaleza comercial, conforme fuera definida

por la Ley Modelo de UNCITRAL sobre Arbitraje Internacional.”®

Sin perjuicio de lo dicho anteriormente, no puede dejar de desconocerse tampoco que
el inversionista podria apartarse de la clausula arbitral elegida por las partes, y si se
configuran los supuestos exigidos, podria invocar previsiones de un Tratado Bilateral de
Inversion, e iniciar un arbitraje de inversion conforme los términos de dicho tratado.

Ello no hace per se que la clausula arbitral pactada por las partes fuera invélida, sino
que, para el caso que pudiera iniciarse un arbitraje de inversion, deberiamos estar en
presencia de un caso que excede la correcta ejecucion del contrato. Deberiamos estar
frente a un caso donde los principios esenciales del derecho de inversion no se han
respetado, causando un dafio concreto al inversionista.

Asi, para conflictos que deriven de la falta de pago por parte del Estado Nacional del
canon pactado en el contrato de PPP, o falta de cumplimiento del privado en la ejecucién
del proyecto, las partes deberian pactar un arbitraje comercial.

En cambio, y sin que exista acuerdo mediante, si se presente un conflicto derivado
de una expropiacion del proyecto, sin pago de justa compensacion, el inversionista
(siempre y cuando fuera extranjero y existiera un tratado internacional que asi lo
permitiera con el pais de nacionalidad del inversionista) podria iniciar un arbitraje de
inversion.

Vemaos entonces dos supuestos diferentes, pero ambos tienen su origen en el contrato
de PPP.

2. Resulta muy importante también determinar la naturaleza nacional o internacional

del arbitraje. No es lo mismo estar frente a un arbitraje doméstico (siempre mirando desde

58 Verart. 1.3. de la Ley Modelo de UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial Internacional. Actualmente se
encuentra en tratamiento un proyecto de ley en Argentina para incorporar como ley de Arbitraje Comercial
Internacional la Ley Modelo de UNCITRAL.
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la dptica del derecho argentino) a un arbitraje internacional. La posibilidad de anular el
laudo frente a los tribunales argentinos, la necesidad de iniciar un procedimiento de
reconocimiento y ejecucion de laudos, la produccion de la prueba, entre otras cuestiones,
son circunstancias que variaran dependiendo de si el arbitraje es nacional o internacional.

Para determinar este caracter, sera necesario analizar los elementos o puntos de
conexion del arbitraje con la sede, el lugar de ejecucion de los contratos, las partes
signatarias del acuerdo, el lugar de celebracion del acto, y hasta en algunos supuestos, el
derecho aplicable al contrato.

Todos estos elementos permitiran comprender si estamos frente a un arbitraje
internacional o frente a un arbitraje doméstico.

Esta determinacion no es un detalle menor, ya que, por ejemplo, Argentina no cuenta
en la actualidad con una ley de arbitraje comercial internacional. Asimismo, permitira
determinar si serd necesario iniciar un proceso de anulacién, o si las partes podran

oponerse al laudo en un proceso de reconocimiento y ejecucion de laudo en Argentina.

B. El arbitraje y los paneles de expertos

A la hora de pactar la posible prérroga de jurisdiccion, las partes deberian evaluar
ciertos elementos a tener en cuenta para acordar un sistema de resolucién de disputas
eficiente y Util a sus intereses y expectativas.

Asi, las partes deberian analizar: (i) la interaccion entre los paneles de expertos (y las
decisiones que éstos adopten) y el tribunal elegido por las partes; (ii) el conocimiento que
el tribunal pueda tener de las materias involucradas en el proyecto; (iii) la disponibilidad
del tribunal para entender en casos complejos; y (iv) el proceso de recoleccion de
evidencia.

1. Creemos que el arbitraje es el sistema de resolucion de disputas que mejor se
adapta a todas las cuestiones enunciadas en el parrafo anterior.

En particular, creemos que el arbitraje es el sistema de resolucion de disputas que
resulta mas compatible con el panel de expertos. Y esta situacion se puede comprobar a
poco que se vea que en los principales reglamentos de paneles de expertos y en la mayoria
de las clausulas de resolucién de disputas previstas en los contratos de obra, se elige el

panel de expertos y el arbitraje.
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La homogeneizacion que existe entre ambos sistemas,59 permite que ambos se
complementen y se obtengan decisiones justas. En este sentido, los arbitros seran capaces
de comprender la extension de las decisiones del panel de expertos y asi poder lograr que
las decisiones adoptadas puedan ser revisadas sin desconocer los extremos ya resueltos.

Por ello, consideramos que en los contratos de PPP celebrados bajo la Ley de PPP
las partes deberian pactar el arbitraje como mecanismo de resolucion de disputas.

2. Un tema no menor a analizar es si los miembros del panel de expertos, una vez
pasada su funcién como miembros del panel, pueden actuar como arbitro (en el caso del
abogado) o como expertos (en el caso de los ingenieros) en la controversia posterior en
el arbitraje. Creemos que la participacion de ellos deberia estar vedada por existir un
involucramiento previo (y también pueden existir hasta decisiones previas), o que hace
que pudiera existir prejudicialidad.

En este sentido, no resultaria conveniente que los miembros del panel luego sean
elegidos como arbitros o expertos, para evitar anulaciones posteriores a los laudos.

3. Consideramos finalmente que el hecho de que el arbitraje secunde al panel de
expertos le dara mayor flexibilidad a las partes a la hora de tramitar el procedimiento de
resolucion de disputas.

En primer lugar, se ha demostrado que el panel de expertos disminuye sensiblemente

futuros reclamos.” Las partes al llevar sus controversias frente al panel de expertos
obtienen una solucion expedita y evitan que los pequefios conflictos se acumulen y luego
generen un gran litigio arbitral o judicial, con grandes costos y demoras para la ejecucion
del procedimiento.

Las partes para cada una de las controversias llevadas al panel de expertos recopila
la documentacion y la prueba que hace a su derecho. Ello genera el procedimiento de
recoleccion de evidencia para un arbitraje posterior sea mucho mas simple.

Pero es bastante factible que la documentacién y evidencia recopilada pudiera no ser
de utilidad en un litigio judicial, ya que las reglas procesales en materia de prueba son
mas estrictas. En este sentido, el proceso arbitral es més flexible para la recopilacion de

videncia, lo que hace que la prueba recopilada pueda ser utilizada.

59 Término que fuera empleado por Judith Resnik en su trabajo “Diffusing Disputes: The Public in the
Private of Arbitration, the Private in Courts, and the Erasure of Rights”, Yale Law Journal, Volume 124,
Number 8

60 Owen, Gwyn y Totterdill, Brian, “Dispute Boards: procedures and practice”, Thomas Telford LTD,
2008.
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En segundo lugar, consideramos que el arbitraje y el panel de expertos también
compatibilizan. Recuérdese que las resoluciones del panel de expertos pueden revisarse
en su totalidad, o puede reclamarse los dafios y perjuicios derivados de la decision del
panel de expertos.

Ante esta situacion, creemos que el arbitraje es el mejor procedimiento para que se
revisen las decisiones de los paneles. La ya mencionada flexibilidad en la produccion de
prueba, facultard a las partes a traer a la discusion opiniones de expertos en cuestiones de
hecho netamente técnicas. Lo mismo sucedera a la hora de determinar la compensacion
adecuada, si es que la hay.

En tercer lugar, el arbitraje es el mecanismo de resolucion de disputas que mejor se
adapta a los contratos de obra. Siendo los contratos PPP en su mayoria de ejecucion de
proyectos, consideramos que el arbitraje deberia estar presente en esta clase de contratos.

A continuacion, desarrollaremos los motivos por los cuales consideramos que el

arbitraje se adapta mejor a esta clase de contratos.

C. El arbitraje en los Contratos de obra y en los contratos PPP

Como hemos dicho, el arbitraje es el mejor sistema de resolucién de disputas para
los contratos PPP, debido a que es el que mejor se ajusta a los intereses de las partes, le

brinda un sistema imparcial y expedito, y permite elegir a personas especializadas en la

materia.”’

Por ello, consideramos que es el sistema que debe elegirse a la hora de pactar un
sistema de resolucion de disputas para esta clase de contratos.

1. Es sabido que los inversionistas a la hora de verse interesados para invertir en un
proyecto determinado, deberian contar con una politica legal y regulatoria clara que
asegure el tratamiento justo y equitativo a cada una de las personas que deseen participar
de los proyectos, y un sistema de resolucion de disputas que les garantice que sus

controversias seran oidas sin ningun tipo de inclinacion a favor del estado o agencia

62
gubernamental contratante.

61 \er el analisis efectuado por http://diazreus.com/resolving-disputes-in-privatepublic-partnership-
agreements/ en el que se comparan distintos mecanismos de resolucion de controversias, y se prioriza el
arbitraje internacional.

62 yer Harinsakar, K. S. y Sreeparvathy, G., “Rethinking Dispute Resolution in Public-Private Partnerships
for Infrastructure Development in India”, Journal of Infrastructure Development, 5(I) 21-32.
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Adicionalmente, las partes buscan que los conflictos sean resueltos en el menor
tiempo posible, a bajo costo y por tribunales especializados. Las partes, cuando
identifican un conflicto y presentan un caso, pretenden que los juzgadores estén
plenamente disponibles para entender en su caso, y tengan el conocimiento adecuado para
que su controversia pueda ser resuelta justamente.

El arbitraje se presenta como la solucion ideal, por lo menos en estos tiempos, debido
a que permite hallar un sistema de resolucién de conflictos en el que las partes pueden
elegir a las personas mas capacitadas del mercado para que entienda en esas causas.

Ello hace que las partes, y sobre todo los inversionistas, se sientan mas confiados a
la hora de invertir, sabiendo que no seran juzgados por tribunales locales que podrian
tener cierta inclinacion a resolver a favor del Estado Nacional.

Esta es una de las primeras ventajas del arbitraje.

2. Las bondades del arbitraje para conflictos derivados de contratos de construccion

y de contratos PPP son variada563, y no se limitan solamente a brindar seguridad juridica.

Sin perjuicio de las caracteristicas enunciadas en el punto anterior, el arbitraje resulta
mas conveniente para contratos de construccién ya que brinda a las partes
confidencialidad en el tratamiento de la disputa y durante todo el procedimiento. Ello
hace que las partes se sientan mas seguras al tratar controversias sensibles como pueden
ser las que se deriven del disefio del proyecto, know-how, propiedad intelectual, entre
otras cuestiones.

Debe tenerse presente que las partes pueden renunciar al deber de confidencialidad.

Un tema no menor es si el Estado Nacional puede estar sujeto a un proceso
confidencial, teniendo en cuenta la necesidad de transparencia y de acceso a la
informacidn publica.

Consideramos que si. EI Congreso de la Nacion autoriz6 expresamente al Poder
Ejecutivo Nacional a que apruebe prdrrogas de jurisdiccion a favor de tribunales
arbitrales. Si el Poder Ejecutivo Nacional aprob6 y pactd la prorroga a favor de tribunales
arbitrales debio preverse que una de las consecuencias seria la confidencialidad del

procedimiento.

63 Ver a modo de ejemplo Flood, John y Caiger, Andrew, “Lawyers and Arbitration: The juridification of
Construction Disputes”, The Modern Law Review, Volume 56, Issue 3, 1993, pp. 412-440; Rubino-
Sammartano, Mauro, “International Arbitration Law and Practice” Second revised Edition, Kluwer Law
International, 2001.
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La otra gran ventaja del arbitraje por sobre los tribunales judiciales para estas clases

de disputas radica en la limitada recurribilidad de una decision arbitral.>* Asi, al aceptarse
comunmente que las partes pueden renunciar al recurso de apelacion o de segunda
instancia. Ello hace que las disputas puedan resolverse en menor tiempo y poder continuar
con la ejecucion del proyecto, que deberia ser el principal objetivo de las partes.

3. También debe tenerse presente que el arbitraje es un sistema que basa su confianza
en la garantia de dictar laudos validos que podran ser ejecutados contra el perdedor de
manera eficaz. Para que eso suceda en los contratos PPP -y en especial en Argentina-,
debera tenerse en cuenta la necesidad o no de la aprobacion de su inclusion en los Pliegos
0 contratos por parte de alguno de los poderes del Estado.

En el caso de Argentina, la Ley de PPP establece que el Poder Ejecutivo Nacional
debera aprobar la inclusion de la clausula arbitral y de cualquier otra clase de prorroga de
jurisdiccion que se pretenda pactar (ver art. 25 de la Ley de PPP).

Esta prevision no es menor. Creemos que es un requisito necesario para la validez de
la clausula arbitral y del procedimiento arbitral que se pacte.

Asi, para el caso de que exista un contrato de PPP en el que se hubiera pactado el
arbitraje como mecanismo de resolucion de controversias, y que dicha prdrroga de
jurisdiccion no contara con la suficiente aprobacién del Poder Ejecutivo Nacional, dicha
prérroga no seria valida, y el procedimiento podria ser anulado.

En nuestro entendimiento, la aprobacidn de la prérroga de jurisdiccion es un requisito
de wvalidez para que la misma no pueda ser anulada con posterioridad.
Esta consideracion también tiene un efecto “secundario” que seria que luego el Estado
Nacional no podria invocar la prohibicion de prdrroga de jurisdiccidn persiguiendo la
anulacion del laudo o el no reconocimiento del mismo.

No puede desconocerse todos los conflictos y todas las discusiones que se han
suscitado con motivo del “tandem” proérroga de jurisdiccion y Estado Nacional. Basta
traer a colacion el conflicto por la restructuracién de la deuda en donde sistematicamente
se ha negado la jurisdiccion de los tribunales extranjeros pactados en los instrumentos de

emision de los bonos.

64 ya hemos hecho suficiente hincapié en las ventajas en cuanto a costos y expertise de los arbitros, con lo
gue consideramos no seria necesario volver a resaltar estas caracteristicas.

86



Revista Juridica |Universidad de San Andrés |Agosto 2017| Ndmero 4

En consecuencia, la certidumbre y seguridad juridica de los inversionistas podria
verse minada si no existiera una constancia especifica de que el Poder Ejecutivo Nacional
hubiera aprobado expresamente la prérroga de jurisdiccion.

4. En virtud de las consideraciones expuestas, el arbitraje se presenta en la actualidad
como un mecanismo de resolucion de disputas superador, que se compatibiliza con el
panel de expertos para dar las soluciones més eficaces y justas en los contratos de obra.

Los paneles de expertos primero, y los arbitros después, entienden el proyecto, la
disputa, lo que esta en juego, y dan una solucion concreta y rapida para que las partes

puedan continuar con la ejecucion del contrato o darle una terminacion al mismo.

VIIl. CONCLUSIONES

A manera de cierre, podemos concluir que la Ley de PPP -y el decreto reglamentario
118/2017- han venido a traer a la mesa de discusion un sistema novedoso de resolucion
de controversias de caracter contractual como es el panel de expertos, y el arbitraje en
materia de construccién y en la que el estado es una de las partes contratantes.

La experiencia global ha demostrado que los paneles de expertos son mecanismos
eficientes y aptos para resolver conflictos en el marco de contratos de obra. Los paneles
de expertos han colaborado activamente en mejorar los tiempos de ejecucion del contrato.
También han ayudado a un mejor control por parte del duefio de la obra y a evitar gastos
y costos innecesarios por la demora en la ejecucion.

El procedimiento de los paneles de expertos es compatible con nuestro ordenamiento
juridico, y materialmente realizable. Facilita la correcta defensa de los derechos de las
partes al contar los miembros del panel con mayor informacion en tiempo real. Eso tiene
un solo efecto: decisiones en tiempo Gtil para no entorpecer la construccion.

En cuanto al arbitraje, las bondades del mismo han sido ampliamente tratadas en
doctrina y jurisprudencia. Consideramos, desde nuestro punto de vista, que el arbitraje es
plenamente compatible con los paneles de expertos. Hasta nos animamaos a arriesgar que
por la naturaleza de las decisiones de los paneles, el arbitraje es el sistema de resolucion
de disputas que compatibiliza de mejor forma.

No debemos dejar de resaltar que el arbitraje es el, tal vez, el mejor sistema de
resolucion de disputas que se adapta a los conflictos que se presentan en contratos de

obra, como los que se podrian instrumentar a través de la Ley de PPP. En consecuencia,
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esta incorporacion, y su posterior uso por las partes, serd beneficioso para la ejecucion de
los contratos

Por ello, no nos queda més que concluir que los agregados en esta materia facilitaran
la realizacion de los proyectos, brindaran transparencia y promoveran la participacion de
inversionistas extranjeros.

88



Revista Juridica |Universidad de San Andrés |Agosto 2017| Ndmero 4

BIBLIOGRAFIA

Banco Mundial. Contratos de participacion publico privada. Disponible en:
https://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/sector. Ultima consulta: 21 de
agosto de 2017.

Donald Charrett, “Dispute Boards and the Construction Contracts”, The Victorian
Bar Continuing Professional Development Program, 20 de octubre de 2009.

Cyril Chern, “Chern on Dispute Boards”, Informa Law from Routledge, 3era
Edicion, 2015.

Christopher Koch, “The New Dispute Board Rules of the ICC”, 23 ASA Bulletin
1/2005,

Flood, John y Caiger, Andrew, “Lawyers and Arbitration: The juridification of
Construction Disputes”, The Modern Law Review, Volume 56, Issue 3, 1993.

Owen, Gwyn y Totterdill, Brian, “Dispute Boards: procedures and practice”, Thomas

Telford LTD, 2008.

Harinsakar, K. S. y Sreeparvathy, G., “Rethinking Dispute Resolution in Public-
Private Partnerships for Infrastructure Development in India”, Journal of Infrastructure

Development, 5(1) 21-32.

Jiménez Figueres, Dyala y Caivano, Roque “Funcionamiento de los “Dispute
Boards” de la CCI y su encuadre en el derecho argentino”, articulo publicado en Revista
Internacional de Arbitraje N° 6, Enero — Junio 2007, Editorial Legis.

Marval, O’farrel, Mairal. La participacion publico privada como una nueva
herramienta para el desarrollo de infraestructura en Argentina. Disponible en:

http://www.marval.com/publicacion/la-participacion-publico-privada-como-una-nueva-

herramienta-para-el-desarrollo-de-infraestructura-en-argentina-12794/ Ultima consulta;
21 de agosto de 2017.

Resnik, Judith. “Diffusing Disputes: The Public in the Private of Arbitration, the
Private in Courts, and the Erasure of Rights”, Yale Law Journal, Volume 124, Number
8.

Rubino-Sammartano, Mauro, “International Arbitration Law and Practice” Second
revised Edition, Kluwer Law International, 2001.
Spoorenberg, Frank y Franchini, Daniela. “Supreme Court rules on FIDIC pre-

arbitration steps”, de fecha 27 de noviembre de 2014. Disponible en

89


https://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/sector
http://www.marval.com/publicacion/la-participacion-publico-privada-como-una-nueva-herramienta-para-el-desarrollo-de-infraestructura-en-argentina-12794/
http://www.marval.com/publicacion/la-participacion-publico-privada-como-una-nueva-herramienta-para-el-desarrollo-de-infraestructura-en-argentina-12794/

Revista Juridica |Universidad de San Andrés |Agosto 2017| Ndmero 4

http://www.internationallawoffice.com/Newsletters/Arbi tration-
ADR/Switzerland/Tavernier-Tschanz/Supreme-Court-rules-on-FIDIC-pre-arbitration-
steps#1. Ultima consulta: 21 de agosto de 2017.

Scherer, Matthis. “Swiss Supreme Court analyses enforceability of pre-arbitral
procedure in multi-tier dispute resolution provision (FIDIC DAB)”, Kluwer Arbitration
Blog, publicado el 1 de octubre de 2014.

Patterson, Lindy. “Appointing the Dispute Board — Why it differs from Arbitration
appointments”, Kluwer Arbitration Blog, publicado el 20 de abril de 2015.

Harinsakar, K. S. y Sreeparvathy, G., “Rethinking Dispute Resolution in Public-
Private Partnerships for Infrastructure Development in India”, Journal of Infrastructure
Development, 5(1) 21-32.

A. Normativa

Argentina. Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Ley 26.994. Disponible en:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/235000-

239999/235975/norma.htm. Ultima consulta: 21 de agosto de 2017.
Argentina. Ley de Participacion Publico Privada. Ley 27328. Disponible en:

http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/265000-
269999/268322/norma.htm. Ultima consulta: 21 de agosto de 2017.
Argentina. Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion. Ley 17.454. Disponible

en:
http://www.mecon.gov.ar/concursos/biblio/ CODIGO%20PROCESAL%20CIVIL%20Y
%20COMERCIAL%20DE%20LA%20NACION.pdf. Ultima consulta: 21 de agosto de
2017.

Argentina. Decreto Reglamentario 118/2017, publicado el 20 de febrero de 2017.

Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/verNorma.do?id=271968.

Ultima consulta: 21 de agosto de 2017.
Camara de Comercio Internacional. Reglamento de Dispute Boards. Disponible en:

http://www.icccostarica.com/images/Arbitraje/ICC Reglamento DisputeBoards.pdf.

Ultima consulta: 21 de agosto de 2017.
UNCITRAL. Ley Modelo de UNCITRAL. Disponible en:
https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/07-87001 Ebook.pdf.

Ultima consulta: 21 de agosto de 2017.

90


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/265000-269999/268322/norma.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/265000-269999/268322/norma.htm
http://www.mecon.gov.ar/concursos/biblio/CODIGO%20PROCESAL%20CIVIL%20Y%20COMERCIAL%20DE%20LA%20NACION.pdf
http://www.mecon.gov.ar/concursos/biblio/CODIGO%20PROCESAL%20CIVIL%20Y%20COMERCIAL%20DE%20LA%20NACION.pdf
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=271968
http://www.icccostarica.com/images/Arbitraje/ICC_Reglamento_DisputeBoards.pdf
https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/07-87001_Ebook.pdf

Revista Juridica |Universidad de San Andrés |Agosto 2017| Ndmero 4

B. Jurisprudencia

Corte Suprema de Suiza, 4A_124/2014, resolucion del 7 de Julio de 2014 (disponible

en franceés).

91



