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I. INTRODUCCION

Entre las novedades de la Ley 27.742, que ocupa la presente obra colectiva,
esta contribucién pretende ocuparse de las acometidas en sus arts. 69 a 71 y,
en concreto, la generalizacion de un “panel técnico” como medio de solucién
de controversias en los contratos de concesion de obra publica. En concreto, en
esos articulos se introducen sendas reformas en la Ley 17.520 (“obras publicas
mediante su concesion a particulares, sociedades mixtas o entes puiblicos por el
cobro de tarifas o peaje””) mediante, en lo que aqui interesa, la incorporacién de
unos nuevos arts. 7° bis y ter, y la sustitucién del art. 12.

El establecimiento de dispute boards, 6rganos especializados e indepen-
dientes, como medio de resolucién de conflictos alternativo o previo a la juris-
diccién o el arbitraje no es una técnica ignota en el Derecho Administrativo ar-
gentino. En general no se ha dudado de su adecuacién para las obras privadas'y,
aunque mdas controvertido, también se ha dado por vdlido como mecanismo en

1 JiMENEZ FIGUERES, Dyald y Caivano, Roque J., “Funcionamiento de los dispute
boards de 1a CCI y su encuadre en el derecho argentino”, Revista Internacional de Arbitraje, 6,
2007, pp. 146-174.
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la contratacion publica’. De hecho, el art. 9° inc. w) de la redaccidn original de
la Ley 27.328 (“contratos de participacion publico-privada”, PPP) ya estableci6
que podria constituirse un panel técnico para dilucidar las cuestiones de indole
técnica, interpretativa o patrimonial que se susciten entre las partes. En desarrollo
de ese precepto, el art. 9°.13 del Decreto 118/2017 establece sus reglas de com-
posicién y funcionamiento.

Estas previsiones, y también seguramente la decision actual de extenderla
al &mbito de las concesiones de obra publica, pueden estar inspiradas en algunos
modelos del Derecho Comparado®. En particular cabe citar el ejemplo chileno, y
su Panel Técnico de Concesiones*, que se ha elogiado ptiblicamente por las auto-
ridades argentinas actualmente en el poder e identificado como modelo a seguir?.
Su gran acogida internacional no obsta un cuestionamiento critico. En particular,
si bien las bondades de este tipo de paneles son abrumadoramente subrayadas
desde la academia procesalista® y privatista’, su compatibilidad con el régimen
juridico publico resulta mds cuestionable®, siendo algo que, a mi juicio, no puede

2 Bien que sin recibir una atencién precisa: v. gr. MuNoz, Francisco J., “Los Disputes
Boards en contratos de obra: a propdsito de la nueva ley de contrato de participacion publico priva-
do en Argentina”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, 8, 2016, pp. 229-259, en particular p. 242.

3 Su origen inicial es norteamericano; puede verse asi la entrada correspondiente al
término dispute boards a cargo de GOMEZ RODRIGUEZ, Alfonso y CASTRO VELASCO, Julia, en
CoLLANTES GONZALEZ, Jorge Luis (dir.), Diccionario digital de Derecho Internacional Privado,
Pert, Estudio Mario Castillo Freyre, 2023, pp. 555-565. Han tenido después una dispar extension,
tanto en contratacion con el sector publico como en proyectos privados en los paises de Derecho
anglosajon y en Latinoamérica. Asi por ejemplo puede verse la obra HERNANDEZ GARCiA, Roberto
(coord.), Dispute boards en Latinoamérica: experiencias y retos, Perd, Estudio Mario Castillo
Freyre, 2014. No se trata, sin embargo, de un mecanismo habitual en Europa, fuera del Reino
Unido.

4 ARANCIBIA MATTAR, Jaime y ROMERO SEGUEL, Alejandro (ed.), La concesion de obra
piiblica. Aspectos juridicos y economicos, Santiago de Chile, Universidad de Los Andes-Facultad
de Derecho, Cuadernos de Extension Juridica, 31, 2018.

5  ALDERETE, Manuel, “Obra publica: ;el regreso al sector privado? Notas sobre con-
cesiones y Participacion Publico-Privada en Argentina y Chile”, La Ley, AR/DOC/3112/2023.
También los casos de Perd y Suiza: GONZALEZ ZAMBON, Ignacio, “Indicios sobre el futuro del
financiamiento y desarrollo de infraestructura publica en la Reptblica Argentina en el contexto
actual de desregulacion actual”, La Ley, AR/DOC/86/2024.

6  Por todos puede verse el trabajo de CASTAGNINO, Diego Thomas, “Las juntas de con-
troversias o dispute boards como medio alterno para la prevencion y/o resolucién de conflictos”,
Anuario venezolano de arbitraje nacional e internacional, 1, 2020, pp. 39-62.

7 V. gr. NUVIALA LAPIEZA, Irene, Los dispute boards como mecanismo juridico de reso-
lucién de conflictos en los contratos internacionales de ingenieria y construccién. Un andlisis desde
la perspectiva del derecho transnacional, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2020.

8 No en vano, se apoya conceptualmente en la autonomia de voluntad y la igualdad de
las partes, que casan mal con las facultades exorbitantes del Estado en los contratos administrativos
y la indisponibilidad del interés piiblico. Al respecto, puede verse el trabajo de VAz, Gilberto José
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ser analizado sin descender al detalle de las atribuciones y el funcionamiento de
cada tipo de disefio®.

Eso es lo que pretende realizarse en las paginas siguientes, teniendo en cuen-
ta que la autora escribe desde su contexto espafiol, donde el sistema de resolucién
de controversias en los contratos del sector publico estd muy alejado de este tipo
de técnicas, por mas que se haya empezado a defender también la conveniencia
de su implantacién®. Debe tenerse en cuenta que, en el Derecho Administrativo
espafiol, y europeo en general, la solucién de controversias en los contratos del
sector publico tiene como estrella al llamado recurso especial en materia de con-
trataciéon? y que las cuestiones de arbitraje en Derecho Piblico estdén muy poco
desarrolladas®. Entiendo que una visién externa puede resultar de cierto interés
teniendo en cuenta que los debates alrededor de estas figuras de solucién alternati-
va de conflictos son globales, y se proyectan con perfiles no tan dispares entre los
dos paises*, y que también resultan muy actuales las controversias en torno a la
delimitacion de la funcién jurisdiccional y la eventual injerencia de otros poderes.

El trabajo analiza la regulacion positiva vigente de estos paneles técnicos
en la Argentina para terminar con algunas reflexiones de caracter sistemdtico y
general. Antes, se apuntan algunas cuestiones previas de relevancia, tanto sobre
la figura de los paneles en si, como sobre el &mbito en que se prevé su juego.

y GRAVATA NicoLl, Pedro Augusto, “Los dispute boards y los contratos administrativos: ;son
los DB’s una buena solucion para disputas sujetas a normas de orden publico?”, en HERNANDEZ
GARcia, Roberto (coord.), ya cit., pp. 99-121.

9  Sin embargo, por ser una figura dogmética en construccidn, la tendencia doctrinal es la
contraria: elevarse de la préctica al intento de conceptualizacion global, v. gr. HERNANDEZ GARCIA,
Roberto, Dispute Boards: Teoria y Prdctica, Madrid, Wolters Kluvert-Bosch, 2022.

10 Pero, de nuevo, sin un andlisis diferenciado iuspublicista. Asi: ALANDETE, Belén,
“Implementar los dispute boards en Espaiia, ;por qué no?”, Diario La Ley, 9821 (seccién tribuna),
2021.

11 La contratacién del sector publico es uno de los &mbitos normativos mas homogeneiza-
dos en virtud de una serie de Directivas de la Unién Europea que van evolucionando. Asi pueden
verse los trabajos de RAZQUIN LiZARRAGA, Martin M., Contratos piiblicos y derecho comunitario,
Pamplona, Aranzadi, 1996; GIMENO FELIU, José M., La nueva contratacion publica europea y su
incidencia en la legislacion espariola, Madrid, Civitas, Madrid, 2006 0 MORENO MOLINA, José
A., El nuevo Derecho de la contratacion publica de la Union Europea. Directivas 4.0, Oxford,
Chartridge Books, 2015.

12 Analizado desde la perspectiva argentina en MURATORIO, Jorge L., “Sistemas de resolu-
cién de controversias contractuales publicas. Cambios necesarios”, La Ley, 2023-F, 1.

13 GaRrcia-ALVAREZ, Gerardo, “El arbitraje en la ejecucioén de los contratos piiblicos”,
en GIMENO FELIU, José Maria (dir.), Observatorio de los contratos piiblicos 2019, Cizur Menor,
Aranzadi, 2020, pp. 549-564.

14 Sobre este tema, in extenso, Boto ALVAREZ, A., La reconfiguracién del Derecho
Administrativo. Un estudio comparado Espafia-Argentina, Buenos Aires, Ediar, 2024.
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2. ASPECTOS GENERALES

2.1. Los paneles técnicos como dispute boards

La asociacion de los paneles con las dispute boards es tan inmediata que a
veces parece que se trata de la traduccién lingiiistica directa’. Otras expresiones
académicas para el sintagma en castellano son las de mesas, juntas o comités
de resolucion de conflictos. El mayor problema que presenta la definicién del
término tiene que ver con que hayan sido distintas entidades privadas quienes
han desarrollado y promocionado esta figura's, que evoluciona de forma practica
muy diversa' y, o bien se desarrolla sin recepcion legislativa's, o bien tiende a ser
adoptada por las legislaciones nacionales sin mayor esfuerzo conceptualizador,
con un enfoque meramente descriptivo, como se vera que es el caso argentino.

No es de extrafiar por ello que existan tantas especies de este género como
criterios se quieran emplear para su taxonomia. La doctrina internacional reco-
noce diversos tipos de dispute boards, segin se atienda al momento de su cons-
titucion, a su composicién o a la fuerza vinculante de sus decisiones. No es este
el lugar para realizar la reconstruccion histdrica o ideal de la figura, bastando
sefialar que en general pueden definirse como comités (normalmente pluriper-
sonales) de expertos, que suelen combinar abogados y perfiles técnicos, y que
actian de manera practica e integrada en un proyecto, para resolver disputas con
celeridad, ayudando asi a las partes a gestionar y controlar la ejecucién de mane-
ra mas eficiente. Sus mds fervientes partidarios destacan el cambio de paradigma
que supone ir resolviendo disputas conforme van surgiendo, lo que permite evi-
tar soluciones contenciosas y reducir el alcance de los pleitos, minimizando por

15 Asi, por ejemplo se emplea en HERNANDEZ GARcia, Roberto, “Dispute boards (pa-
neles de solucién de controversias)”, en la obra colectiva por él mismo coordinada en 2014 y ya
citada, pp. 23-33), o FIGUEROA VALDES, Juan Eduardo, Los dispute boards o paneles técnicos en
los contratos internacionales de construccion. También en esa linea PERRINO, Pablo E., “Reforma
al régimen juridico del contrato administrativo de concesion de obra publica, infraestructura y ser-
vicios publicos. Ley 27.742 de Bases y Puntos de Partida para la Libertad de los Argentinos”, La
Ley, AR/DOC/1804/2024.

16 Notablemente la Cdmara de Comercio Internacional (CCI): https://iccwbo.org/
dispute-resolution/dispute-resolution-services/adr/dispute-boards/; la Federacién Internacional
de Ingenieros Consultores (FIDIC, por sus siglas en francés): https://www.fidic.org/
search?keys=adjudication+boards o la Dispute Resolution Board Foundation (https://www.drb.
org/).

17 Sobre cémo ha sido recepcionada la figura desde el sistema de common law hasta los
de derecho civil o incluso la Shari’ah puede verse CHERN, Cyril, Chern on Dispute Boards, 4* ed.,
Nueva York, Routledge, 2020.

18 Se defiende esta opcién para Espafia, aunque reconociendo la fuerza catalizadora de la
normativa sobre eficiencia procesal, PARRA MARTINEZ, Sofia, “Dispute boards: perspectivas de
uso en Espafia”, La Ley. Mediacion y arbitraje, 15, 2023.
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ejemplo el riesgo de suspension de la obra o servicio. También se destaca, por su
caricter contractual, su funcionamiento mas flexible, agil y menos costoso que
los remedios tradicionales de solucién de conflictos®.

2.2. La contratacion publica como campo de juego de los paneles
técnicos

También con caracter previo y ddndole ahora una perspectiva comparatisti-
ca a este aporte, creo oportuno resaltar que no parece casualidad que estos pane-
les hayan saltado en Argentina de la regulacion de los contratos de participacion
publico-privada a las concesiones. No en vano, ambas figuras buscan implicar a
sujetos privados en la ejecucion de cometidos publicos instando a que aquellos
asuman los riesgos inherentes a dicha ejecucion®. Cabe destacar que, con un
€xito dispar, no sélo en el Rio de la Plata.

En el sistema espaiiol es necesario recordar la historia de los efimeros contratos
de colaboracion entre el sector puiblico y el sector privado (PPP). La figura se regul6
por primera vez en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico,
como prescripcidn extensiva respecto del Derecho de la Unién Europea, que tiene,
como se ha dicho ya, un rol fundamental en la materia, pero que no habia abordado
su regulacién. Las previsiones legislativas espafolas de la época reproducian, casi
palabra por palabra, la conceptualizacion de los contrats de partenariat de la legis-
lacién francesa, que se habia aprobado tres (3) afios antes (ordonnance 2004-559),
pero en realidad buscaban traducir la prictica britanica de la financiacion publica de
infraestructuras, que es una cosa muy distinta. Las tipologias francesa y espafiola de
contratos de colaboracion publico-privada separaron sus destinos como figuras con-
tractuales gemelas con la transposicién de las tiltimas Directivas europeas en materia
de contratacién de 2014'. En Francia, el contrat de partenariat, tras multiples refor-
mas, acabaria cediendo su lugar al marché de partenariat (ordonnance 2015-899).
Por su parte, la Ley espafiola 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector
publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de

19 GOMEzZ MORENO, Juan Pablo, “Las dispute boards en América Latina: ventajas, retos y
mejores practicas para contribuir a la resolucién eficiente de controversias de infraestructura en la
region”, USFQ Law Review, 10(2), 2023.

20 Se critica que exista para ambas figuras una innecesaria duplicacién de regulaciones en
PERRINO, ya cit. Ahonda, sin embargo, en las diferencias conceptuales VEGA, Susana E., “Contrato
de obra ptiblica y contrato de participacién publico-privada. Diferentes modalidades para hacer
infraestructura”, La Ley, AR/DOC/1710/2019.

21 Se traté de implantar un trasplante juridico que no llegé a arraigar, en mi opinién por
acogerse con superficialidad acritica y sin debate conceptual o verdadero intercambio cientifico.
Me parece una cautela importante desde la que abordar también la acogida de otras soluciones
como los paneles que aqui nos ocupan.
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2014, explica en su exposicién de motivos que la figura contractual PPP se suprime
como tal por su escasa utilidad en la practica y teniendo en cuenta que la experien-
cia ha demostrado que el objeto de este contrato se puede realizar a través de otras
modalidades contractuales, como es, fundamentalmente, el contrato de concesion.
Que el objeto de las colaboraciones publico-privadas puede articularse a través de
contratos clésicos no es algo nuevo, pero que se vuelva a ellos como tnica solucién
formal abandonando la carcasa a la carta de las férmulas PPP, que dejaban un am-
plio margen a la negociacién y al didlogo ante una normativa de minimos, no es una
cosa menor desde el punto de vista de las bases del Derecho Administrativo.

En la perspectiva argentina, el ejemplo de la suerte de los seis contratos
de participaciéon publico-privada firmados en 2018 para el proyecto “Red de
Autopistas y Rutas Seguras PPP - Etapa 1” al amparo de la Ley 27.328 lo con-
firma. Tras mdltiples avatares y renegociaciones, con un porcentaje muy bajo de
ejecucion realizada, los contratos de participacién tuvieron que ser finalmente
rescindidos (se dio en todos los casos la extincién por mutuo acuerdo) y las obras
continuaron en la modalidad de concesion (Decreto 1.036/2020)%. El régimen de
los PPP preveia, ya entonces, la existencia de los paneles que aqui nos interesan.
Veremos su regulacion antes de analizar lo que respecto a ellos se proyecta ahora
para las concesiones de obras publicas teniendo en cuenta, por ultimo, que la
ampliacién de la solucién de los paneles técnicos de los PPP a las concesiones
tampoco me parece inocua en la perspectiva iusadministrativista. No en vano, se
ha dicho que los PPP son manifestacion de la huida del derecho administrativo®,
donde se tendencialmente se eliminan las exorbitancias estatales en resguardo
del interés publico*, o al menos se atendan?, en pro de un sistema flexible de
reparto y asuncién de riesgos®. Por eso tendra sentido analizar posteriormente
cémo influye el sometimiento de las disputas sobre la ecuacién econémica de las
concesiones a estos paneles, teniendo en cuenta que podria estar indicando una
mutacién mayor de lo esperado?.

22 FERREYRA, Leandro E., “Contratos de participacién publico-privada”, Derechos en ac-
cion,19, 2021, pp. 23-86.

23 RODRIGUEZ, Marfa José. “La huida del derecho administrativo en los contratos PPP”,
en “Cuestiones Estructurales de Derecho Administrativo - Instituciones, buena administracién y
derechos individuales”, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho -afio
2017, Buenos Aires, RAP, 2018, pp. 247-255.

24 BALBIN, Carlos F.,, Manual de Derecho Administrativo, 4* ed., Buenos Aires, Thomson
Reuters-la Ley, 2018, p. 651.

25 PeRrRrINO, Pablo E., “Prerrogativas de la Administracién en los contratos de participa-
cién publico-privada”, RDA, AP/DOC/309/2018.

26 ALDERETE, ya cit.

27 No en vano, las concesiones tradicionales se asocian al “riesgo operacional” del contra-
tista y a prerrogativas exorbitantes del Estado en materia de direccion y control, sancionatoria, ius
variandi, interpretacion unilateral, etc.
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3. LOS PANELES TECNICOS EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO
ARGENTINO

3.1. Los paneles técnicos en los PPP: Ley 27.328 y Decreto 118/2017

Como ya se habia avanzado, en la Ley 27.328, al recoger las previsiones
que necesariamente deben contener los contratos de participacién publico-priva-
da, el art. 9 w) establece desde su aprobacion la posible constitucion de un panel
técnico, al referirse a los procedimientos y métodos de aplicacién para dirimir
las controversias de indole técnica, interpretativa o patrimonial que puedan sus-
citarse durante la ejecucion y terminacién del contrato. En desarrollo de esta
prevision, el Decreto 118/2017 previ6 una veintena de reglas de funcionamiento
para completar las que se fijasen en el pliego o en el contrato.

Asi, se dispone que, de forma general y salvo previsidn en contrario en
tales documentos, el panel se integrara por cinco miembros con especializacién
acorde con la materia del contrato y que permanecerén en sus funciones durante
toda su ejecucion. Los miembros serdn seleccionados por las partes entre aque-
llos profesionales universitarios en ingenieria, ciencias econémicas y ciencias
juridicas que se encuentren incluidos en un oficial listado de profesionales habi-
litados. Dicha lista se confeccionara previo concurso publico de antecedentes y
los profesionales seleccionados la integrardn por un plazo de cuatro afios. De ese
listado elegirén las partes por acuerdo a los miembros y, si no fueran capaces de
alcanzarlo, se designardn mediante sorteo ptiblico.

Para el proyecto “Red de Autopistas Rutas Seguras, Proyecto PPP - Etapa
1” funciond un inicial listado provisorio®, luego ampliado®. Los miembros, sin
embargo, nunca llegaron a ser seleccionados y al hilo de la extincién de los con-
tratos de participacion publico-privada y la expresa renuncia a la intervencion del
panel técnico formulada en su marco, resulté inoficioso llevar a cabo el concurso
de antecedentes. La experiencia, no obstante, resultd util porque evidenci6 la
necesidad de incorporar una serie de previsiones en la documentacidn licitatoria
de las futuras contrataciones que se realicen bajo el régimen PPP, con el objeti-
vo de mejorar el mecanismo de resolucion de controversias, denominado panel
técnico, en caso de ser estipulada su constitucién. Asi, se ofrecieron una serie de
recomendaciones, que se incluyeron en la Disposicién 1/2021 de 29 de julio de
la Subsecretaria de participacién publico-privada®, indicando la conveniencia de
evitar listados provisorios, que deberian quedar para situaciones de excepcién

28 Aprobado por Resolucién de la entonces Secretarfa de participacién publico-privada
del ex Ministerio de Hacienda N° 1 del 17 de julio de 2018.

29 Mediante la Disposicién de la Subsecretaria de participacion publico-privada N° 1 del
21 de febrero de 2019.

30 DI-2021-1-APN-SSPPP#JGM.
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debidamente justificadas. También se recomendaba que las bases de los regla-
mentos que se dicten para regir el funcionamiento de los paneles técnicos formen
parte de la documentacién licitatoria de cada proyecto de participacion publico
privada asi como de los contratos a suscribirse con sus miembros; que el proce-
dimiento concursal de antecedentes y la licitacién publica o concurso ptiblico
para la seleccion del contratista coincidan en oportunidad de su llamado®'; que
se incluyan, en la documentacion licitatoria, los informes sobre las incumbencias
y el ejercicio profesional de cada miembro del panel técnico y respecto de las
normas vigentes en la materia, estipulando que las recomendaciones a emitirse
deberén realizarse en el marco de su expertise, a fin de evitar que sus pronuncia-
mientos excedan el campo de sus competencias especificas, y que la documen-
tacion licitatoria establezca que Unicamente se podran someter al panel técnico
cuestiones de hecho de indole técnica, interpretativa o patrimonial, con exclusién
de aquellas cuestiones de derecho o relativas al régimen legal. Se trata de una
llamada de atencién importante, a mi juicio, pues evidencia las dificultades prac-
ticas que enfrentan estos paneles. La regulacion del Decreto prevé expresamente
que, salvo previsién en contrario, podrdn someterse a la resolucién del panel
todas las controversias de indole técnica, interpretativa o patrimonial que se sus-
citen durante la ejecucién o terminacién del contrato, incluyendo la revisién de
las sanciones que se impongan al contratista y la de cualquier otro acto o medida
que dicte el ente contratante con efectos sobre el contrato PPP. La exclusién del
debate juridico en los paneles abre interrogantes sobre el sentido de la inclusién
entre sus miembros de abogados.

Otras previsiones del Decreto atienen al deber de imparcialidad y confiden-
cialidad de los miembros del panel, y al sufragio de sus gastos por las partes en
iguales términos. Estas han de cooperar y suministrar la informacién que el panel
les requiera, teniendo en cuenta que para someterle una controversia no serd ne-
cesario presentar en forma previa reclamos o impugnaciones administrativas de
ningtn tipo*. En su labor, el panel puede convocar audiencias y tendré facultades

31 Las ventajas de que se constituya el panel de expertos al momento de iniciarse el con-
trato son varias, tal y como explica MuNoz, Francisco J., “El contrato de PPP y su nuevo atractivo:
los mecanismos de resolucién de disputas”, Revista Juridica de la Universidad de San Andrés, 4,
2017, p. 53 y ss. En particular a la p. 59 puede leerse que, en primer lugar, hace que los miembros
del panel estén informados de todos los avances del contrato. En segundo lugar, facilita la produc-
cioén de prueba necesaria para resolver cada una de las controversias ya que los miembros del panel
recibirdn documentacion respecto de la construccion. En tercer lugar, se acelera la resolucién de la
disputa ya que los miembros del panel conoceran el proyecto, no siendo necesario informarlos.

32 En caso de haber sido presentados tales reclamos o impugnaciones, el sometimiento de
la controversia al panel técnico comportard el desistimiento de dichos reclamos o impugnaciones,
pero sin que ello implique reconocimiento alguno o pérdida de derechos para el contratista PPP.
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para intentar que las partes concilien sus respectivas pretensiones y pongan tér-
mino a la controversia de comtin acuerdo.

Segun el régimen del Decreto 118/2017, el panel emite recomendaciones,
que sélo serdn obligatorias para las partes en caso de que ninguna de ellas haya
planteado su disconformidad en el plazo previsto. De no emitirse a su vez la reco-
mendacién en plazo, cualquiera de las partes podra acudir (sin perjuicio de los pla-
zos de prescripcion): (i) al Tribunal Judicial competente, o (if) en caso de haberse
previsto arbitraje, al Tribunal Arbitral. A las mismas fuentes, y también con suje-
cién a plazo, podrd acudirse en caso de disconformidad con la recomendacion,
sin necesidad tampoco de impugnacién administrativa previa. Si estd previsto el
panel, no serd posible acudir directamente a otros medios de resolucién de con-
flictos, salvo los casos de extincidn del contrato por razones de interés publico®.

Cuando la decisién del panel torne definitiva, y por tanto vinculante, se po-
dra solicitar al Tribunal Judicial o Arbitral que ordene el cumplimiento de dicha
recomendacion, sin perjuicio de la aplicacién de las sanciones y demds conse-
cuencias juridicas que se encuentren previstas en el pliego o en el contrato para
el caso de incumplimiento.

Existe en el Decreto una ultima cautela que me parece importante rese-
flar, porque creo que deja entrever una posible reserva tradicional frente a las
muiltiples bondades que se predican de los dispute boards. Se indica asi que, a
los efectos que el ente contratante pueda poner término, por cualquier modo de
extincion de las obligaciones, a una controversia que sea sometida al panel técni-
co 0, en su caso, pueda consentir una recomendacién emitida por este, resultarad
necesaria la previa autorizacién otorgada por el ministro competente (si el ente
contratante fuese un 6rgano de la Administracion Puablica Nacional), o de la au-
toridad superior del ente (en caso de tratarse de entes descentralizados). Previo al
otorgamiento de la autorizacion antes referida, debera requerirse el dictamen del
servicio juridico permanente y el de aquellas otras dreas sustantivas con compe-
tencia en la materia.

3.2. Los paneles técnicos en las concesiones de obras puiblicas: Ley
27.742 y el Decreto 713/2024

Las previsiones sobre paneles técnicos en la Ley 27.742 son relevantes,
pero exiguas. Aparecen Unicamente en tres puntos como reforma a la Ley 17.520
y suponiendo, como ya se dijo, unos nuevos arts. 7° bis y ter, y la sustitucion del
art. 12 de esta ultima.

33 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. Ahora
bien, cuando el contratista haya sometido una controversia al panel, pendiente su pronunciamiento,
no podrd disponerse la extincién con fundamento en los hechos que dieron lugar a esa controversia.
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El art. 12 es el que se refiere a los mecanismos de prevencion y solucion de
controversias, conciliacién y/o arbitraje. All{ pasa a disponerse la posibilidad de
someter a la intervencién de un panel técnico o un tribunal arbitral “las discrepan-
cias de cardcter técnico o econdmico que se produzcan entre las partes durante la
ejecucion del contrato de concesion”. De los paneles sélo se indica que “estaran
integrados por profesionales independientes e imparciales, en todos los casos de
acreditada idoneidad y trayectoria en la materia. Estos 6rganos tendrdn compe-
tencia para intervenir, componer y resolver las controversias de indole técnica,
de interpretacion del contrato y econdmica o patrimonial que pudieran suscitarse
durante su ejecucién o extincién, aplicando a tal fin criterios de celeridad y efica-
cia en la tramitacién de los conflictos que resulten compatibles con los tiempos
de ejecucién de los contratos”.

Sobre la configuracién y el funcionamiento de estos paneles se explaya la
Reglamentacion de la Ley, aprobada mediante el Decreto 713/2024. El resto de
las menciones de la Ley 27.742 a los paneles técnicos tienen particular relevancia
en cuanto a la intervencién de los paneles en ciertas cuestiones basales de la vida
de la concesion. Analizaremos los dos frentes por separado.

(i) La configuracion de estos paneles técnicos

Los arts. 35 y 36 del Decreto 713/2024 ofrecen una serie de requisitos mini-
mos a que debe sujetarse el panel. No se trata, por tanto, de una mera regulacién
supletoria en defecto de prevision en los pliegos, a diferencia de lo que pasa en el
ambito de los PPP con el Decreto 118/2007.

Se sefiala que el panel estard integrado por tres miembros, que podran ser cin-
co en el caso que por las caracteristicas de las discrepancias resulte necesario sumar
expertos de otras especialidades. Los integrantes serdn seleccionados entre pro-
fesionales universitarios de reconocida trayectoria en ingenieria, ciencias econd-
micas y ciencias juridicas, independientes e imparciales. Podran también integrar
los paneles técnicos profesionales de otras disciplinas universitarias en el caso de
paneles integrados por cinco miembros y segun la naturaleza de las discrepancias
respecto de las cuales podria requerirse su intervencion. Se explica que cada parte
designa a uno de los tres miembros, siendo el tercero (que ademads es el presidente)
por consenso; la documentacion de la licitacion debera prever cémo proceder en
caso de que no se arribe a acuerdo, con exclusion de los candidatos inicialmente
postulados por las partes. Los pliegos o el contrato también habran de determinar
el reparto de los gastos en que incurra el funcionamiento del panel. Hasta aqui las
principales diferencias respecto de la regulacién del Decreto 118/2007.

Como en el caso de los PPP, los miembros del panel deberan ser y perma-
necer imparciales e independientes de las partes y guardar confidencialidad de
toda la informacién que les sea suministrada. Igualmente, para someterle una
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controversia no serd necesario que el concesionario presente en forma previa
reclamos o impugnaciones administrativas. También las partes tienen deber de
cooperacion y el panel se encuentra habilitado a convocar a las partes a audien-
cias y a disponer la produccion de la prueba pertinente, teniendo facultades para
intentar que las partes concilien sus respectivas pretensiones y pongan fin a la
controversia de comun acuerdo.

En cuanto a su dmbito de conocimiento, se indica que el panel entenderd,
a solicitud de cualquiera de las partes, de las discrepancias de caracter técnico,
econdémico o patrimonial que se produzcan entre ellas durante la ejecucion o ex-
tincién del contrato de concesion, debiendo expedirse dentro del plazo que se fije
en los pliegos o en el contrato de concesidn, que podra ser ampliado en funcién
de las caracterfsticas de la controversia sometida a su consideracion.

El panel técnico se pronunciard sobre las controversias que le sean some-
tidas mediante recomendaciones. Las recomendaciones s6lo serdn obligatorias
para las partes en caso de que ninguna de ellas haya planteado su disconformidad
dentro del plazo de treinta dias desde su notificacién (aqui se concreta el plazo
frente a lo dispuesto en el Decreto 118/2007). El resto de la regulacién es idén-
tica a la de los paneles PPP a la hora de regular cémo impugnar el silencio o la
recomendacion del panel, qué hacer frente al incumplimiento de la contraparte y
también en lo que afecta a la pendencia de una controversia y su efecto respecto
a la extincién del contrato de concesion.

(ii) Su dmbito de actuacion concreto: equilibrio economico y extincion de la
concesion

El nuevo art. 7° bis de la Ley 17.520 prevé de forma muy contundente la
obligacién de la Administracién de garantizar durante el plazo de vigencia del
contrato de concesién el mantenimiento del equilibrio de la ecuacién econdmi-
co-financiera tenida en cuenta al momento de su perfeccionamiento. La norma
también dispone que, si se genera una distorsion del equilibrio contractual por
causas no imputables a ninguna de las partes, “las mismas estaran facultadas
para renegociar el contrato [...] de no arribarse a un acuerdo, las partes deberdn
someter la controversia a consideracién de un panel técnico y, si correspondiere,
al tribunal arbitral respectivo”.

Por su parte, en el nuevo art. 7° fer se hace un especial hincapi€ en la moti-
vacién del acto administrativo de la autoridad concedente por el que se disponga
la extincién del contrato de concesion por razones de interés publico. A tal fin,
se dispone que “a efectos de encontrarse adecuadamente fundada deber4 [...] so-
meter la determinacién del alcance de la reparacion del concesionario, en el caso
que no haya mediado previo acuerdo de las partes, a la consideracién del panel
técnico y/o al tribunal arbitral actuantes en el marco del contrato, en los supuestos
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que el contrato de concesién no contemple féormulas u otros mecanismos para
su determinacion. A dicho efecto podra utilizarse como parametro objetivo de
ponderacioén las inversiones no amortizadas”.

La regulacién ha sido bien valorada por la doctrina argentina, que destaca
cémo con los medios tradicionales de resolucién de conflictos, el concesionario
que enfrenta controversias con la Administracién debe transitar primero por una
etapa administrativa, seguida de al menos tres etapas judiciales, con pitricas vic-
torias y serios costes™.

Cabe apreciar, no obstante, que tales valoraciones suelen hacerse de forma
genérica y conjunta, uniendo los designios de los paneles técnicos a las ventajas
del arbitraje, cuando en puridad son dos cosas distintas, en plano y tiempo®. Asi
las cosas, los paneles vendrian a operar como una suerte de conciliacién, previa
al arbitraje/jurisdiccién®*. Una conciliacién que en principio es de naturaleza no
juridica (“técnica, econdémica o patrimonial” son las adjetivaciones que emplea
el Decreto 713/2024), pero que va a surtir necesarios efectos juridicos sobre las
concesiones, afectando ademds a uno de sus lineamientos principales (la ejecu-
cién a riesgo y ventura del concesionario”). En ese sentido sus ventajas e incon-
venientes deberian ponderarse con respecto a otras opciones similares: los tribu-
nales administrativos que resuelven recursos especiales. Con alguna reflexion en
este sentido llego al fin a este trabajo teniendo en cuenta que con esa expresion se
quiere hacer referencia a 6rganos independientes que operan en la via administra-
tiva, pero fuera del cldsico recurso jerarquico o de reposicion®.

3.3. A modo de conclusion: paneles técnicos voldtiles y tribunales
administrativos estables, cuestiones técnicas y juridicas

Sin ignorar el contexto argentino, teniendo en cuenta por ejemplo que los
paneles técnicos también parecen tener proyeccion en el caso de las concesio-
nes de servicios publicos®, es indudable que en la Argentina se despliega una
situacion muy particular de necesidades estratégicas urgentes para la provision
de infraestructuras, cuyo atractivo tiene que aumentarse para los inversores y

34 IBARZABAL, Milagros, “El principio del equilibrio econdmico-financiero en la reforma
de la Ley de concesion de obra piblica”, RDA, 155, 2024, p. 175 y ss., en particular pp. 197-198.

35 La misma concepcidn, aplicada al ambito privado, puede verse en FERNANDEZ,
Leonardo, F., “Los contratos de larga duracién y cldusula ‘escalonada’ de resolucién de controver-
sias”, La Ley, AR/DOC/2072/2024.

36 Lacomparacién, por tanto, deberia realizarse con la via administrativa clasica y no con
la judicial.

37 FLOREs, Alvaro B., “Las perspectivas del contrato de concesién de obra piblica en la
Repuiblica Argentina” RDA, 2024-154, 21.

38 Asi late en el trabajo de MURATORIO, ya cit.

39 OLMos, José Maria, “Posibilidad de un nuevo régimen de transporte ferroviario”, RDA,
155, 2024, pp. 144 y ss., en particular p. 154.
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desarrolladores privados, nacionales e internacionales; también parece haberse
asumido que ese mayor atractivo ha de pasar por atenuar las clasicas prerrogati-
vas administrativas y fortalecer los derechos de los contratistas y sus inversores®.
Ahora bien, que los paneles técnicos formen parte del remedio balsdmico para
conseguirlo es algo mds que dudoso, por los propios interrogantes y tensiones
que les rodean.

Se ha expuesto ya que el sistema comporta riesgos importantes de funcio-
namiento (cfr. experiencia PPP) y que sus bondades no pueden predicarse con
carécter global en abstracto (por la inexistencia de una sistemética que rodee un
fenémeno esencialmente funcional), ademds de dar lugar a tensiones de dificil
solucidn (al tener, necesariamente, que reglamentarse una figura cuya gran virtud
en origen descansa en la libertad de pactos).

Asf, aunque el debate juridico quede excluido de la decisién de los paneles,
entre sus miembros hay juristas y la regulacién del 4&mbito de actuaciones no es,
desde luego, neutral para el Derecho. Es asi sobre todo con respecto a las con-
cesiones, pues su intervencidn no sélo busca evitar la judicializacién de la obra
publica, sino que traduce la voluntad del legislador de primar la renegociacion
y revision sobre la extincién del contrato*. Quizas esta sea, de hecho, su prin-
cipal finalidad, pues para la prevencion del conflicto parece mas ttil el corpus
generado por un tribunal administrativo, estable, que también puede ser capaz
de funcionar de forma 4gil y eficaz. Las resoluciones de estos 6rganos, por tener
predicamento general, otorgan una seguridad al sistema y una previsibilidad a los
actores que no estd al alcance de 6rganos que se constituyen ad hoc para la vida
de un determinado contrato.

El recurso especial en materia de contratacién es, en Europa, una de las
manifestaciones mas exitosas de la creacion de drganos administrativos con fun-
ciones quasi jurisdiccionales®. Frente a la decision administrativa cabra en todo
caso recurso ulterior, y su empleo es potestativo, lo que acerca estos 6rganos a los
dispute boards; como en ellos, se trata de buscar un primer examen por un tercero
objetivo e imparcial. Y es que estos drganos operan con plena independencia fun-
cional en el ejercicio de sus competencias, pues dependen de la Administracién

40 GonNzALEZ ZAMBON, Ignacio, “Puntapié inicial para reactivar el desarrollo de infraes-
tructura publica a través de las modificaciones introducidas por la Ley de Bases a la Ley Nacional
de Concesion de Obra Publica N°. 17.520”, ADLA, 2024-8, 21.

41 Asilo concluye MaRTI, Luciana, “Aproximaciones al contrato de obra y servicios en el
derecho vigente”, La Ley, 2024-B, 563.

42 Exito que cabe medir tanto en términos de plazos de tramitacién, calidad de las resolu-
ciones, eficiencia social, independencia y especializacién de sus miembros, satisfaccion de los ciu-
dadanos y confirmacién ulterior de las resoluciones, tal y como se estudia en SARSANEDAS COLL,
Jan, “Recursos especiales de contratacién ;dénde estamos?”, Economia Industrial, 415, 2020, pp.
99-110.
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que los cre6 desde el punto de vista organizativo, pero no jerarquico. Su caracter
estable y estructural, como érganos permanentes integrados en la organizacién
administrativa, es su gran diferencia con respecto a los paneles técnicos y hace
que sus resoluciones tengan valor de precedente administrativo. También su com-
posicién, eminente y preferentemente juridica®. Tal y como se afirma respecto de
los paneles técnicos, en la practica, muchas veces, de facto y por dar satisfaccion
a las pretensiones de las partes, su decision hard innecesario plantear el conflicto
ante el poder judicial (o arbitral en su caso). Ciertamente, las memorias de acti-
vidad de estos 6rganos de recursos en Espafia ponen de manifiesto que existe un
bajo porcentaje de sus resoluciones que sean impugnadas porque se dotan de la
autoridad de los expertos y del respaldo del corpus evolutivo al que se ha hecho
referencia. Ademads, muy pocas de estas impugnaciones son después estimadas*,
lo que la doctrina ha encontrado muestra de buen criterio dado que se evidencia
en el 6rgano judicial una falta de especializacion en la materia equiparable a la
que tienen la generalidad de los miembros de los 6rganos de recursos®.

Mas alld del acogimiento de modas, la virtualidad de los paneles técnicos en
la contratacion administrativa argentina serd algo a testar pero, a mi juicio, debe-
ria aplicarse de forma estricta a cuestiones de tal cardcter técnico. El problema es
que el deslinde de lo que sean estos aspectos no es facil de trazar, como evidencia
el caso de las concesiones.

Una cuestién no menor es la de la conceptualizacion de estos paneles dentro
del espectro de los medios alternativos de solucién de conflictos; seria necesario
tratarlos con precision sabiendo a qué suponen una alternativa (via administrati-
va, que es como se entienden en este trabajo, o via judicial, que es como muchas
veces parece valorarse aprioristicamente) y como se relacionan con aquello a lo
que no obstan, sino que se afladen (via judicial y/o arbitral, segtin el caso). No
es un reto menor teniendo en cuenta que los dispute boards estan presididos por

43 LaLey espafiola 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico s6lo regula
con detalle la composicién del érgano que resuelve estos recursos en la Administracién General del
Estado y segtin la misma, se exige la condicién de jurista para el presidente del érgano y no para
los vocales. El resto de las Administraciones (sean institucionales especializadas sean territoriales,
autonémicas o locales) pueden organizarse con diverso grado de libertad de forma auténoma. Una
revision del régimen vigente, que confirma la preponderancia de perfiles juridicos entre los inte-
grantes de estos 6rganos, puede verse en Rios MARIN, Esperanza, “Anélisis del estatus y de la or-
ganizacion administrativa de los 6rganos encargados de resolver los recursos especiales en materia
de contratacion”, Documentacion Administrativa, 10, 2023, pp. 1-15.

44  Pueden verse estadisticas actualizadas en el “Informe sobre la justicia administrativa
20237, https://cija-uam.org/wp-content/uploads/2023/12/Informe_CIJA_2023_WEB.pdf.

45 VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia, “El recurso especial en materia de contratos publi-
cos: en la senda del derecho a una buena Administracion”, en LOPEZ RAMON, Fernando (coord.),
Las vias administrativas de recurso a debate, Madrid, INAP, 2016, p. 303 y ss., en particular pp.
314y 315.
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las ideas de flexibilidad, adaptacién y empirismo. Posiblemente tampoco puedan
definirse al margen de ello.

Sea como fuere, la puesta a disposicién de estos instrumentos de concilia-
cién no parece que deba estar refiida, al menos en todo caso, con el estableci-
miento de tribunales administrativos independientes, con recursos especiales, de
caracter juridico, y funcionamiento mads agil y rapido que los recursos adminis-
trativos clasicos. Parece que algunas provincias argentinas han intentado explorar
esa via ya, bien que de momento de manera infructuosa*. Todo puede sumar.

ALEJANDRA BOTO ALVAREZ

Es Profesora en la Universidad de Oviedo y Letrada del Tribunal
Constitucional de Espaia.

46 MURATORIO, ya cit.
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