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1. Motivacion y contexto

1.1 De qué hablamos cuando hablamos de
conflictos/disputas contractuales en APP

Las Asociaciones Publico-Privadas (APP) para infraestructura econdmica y social son
instrumentos complejos, de largo plazo, que abarcan multiples fases: planificacion,
estructuracion, licitacién, disefo, construccién, operaciéony mantenimiento. Esta complejidad,
sumada a factores externos como cambios regulatorios, impactos ambientales y sociales,
o eventos imprevisibles, hace que los conflictos contractuales sean no solo posibles, sino
probables.

Las disputas pueden surgir en cualquier etapa del ciclo de vida del contrato. En |la fase de
construccidon, son frecuentes los desacuerdos por sobrecostes, modificaciones técnicas o
retrasos. Durante la operacién, pueden aparecer controversias relacionadas con niveles de
servicio, ingresos proyectados o eventos de fuerza mayor. Incluso en la etapa de estructuracion,
una asignacion de riesgos mal definida puede sembrar el terreno para futuros conflictos. En
América Latina y el Caribe, mas del 50% de las controversias en APP estan relacionadas con
solicitudes de mayores costes, si tomamos como ejemplo el caso chileno y su Panel Técnico
de Concesiones (PTC) que se presenta mas adelante.

En este contexto, los mecanismos de resolucién de disputas adquieren un rol estratégico.
No se trata solo de resolver conflictos, sino de hacerlo de manera preventiva, técnica y agil,
preservando la relacidn contractual y la continuidad del proyecto para cumplir con los
objetivos de desarrollo previstos. Se trata de un aspecto fundamental, no solo para ambas
partes del contrato APP (sector publicoy privado), sino incluso para los acreedores y por tanto
para la bancabilidad del proyecto.

Los Organismos Multilaterales de Desarrollo' han sido histéricamente muy activos en la
promocion de instrumentos contractuales o mecanismos escalonados de resolucion de
disputas, que incluyan mediacidn, conciliacion, paneles de expertos y arbitraje internacional,
segun el tipo de conflicto y el marco legal aplicable. Como destaca el Global Infrastructure
Hub (GIH, 2024), mientras que los desacuerdos no siempre escalan a disputas formales,
cuando lo hacen, pueden afectar la calidad del servicio, la relacién entre las partes y la
viabilidad del proyecto. Por ello, las autoridades contratantes deben actuar de forma
proactiva, monitoreando el desempefo del contratista, y haciendo uso de los mecanismos
contractuales como herramientas de gestidon, no como medidas punitivas.

La Dispute Resolution Board Foundation (DRBF)? subraya cémo el potencial de conflicto en
APP es mayor que en contratos tradicionales dada su naturaleza de corto plazo al integrar
bajo un Unico contrato toda la vida del activo — su desarrollo y la prestacidén de servicios
asociados —, unido a su complejidad técnica y multiplicidad de actores. En este sentido, las
Juntas de Resolucion de Disputas (JRD) no solo resuelven conflictos, sino que los pueden

1. Organismos internacionales como el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), a través del marco metodoldgico
del Infrascopio, el Banco Mundial, que junto al BID incorpora las Juntas de Resolucion de Disputas como condicion
previa al arbitraje en sus documentos estandar de licitacion y la Comision Econdmica para Europa de las Naciones
Unidas (UNECE), que las recomienda como parte de un marco legal que refuerza la transparencia y sostenibilidad
contractual (UNECE, 2023), promueven activamente el uso de JRD en contratos de infraestructura y APP como
herramienta clave para mejorar la seguridad juridica, la bancabilidad y la eficiencia en la ejecucion de proyectos.

2.La DRBF es una organizacién internacional sin fines de lucro dedicada a promover el uso de JRD como mecanismo
eficaz para prevenir y resolver disputas en proyectos de infraestructura, especialmente en contratos complejos
como los de APP. La DRBF ofrece manuales, modelos de clausulas, asesoria técnica, capacitacion profesional y

una red global de expertos. Mas informacion esté disponible ensu sitio oficial vvvvvvdrbforg en su seccion sobre la

multilaterales (De Oliveira, 2024b).


https://www.drbf.org/
https://www.drbf.org/about-us
https://www.drbf.org/about-us
https://www.drbf.org/
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llegar a prevenir, fortaleciendo las relaciones entre las partes y reduciendo la necesidad de
recurrir al arbitraje o a la via judicial (DRBF, 2022). De este modo, las JRD pueden resultar
claves a la hora de que la modalidad APP genere el valor por dinero esperado, representando
el mejor uso posible de los recursos publicos para el desarrollo de infraestructura publica con
participacion privada. El potencial de este mecanismo es enorme, toda vez que la evidencia
en otros sectores sefala como entre el 72% y el 85% de las decisiones emitidas por JRD son
aceptadas por las partes sin necesidad de recurrir al arbitraje (DRBF, 2022).

1.2 Potencial impacto de un manejo ineficiente de
conflictos

Elmanejoineficiente de disputas contractuales en proyectos APP puede tener consecuencias
significativas en términos financieros, operativos, institucionales y sociales. En América Latina
y el Caribe, donde los proyectos enfrentan altos niveles de complejidad y riesgo, la ausencia
de mecanismos adecuados para resolver controversias contribuye a sobrecostes, demoras
prolongadasy pérdida de confianza entre las partes.

El impacto econdmico es considerable. Los sobrecostes en construccién alcanzan casi el
doble que el promedio mundial — 48% vs. 28% — afectando tanto a obra publica tradicional
como APP (BID, 2018). Incluso en algunos casos, cuando estos sobrecostes estan explicados
por conflictos sociales, ambientales o prediales, pueden llegar hasta el 80%, y con retrasos
que superan 13 anos (BID, 2021). Estos efectos no solo encarecen la infraestructura, sino que
también comprometen su utilidad publica y sostenibilidad. El uso por tanto de mecanismos
gue resuelvan de manera eficaz disputas y minimicen el coste asociado a las mismas se
vuelve fundamental a la hora de velar por los recursos publicos, y por la gestién contractual
de los compromisos acordados.

Ademas, el manejo deficiente de disputas puede derivar en renegociaciones contractuales
gue alteran las condiciones originales de los proyectos. De acuerdo con el GIH (2024),
con informacion al 2015, el 58% de los contratos APP en América Latina han sido objeto
de renegociacién, una cifra significativamente superior al promedio global (33%). Estas
renegociaciones, aunque necesarias en algunos casos, pueden generar incentivos perversos
si no estan bien reguladas, afectando la transparencia, la equidad contractual y la percepciéon
de riesgo por parte de los inversionistas.

1.3 La situacion en América Latina y el Caribe

Aun con todo ello, menos del 35% de los paises en América Latina y el Caribe cuentan con
mecanismos especializados para la resolucion de disputas en contratos APP (BID y Economist
Impact, 2024). En muchos casos, el arbitraje sigue siendo el Unico recurso formal, lo que
implica procesos largos, costosos y judicializados que pueden paralizar proyectos criticos de
infraestructura.

De manera efectiva, Chile cuenta con una experiencia dilatada con su PTC — que se presenta
mas adelante — y Colombia ha utilizado Dispute Boards (DB), segun el reglamento de la
Camara de Comercio Internacional (CCl) en algunas APP viales. Perd también ha utilizado la
figura en algunos contratos recientes del sector vial, ferroviario y hospitalario. Ademas, otros
paises como Brasil cuentan con marcos sélidos para su implementacion. Como se presenta
adelante, el PTC de Chile constituye un érgano técnico, permanente y no jurisdiccional que
ha abordado 90 discrepancias en 45 contratos en 14 anos. Mas del 50% de los casos estan
relacionados con solicitudes de mayores costes, y el panel ha concedido en promedio solo
el 9.8% del monto solicitado, en comparacién con el 47% que se otorgaba bajo el sistema
anterior de comisiones arbitrales. Ademas, ha cumplido el 100% de los plazos legales para
emitir sus recomendaciones.



Mecanismos de resolucion de disputas en contratos de Asociaciones Publico-Privadas para el desarrollo de infraestructura econémica y social

Peru incorpord las JRD en su legislacion desde 2014, como un mecanismo de solucion de
controversias aplicable a contratos de obra publica tradicional y APP de manera facultativa.
Desde el 2020, es obligatorio incorporar una JRD para contratos de obra publica mayores a
20 millones de soles, y desde el 2024, también para todos los contratos de obra publica que
incorporen disefo y construccion, independientemente del monto. Sin embargo, su uso en
APP sigue siendo limitado, en parte porque no es obligatorio en ese tipo de contratos.

La Agencia de Promocion de la Inversion Privada del Perud (Prolnversion) ha desarrollado
clausulas modelo para fomentar su adopcién y ha incorporado las JRD pero solo en algunos
de los contratos de APP recientes, por lo cual se requiere mayor institucionalizacion. Por su
parte, Brasil ha construido un marco normativo robusto, con reconocimiento legal de las
JRD a nivel municipal, estatal y federal. La jurisprudencia es favorable, y existen experiencias
exitosas como los Juegos Olimpicos de Rio 2016, donde se aplicaron JRD en 35 contratos. La
Agencia Nacional de Transporte Terrestre (ANTT) también ha promovido clausulas estandar
para su implementacion. Como se presenta mas adelante para el caso de Brasil, el costo
estimado de las JRD —entre el 0,04% y 0,5% del valor del contrato— es significativamente
menor que el de procesos arbitrales, lo que da sefiales de su costo-eficacia, unido a mejores
indicadores de bancabilidad y ejecucion de proyectos, como se discute en adelante. Sin
embargo, hasta la fecha su aplicacién en el contexto de APP y concesiones en Brasil no se
encuentra extendida.

A pesar de estos avances, el Infrascope muestra que la resolucidn de disputas sigue
siendo una debilidad estructural en muchos paises de la regiéon. La falta de mecanismos
especializados, la dependencia del arbitraje y la baja capacidad institucional limitan la
bancabilidad de los proyectos y generan incertidumbre en su ejecucion. Y todo ello puede
erosionar la credibilidad de las agencias publicas encargadas de gestionar APP, dificultar la
implementacion de politicas sectoriales y generar litigios que escalen a instancias judiciales
con implicancias politicas. Contar con mecanismos de resolucion de disputas bien disefados
y operativos —como las JRD— no solo mejora la eficiencia contractual, sino que fortalece la
gobernanza, la seguridad juridica y la sostenibilidad de los proyectos. Su ausencia, en cambio,
puede comprometer seriamente el éxito de las APP como instrumento de desarrollo.

El presente documento busca analizar en profundidad las alternativas disponibles para
mejorar la gestion de controversias en APP a través de las JRD. A continuacion, se detallan
los principales mecanismos de resolucion de disputas utilizados internacionalmente, sus
caracteristicas, ventajas y limitaciones, con especial atencion a su aplicabilidad en contextos
de APP, para luego analizar tres casos concretos en América Latina y el Caribe —Brasil, Chile
y Perd— que nos permitan identificar buenas practicas, desafios y oportunidades de mejora.
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2. Mecanismos de solucién de
controversias

No existe mecanismo de solucién de controversias mas eficiente que la prevencion. Sin
embargo, prevenir en el 100% de los casos que surjan controversias contractuales en una
APP es imposible, ya que por definiciéon se trata de un contrato incompleto y rodeado
de incertidumbre. Resulta imposible poder prever todas las circunstancias posibles que
aconteceran durante la ejecucion contractual de un proyecto, que no solo es de largo plazo
(regularmente entre 20 y 30 anos), sino que se trata de una infraestructura con cierto grado
de complejidad. No obstante, cada una de las partes debe hacer lo posible por prevenirlas
siempre que sea factible.

Se requiere construir una cultura de resolucidén temprana de controversias en la gestiéon
contractual de los proyectos. Esto involucra reforzar laimportancia de un buen entendimiento
entre los distintos actores involucrados, incluyendo al socio publico (es decir, todas y cada
una de las instituciones publicas involucradas), al socio privado, a los usuariosy en general a
la poblacién involucrada en el proyecto. En América Latinay el Caribe, se evidencian distintas
circunstanciasque impiden lograrestaresolucién temprana. Entreellas, i) poca predisposicion
al dialogo y analisis para resolver discrepancias de manera directa por parte del socio publico;
ii) carencia de una visidn Unica como Estado, o postura unanime y organizada, Como socio
publico; iii) tendencia a que las relaciones publico-privadas no se basen en cooperaciéon y
confianza mutua entre los socios; iv) alta rotacién publica que implica tener que discutir los
mMisMmos aspectos en repetidas ocasiones; y v) carencia de un dialogo apropiado y oportuno
con la poblacién involucrada en el proyecto.

Los mencionados aspectos podrian ser resueltos sin necesidad de cambios en la legislacion
Nni cambios drasticos en general. Como herramientas para un buen entendimiento entre
el socio privado y el publico, se podria elaborar un “memorandum de entendimiento”,
posterior a la firma del contrato, el cual se actualice periddica y conjuntamente entre el socio
publico y privado, a fin de plasmar el entendimiento del contrato y los acuerdos sobre los
procedimientos necesarios para la gestién contractual. De este modo, se obtendria una vision
Unica de ambas partes del contrato y se evitaria que la rotacién de funcionarios publicos
afecte los acuerdos ya alcanzados. Ademas, se podrian establecer canales de comunicaciéon
periddicos entre ambas partes para mejorar la comunicacién y tomar decisiones tempranas
sobre potenciales riesgos a materializarse, y asi comunicar oportunamente a los usuariosy a
la poblacién cuando corresponda.

Sin perjuiciodeloanterior, paraaquellascontroversiasque nosea posible prevenir, lalegislacion
o el propio contrato APP debera establecer los mecanismos de solucién de controversias que
aplicaran para el proyecto especifico. De este modo, de acuerdo con la normativa aplicable al
proyecto APP en cuestion, podrian existir distintos mecanismos de solucién de controversias.
A continuacién, se describen aquellos mas comunes.



Mecanismos de resolucion de disputas en contratos de Asociaciones Publico-Privadas para el desarrollo de infraestructura econémica y social

2.1 Descripcion de los mecanismos de solucion de
controversias en APP

2.1.1 Sistema judicial

Enalgunos paises, losresultados de un proceso de resoluciéon de disputas por fuera del sistema
judicial no son vinculantes para las partes (Banco Asiatico de Desarrollo et al,, 2016). En ese
sentido las partes tendrian dos opciones; alcanzar un acuerdo mutuo, o escalar la controversia
en el sistema judicial. Llegar a un mutuo acuerdo sobre la base de un proceso de resolucién de
disputas, como aquellos que se comentan mas adelante, suele ser menos costoso y mas agil,
y por tanto beneficioso para las partes. Ademas, sobre todo para inversionistas extranjeros,
el someterse al sistema judicial local significa un riesgo, ya que en ocasiones este podria no
considerarse imparcial y velar por los intereses del gobierno en curso.

Es en dicho contexto que muchos paises optan por establecer que las decisiones de
mecanismos de resolucion de disputas como el arbitraje y las propias JRD sean decisiones
vinculantes, como se detalla mas adelante.

2.1.2 Regulador sectorial

Segun sea el pais y sector del proyecto que se esté analizando, existen entidades publicas,
comunmente reguladores sectoriales, que tienen la funcién de interpretar las clausulas
contractuales. Asi, cuando surgen interpretaciones distintas entre las partes del contrato,
existe un tercero independiente, el regulador, que puede contribuir en la solucién de las
controversias con una interpretacion neutral. ComuUnmente se trata del primer recurso que
tienen las partes para solucionar la controversia sin mayores costos, y es bastante Util para
controversias de caracter técnico.

No obstante, si bien muchos marcos normativos establecen la autonomiay neutralidad de los
reguladores, en la practica es frecuente que el concesionario no perciba al regulador como
un tercero independiente, por ser también una entidad publica. Sin embargo, tampoco es
poco comun encontrar Estados cuyas entidades publicas tengan interpretaciones distintas
sobre los contratos. En cualquier caso, es importante que las entidades pUblicas que ejercen
el rol de organismos reguladores actUen imparcialmente, a fin de garantizar la confianza de
las partes y preservar el interés publico.

2.1.3 Trato directo, arreglo o negociacion directa

Se refiere a un periodo de negociaciones bilaterales entre las partes de un contrato APP para
resolver una potencial disputa. Se trata de un periodo previo antes de acudir al arbitraje, a fin
de evitar escalar el conflicto innecesariamente. Se presenta como un periodo con un plazo
razonable fijo, comUnmente segln el tipo de arbitraje que se prevé. En los Ultimos proyectos
adjudicados en el Peru este 2025, se reguld un periodo minimo de 3 meses para arbitraje
nacional y 6 meses para arbitraje internacional, periodo que podria ser modificado de mutuo
acuerdo.

Si bien la legislacion APP podria no establecerlo como un periodo obligatorio, su regulaciéon
via contrato APP hace que en la practica sea frecuente. En el PerU, el 94% de los contratos
adjudicados entre el 2002 y 2024 tiene una clausula de solucidn de controversias que incluye
un periodo obligatorio de trato directo (Henderson et al., 2025).
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2.1.4 Mecanismos de mediacion

Los mecanismosde mediacion sonaquellosen los cuales untercerointercede como mediador
imparcial. Un ejemplo de estos mecanismos se conoce como Amigable Componedor, el cual
esta regulado en la normativa de Colombia y Perd, aunque con diferencias. En términos
generales se trata de un mecanismo en el cual se nombra a un tercero, con conocimiento en
la materia disputa, para que facilite la negociacion entre las partes, buscando garantizar la
buena fe. Estos mecanismos se dan dentro de la etapa de trato, arreglo o negociacion directa,
es decir, previo a un potencial arbitraje.

En el Perd, el mecanismo de Amigable Componedor se reguld para APP desde el 2014,
aunque no se incluyd expresamente en la Ultima modificacion a la Ley APP, la cual entrara en
vigor en cuanto se publique su Reglamento. Se trata de un mecanismo mediante el cual el
tercero imparcial propone una formula de solucién de la controversia y, de ser aceptada por
las partes, produce los efectos juridicos de una transaccion (Decreto Legislativo N° 1362, Ley
APP, 2023). Por su parte, en Colombia, las partes delegan en un tercero la facultad de definir,
con fuerza vinculante para las partes, una controversia contractual de libre disposicion (AN,
2025). Siendo este mecanismo regulado segun cada contrato, ademas de las leyes propias
del pais, no se trata de un mecanismo estandar.

2.1.5 Juntas de Resolucion de Disputas o Dispute Boards

Las JRD o Dispute Boards (DB) son un mecanismo de solucién de controversias que involucra
la conformacién de un panel de experto(s) independiente(s) que prevenga y/o resuelva las
controversias contractuales que se vayan generando entre las partes de un contrato. Se trata
de un mecanismo no estandar, con particularidades reguladas en los contratos APP.

Existen distintos organismos de prestigio que cuentan con informacién y recursos
disponibles, lo cual contribuye a difundir conocimiento especializado para la prevenciéon y
resolucion temprana de disputas. De Oliveira (2024b), menciona a las siguientes instituciones
con buenas practicas sobre JRD: la Dispute Resolution Board Foundation (DRBF), la Dispute
Board Federation (DBF), la Federacion Internacional de Ingenieros Consultores (FIDIC), la
Institucion de Ingenieros Civiles y sus New Engineering Contract (NEC), el Joint Contracts
Tribunal (3CT), la Cdmara de Comercio Internacional (CCl) y el Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI). Por ejemplo, la DRBF cuenta con una guia de
mejores practicas y procedimientos asociados a las JRD, asi como algunos recursos para el
caso de JRD en proyectos de APP.

Comunmente, la resolucién de controversias mediante las JRD no limita la facultad de las
partes de recurrir a un arbitraje, a menos que se establezca lo contrario por acuerdo entre
las partes. No obstante, segun la DRBF (2019), la experiencia demuestra que la provision
de un andlisis razonado acerca de la disputa por parte de una JRD de profesionales
neutrales y altamente experimentados casi siempre resulta en la resolucidon del conflicto sin
procedimientos legales posteriores.

En el caso de proyectos APP, las JRD se dan tanto entre las partes del contrato APP, como
entre el concesionario y sus subcontratistas. Por tanto, podria haber mas de una JRD por
proyecto. En este caso, se tendrian distintos profesionales analizando la misma controversia
solo que desde una perspectiva distinta, incrementando el costo total del proyecto para el
Estado y/o los usuarios. Ademas, dicho escenario presenta retos en su implementacion, no
solo en cuanto a costos adicionales, sino en cuanto a dificultades para la coordinaciéon de los
distintos actoresy potenciales decisiones o recomendaciones diferentes producto del analisis
de las distintas JRD (DRBF, 2015). Es por ello por lo que la DRBF (2015) recomienda una uUnica
JRD. En dicha linea, en el presente documento nos centraremos en las JRD entre las partes
del contrato APP, como Unica JRD.
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Dadas sus caracteristicas, las JRD son en cierta medida similares al Amigable Componedor,
pero existen diferencias relevantes. Lo comun y la buena practica es que las JRD se
conformen al iniciar el proyecto APP, por lo cual, a diferencia del Amigable Componedor, se
trata también de un mecanismo preventivo de controversias. De este modo, la inclusion de
JRD podria ahorrar tiempo y recursos de las partes de un contrato APP, no solo minimizando
la probabilidad de que surja la controversia, sino en el proceso de solucidon de la misma.
Ademas, de acuerdo con Tirado (2019), en el contexto colombiano, los pronunciamientos de
las JRD pueden cuestionarse por temas de forma y fondo ante un juez o tribunal de arbitraje,
mientras que la amigable composicion sélo puede demandarse por las causales de nulidad
aplicables a todo acto juridico, sin que pueda revisarse el fondo de la decision. De manera
similar ocurre en PerU, puesto que las decisiones, aun producto de la propuesta del Amigable
Componedor, son consideradas una transaccion, es decir, se trata de decisiones de las partes,
y por tanto no serian materia de cuestionamiento.

Siendo un mecanismo no estandar, existen JRD con distintas caracteristicas. Un caso
sobresaliente es el caso de Chile con el Panel Técnico de Concesiones (PTC), instancia técnica
de caracter permanente, que se pronuncia sobre discrepancias acontecidas tanto en la etapa
de construccion como de explotacion, de todos los proyectos APP (concesiones). A diferencia
de las JRD convencionales, el PTC no es conformado para cada proyecto APP, y por tanto
existe incluso antes del inicio de este, y no solo se centra en controversias técnicas, sino
también econdmicas.

Las JRD han ganado relevancia en los ultimos anos por su potencial en la minimizacion de las
controversias en contratos APP. Se trata de un aspecto fundamental, por el ahorro de tiempo
Yy recursos que conlleva, pero sobre todo porque permite la continuidad del proyecto. Segun
la etapa en la que se encuentre este, se busca no paralizar las obras o continuar la prestacion
del servicio. En dicho contexto, se profundiza en las caracteristicas y particularidades de este
mecanismo en el numeral 2.2 siguiente.

2.1.6 Arbitraje

En el contexto de proyecto de APP, el arbitraje es uno de los mecanismos de solucion de
controversias mas conocidos. Como se menciond anteriormente, las dificultades encontradas
en los sistemas judiciales de los paises han conllevado a que se regule el arbitraje como un
método imparcial para ambas partes. El arbitraje puede tener sede nacional y/o internacional
y tener distintas instituciones encargadas de administrar el arbitraje, segun se regule
en el contrato APP. Ademas, las partes de un contrato APP pueden iniciar una demanda
arbitral contra la otra, ya sea con base en clausulas contractuales o en tratados bilaterales
o multilaterales de inversion que contemplen mecanismos de resolucion de controversias
entre inversionistas y Estados.

En materia internacional, algunos son: la CCl, el CIADI, el Centro de Arbitraje y Mediacion de
la Cadmara de Comercio Brasil-Canada, entre otros. Asimismo, en materia local: la Cadmara de
Arbitraje de México, el Centro de Arbitraje de la Cadmara de Comercio de Lima (CCL), el Centro
de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota, el Centro de Arbitraje y
Mediacion de la Camara de Comercio de Santiago, entre otros.

En algunos paises, como es el caso de Brasil, Chile, Colombia, Peru y Uruguay, por citar a
los cinco primeros puestos del Infrascopio 2023/23, la legislacién aplicable a proyectos APP
regula al arbitraje como un mecanismo de solucion de controversias valido. No obstante,
considerando los altos costos que un arbitraje puede conllevar, algunos paises promueven la
resolucion temprana de las controversias via trato directo u otro mecanismo, como las JRD,
de manera previa a llegar a un arbitraje.



Mecanismos de resolucion de disputas en contratos de Asociaciones Publico-Privadas para el desarrollo de infraestructura econémica y social

2.2 Caracteristicas principales de una JRD en
proyectos APP

Considerando los altos costos de resoluciéon de disputas de acudir a los sistemas judiciales y
al arbitraje, las JRD surgen como un mecanismo con alto potencial y baja utilizacién actual.

Como se menciondé anteriormente, las JRD involucran la conformacién de un panel de
experto(s) independiente(s) que prevenga o resuelva las controversias contractuales que se
vayan generando entre las partes del contrato APP. A continuacidn, se presentan algunas
particularidades de este mecanismo:

2.2.1 Alcance de las decisiones

Los contratos APP regulan aspectos diversos y complejos dependiendo del proyecto o
infraestructura objeto de este. En ese sentido, se reflejan aspectos técnicos, econdmicos,
financieros y legales de los estudios de ingenieria, del financiamiento, de la construccion,
y de la operacidén y mantenimiento del proyecto. Dependiendo de la regulacién de paisy lo
establecido en el contrato APP del proyecto en particular, el alcance de las controversias o
potenciales controversias que evalda la JRD podria estar limitado.

En Chile, el PTC se pronuncia solo sobre discrepancias técnicas o econdmicas tanto en la etapa
de construcciéon como de explotaciéon, de todos los proyectos APP (concesiones). En Chile,
casi el 60% de los casos estan relacionados con solicitudes de mayores costes, sin contar otros
aspectos que incluyen lo econémico como el impacto del COVID-19 y la pérdida de ingresos.
Por su parte, en Colombia, algunos contratos APP viales regulan que las decisiones del Panel
de Expertos solamente pueden recaer sobre aspectos técnicos. Al respecto, en un laudo entre
un concesionario vial y la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI) de Colombia, un tribunal
arbitral determind que la JRD habia realizado interpretaciones juridicas, a pesar de que su
competencia era técnica, e invalidé la recomendacion de la JRD (Tirado, 2019).

En Pery, no se delimita el alcance de las controversias que pueden someterse a una JRD.
No obstante, solo existe un Unico contrato APP con una JRD conformada, y su existencia
es solo obligatoria hasta el fin de la construccidon. En dicha linea, se prevé se sometan
principalmente controversias técnicas. Ademas, en dicho caso, las controversias sometidas
a la JRD no podran luego ser sometidas a arbitraje, lo cual podria desincentivar la utilizaciéon
de la JRD para otro tipo de controversias. En el ultimo contrato APP suscrito que incluye
regulacion sobre una JRD, Perd ha eliminado esta restriccidn, indicando que las decisiones
adoptadas por la JRD pueden ser consideradas como un antecedente en la via arbitral. Lo
anterior es importante a fin de no desincentivar el uso de las JRD como método de soluciéon
de controversias preventivo y con alto impacto para ahorrar tiempo y costo de las partes, y a
su vez garantizar la continuidad del servicio.

LasJRD surgieron como un mecanismo de solucién de controversias usado en la construccion
de obras de infraestructura, no para APP (DRBF, 2019). De este modo, no resulta dificil de
prever que lo mas comun sea que su alcance sea exclusivamente técnico. No obstante, en
contratos APP,en multiples ocasiones los aspectos técnicos, econdmicos, financierosy legales
estan interrelacionados. Por lo cual, para proyectos APP resultaria conveniente que las JRD
abarquen un mayor alcance, incluyendo también aspectos econdmicos, financierosy legales.
Para ello serd imprescindible que se analice la viabilidad legal de ello segun el contexto de
cada pais.
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2.2.2 Tipo de decisiones

Las decisiones de una JRD pueden ser vinculantes o no vinculantes. De acuerdo con la DRBF
(2019), los contratos FIDIC utilizan tres tipos de JRD segun el tipo de decision de estas: DB
de Adjudicacion, DB de Revision y DB Combinado. Las DB de Adjudicacion son aquellas que
emiten decisiones vinculantes, las DB de Revision aquellas que emiten recomendaciones
no vinculantes, pero que pasan a serlo si ninguna de las partes objeta estas en un plazo
determinado y las DB Combinado generalmente emitiran recomendaciones, pero también
pueden emitir decisiones vinculantes si una de las partes lo solicita o a criterio de |la propia DB
(DRBF, 2019). Cabe mencionar que, en el caso de las DB de Revision, es previsible que la parte
no beneficiada con la decision opte por refutarla y, por tanto, en la practica, las decisiones
seran raramente vinculantes.

En Colombia y Pery, se ha optado por JRD con decisiones vinculantes, en Chile, el PTC
brinda solo recomendaciones, mientras que, en Brasil, se admiten ambos tipos de decisiones
dependiendo del contrato.

Para la DRBF (2017), no es relevante debatir si los pronunciamientos de las JRD debiesen ser
decisiones vinculantes o solo recomendaciones, puesto que lo importante es que la JRD sea
confiable para las partes involucradas. No obstante, de ser solo recomendaciones, existe el
riesgo de que las partes del contrato opten por no seguir aquello recomendado, y frente a ello,
las controversias podrian resultar en costosas suspensiones y/o paralizaciones de obraoen la
falta de continuidad del servicio. La magnitud de este riesgo dependera de la confianza que
tengan las partes en el criterio de la JRD, pero también de la perspectiva de los funcionarios
publicos. Muchos funcionarios publicos prefieren no llegar a acuerdos con el concesionario
por miedo a los mecanismos de control posterior, lo cual resulta en un aumento de arbitrajes
para que la decision se tome en base a elloy no respecto de lo que es razonable hacer (Pérez,
2023, como se citd en Saito, 2023).

En dicha linea, en el contexto de América Latina y el Caribe, se recomienda que las JRD
emitan decisiones vinculantes, es decir, de cumplimiento inmediato para las partes, para asi
minimizar las afectaciones a la continuidad del proyecto. Lo anterior, sin perjuicio de brindar
la posibilidad a cualquiera de las partes de recurrir al arbitraje de considerarlo necesario.

2.2.3 Oportunidad de su creacion y de su funcionamiento

Los JRD convencionales se forman al celebrar un contrato, sin embargo, se pueden establecer
en cualquier momento si las partes asi lo acuerdan (DRBF, 2019). De esta manera, las JRD son
permanentes si entran en funcionamiento desde el inicio, y por tanto tienen un caracter
preventivo y correctivo, o son ad-hoc, si se conforman cuando ya existe una controversia y
por tanto tiene caracter solo correctivo. En el primer caso, las JRD acompanan a las partes
para evitar que los conflictos surjan y ademas las asisten para llegar a una solucién de
aguellas controversias que no pudieron ser evitadas. En cambio, en el segundo caso, las JRD
solo se incorporan puntualmente para dar solucién a una o mas cuestiones y se disuelven
inmediatamente después de emitida la decisidn o la recomendacion (De Oliveira, 2024b).

Las JRD permanentes ofrecen una ventaja significativa por su caracter preventivo. Ademas,
estando los miembros en constante interaccién con las partes a lo largo de la evolucion
del proyecto, adquieren familiaridad con la ejecuciéon del contrato y sus problemas, y por
tanto pueden generar decisiones mas calificadas y técnicas (De Oliveira, 2024b). Ademas, de
encontrarnos ante una controversia que no pudo evitarse, se tendra a la JRD permanente
activa para contribuir con la solucién, en comparacién con la necesidad de incurrir en
demoras por la designacion de los miembros de la JRD ad-hoc. Sin perjuicio de ello, si se opta
por una JRD ad-hoc, se podria convocar a los mismos miembros de una JRD ad-hoc que ya
haya tenido participaciéon en el proyecto anteriormente, dando de cierta manera continuidad
en cuanto al conocimiento especializado para la toma de decisiones (DRBF, 2017). -~
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Sin embargo, por supuesto, el contar con una JRD permanente activa a largo plazo por la
naturaleza de los proyectos APP, significa mayores costos para el proyecto. En Perd, la Unica
JRD activa en contratos APP se conformé desde el inicio del proyecto, pero es obligatoria
solo durante la etapa preoperativa, y en la etapa operativa, solo de manera facultativa. De
este modo, se reducen costos, pero se pierde el caracter preventivo durante la operacion del
proyecto APP. Por su parte, en Chile, el PTC tiene un caracter permanente no solo a nivel de
proyecto sino a nivel de las concesiones del pais. De esta forma, se tiene un conocimiento
especializado, no solo del contrato APP en particular, sino de controversias similares en otros
proyectos APP, y se tiene por tanto una mayor coherencia en la prevencion y solucion de las
disputas APP del pais. Ademas, al actuar para todos los proyectos APP del pais, se reducen los
costos para cada proyecto APP.

De acuerdo con la DRBF (2017), es importante que las JRD operen mas alla del diseno
y construccion de los proyectos APP, incluyendo la etapa de operacion; no obstante,
reconociendo la desventaja de costos, se recomienda i) un minimo de cinco anos de operacion
o ii) reducir la cantidad de miembros de la JRD después de los cinco anos de operacion del
proyecto. En ese sentido, sera importante seguir mejorando la regulacion sobre JRD en la
region a fin de garantizar su actuaciéon durante la operacién del proyecto.

2.2.4 Composicion de los miembros

Las JRD estdn conformadas por uno o mas miembros independientes e imparciales
aprobados por las partes del contrato APP, con conocimiento sobre las materias del tipo de
proyecto en cuestion. La cantidad de miembros es siempre impar, a fin de evitar empate en
las votaciones. De acuerdo con el DRBF (2019), las JRD estan normalmente conformadas por
tres miembros, pero existen excepciones. En el caso de tres miembros, la practica sugiere
gue cada parte del contrato APP nombra a uno de los miembros de la JRD, y el tercero es
nombrado conjuntamente (De Oliveira, 2024b).

En Colombia, en proyectos viales APP se observa que los miembros deben ser tres y solo
ingenieros, lo cual es coherente con el alcance técnico de dichas JRD. Por su parte, el PTC
de Chile, tiene cinco miembros, lo cual se relaciona con el alcance de las controversias que
analiza dicho Panel. Al respecto, al tener un alcance no solo técnico, sino también econémico,
ademas de ingenieros y abogados, como las JRD mas comunes, también se cuenta con un
economista o financiero. Asi, si la ingenieria del proyecto no es muy compleja y por tanto
no requiere de dos ingenieros (como es el caso del Panel de Chile), se podria tener un panel
de amplio alcance y de solo tres miembros: un ingeniero, un abogado y un economista o
financiero. De acuerdo con DRBF (2015), es importante considerar la experiencia legal y
financiera de los miembros del panel de una JRD para proyectos APP, a diferencia de aquellas
tradicionales para construccion de una obra.

En proyectos de APP, las materias de controversia son muy diversas. Ademas, las materias
de controversias podrian variar mucho entre las distintas etapas del proyecto (disefo,
financiamiento, construccion y operacion y mantenimiento). Por tanto, en sentido estricto, la
experienciay perfiles requeridos para los miembros de una JRD serian distintos dependiendo
de la etapa del proyecto que nos encontremos. De acuerdo con la DRBF (2017), este problema
se puede abordar i) teniendo una JRD con perfiles variados o ii) variando la composicion de
la JRD reflejando la etapa en la que se encuentra el proyecto. De cualquier modo, sera dificil
gue los mismos miembros actuen en todo el largo plazo de una APP, el cual suele durar 20 o
30 anos. En ese sentido, se daran cambios en los miembros, pero es importante evitar que se
den en un mismo momento. Lo anterior, a fin de preservar el historial de conocimiento del
panel, y por tanto maximizar el caracter preventivo de la JRD.

Por estas razones, es importante que el tamano del panel y perfil de los profesionales se
adecue al proyecto en cuestion. Sin perjuicio de ello, se recomienda que el panel sea siempre
impar y que abarque perfiles técnicos, legales y econdmicos o financieros que reflejen el
caracter multidisciplinario del proyecto APP. Ademas, sera recomendable mantener el
conocimiento historico del proyecto en los miembros de la JRD.
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2.2.5 Costos del mecanismo

De acuerdo con la DRBF (2019), el costo de una JRD depende de la cantidad de los miembros,
la frecuencia y duracion de las reuniones, el nUmero de pedidos formales para opiniones,
recomendaciones o decisiones, el tipo y nivel de honorarios de los miembros (fijos y variables,
por ejemplo, por dia, por hora, por viaje), los gastos reembolsables de los miembros (viajes) y
los ajustes de honorarios durante la vida del proyecto.

Por tanto, el costo también dependera de la oportunidad de creacion y de funcionamiento de
la JRD, como se detalld anteriormente. Si esta es permanente, los costos de funcionamiento
y honorarios seran mayores que si fuese ad-hoc. En ese sentido, en un escenario de
restriccion presupuestal, podria parecer conveniente optar por una JRD ad-hoc. No obstante,
lo anterior no considera el ahorro de costos que otorga el caracter preventivo de una JRD
permanente. Dichos ahorros del caracter preventivo dependeran de la probabilidad de evitar
controversias antes de que se materialicen, y por tanto de las caracteristicas del contrato APP
y la complejidad del proyecto. Por tanto, en términos agregados, una JRD permanente para
proyectos APP podria resultar menos costosa.

Comunmente la estructura de honorarios de una JRD incluye honorarios fijos y honorarios
variables. Los honorarios fijos generalmente cubren la disponibilidad de los miembros
y el tiempo dedicado fuera de las reuniones de la JRD, como aquel dedicado a revisar los
documentos del proyecto; mientras que los honorarios variables (por dia o por hora) cubren
las reuniones y audiencias (DRBF, 2019). No obstante, también se puede optar por un pago
Unicamente variable, que dependera del uso que se le dé a la JRD (De Oliveira, 2024b).

Considerando lo anterior, se recomienda la utilizaciéon de una mezcla entre honorarios fijos
y variables, ya que, si bien el grado de utilizacion de la JRD podria variar significativamente
en las distintas fases del proyecto APP, utilizar solo honorarios variables podria no alinear
adecuadamente los incentivos. Al respecto, los honorarios variables podrian, por un lado,
desincentivar a las partes del contrato APP a recurrir a la JRD, y por otro, a los miembros de
la JRD a ejercer su labor continua de prevencion, la cual no seria remunerada directamente.

El costo de una JRD en el ciclo de vida del contrato puede variar entre 0,04% y 0,5% del
valor global, es decir, pudiese ser menor que los costos procesales en el Poder Judicial o en
sede arbitral (Carvalho y Lino, 2014, como se cité en De Oliveira, 2024b). De acuerdo con el
DRBF (2019), por lo general los costos se comparten en partes iguales entre ambas partes
de un contrato. En linea con ello, el Ministerio de Obras Publicas de Chile financia los gastos
de administracion y funcionamiento del PTC y el 50% de los honorarios de sus integrantes,
mientras que el 50% restante es solventada por los concesionarios (PTC, 2025). Por el contrario,
en contratos APP de Colombia y Peru, se observa que el costo es siempre asumido por la
parte privada.
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3. Analisis de casos LAC

3.1 Brasil (por Justino De Oliveira?)

3.1.1 Evolucion normativa de las JRD en Brasil

La normativa de las JRD en Brasil ha tenido un desarrollo progresivo y articulado entre la
legislacion federal, estadual y municipal, asi como en la jurisprudencia y los organismos de
control. El punto de partida se encuentra en la Ley N.°11.079, publicada en diciembre de 2004
y vigente desde entonces, que establece el marco legal de las APP en Brasil. Desde la entrada
en vigencia de esta ley, se reconoce la importancia de mecanismos privados de solucién de
controversias, entre los cuales se encuentran el arbitraje y otros mecanismos alternativos. Si
bien no se menciona expresamente la figura de las JRD, la ley sienta las bases para una futura
adopcién en contratos de APP al permitir mecanismos privados para este fin.

Posteriormente, en agosto de 2011 se promulgd y entré en vigencia la Ley N.°12.462, que cred
el Régimen Diferenciado de Contrataciones (RDC), inicialmente en el contexto de grandes
obras de infraestructura asociadas a eventos deportivos, como los Juegos Olimpicos. Este
régimen tuvo como objetivo agilizar la contratacion publica y permitir el uso de mecanismos
mas flexibles para la gestion de proyectos complejos. En noviembre de 2015, la Ley N.° 13.190
modificé a la anterior, incorporando, entre otras cosas, el articulo 44-A, que establece la
posibilidad de que en los contratos suscritos bajo este régimen se contemplen mecanismos
privados de resolucion de disputas. Este articulo recoge los principios previamente
establecidos en la ley marco de APP con respecto a los mecanismos contemplados para
solucionar controversias: se permiten mecanismos privados, entre los cuales se encuentran
el arbitraje, explicitamente mencionado, y otros mecanismos alternativos.

En el mismo ano, el Consejo de Justicia Federal (CIJF) emitidé los Enunciados N.° 49, 76y 80, lo
que representd un hito importante en el reconocimiento de las JRD en Brasil. El Enunciado
N.° 49 reconocié por primera vez a las JRD como un método de solucién consensual de
conflictos, conforme el §3° del articulo 3° del Cédigo de Proceso Civil Brasileno, estableciendo
gue su adopcion puede ser pactada entre las partes en contratos publicos y privados. A su
vez, el Enunciado N.° 76 aclaré que las decisiones de las JRD, cuando las partes hubieran
acordado su caracter obligatorio, son vinculantes hasta que un tribunal arbitral o judicial
competente decida lo contrario. Finalmente, el Enunciado N.° 80 recomendd expresamente
la utilizacion de las JRD en contratos de construccion e infraestructura, destacando su
potencial para prevenir litigios, reducir costos y agilizar la resolucién de controversias durante
la ejecuciéon de los contratos. Es importante senalar que, si bien los enunciados del CJF no
constituyen legislacidon ni crean obligaciones, sirven como orientaciones interpretativas de
caracter federal.

En cuanto a iniciativas legislativas, en 2018 se presentaron dos proyectos de ley que buscaban
reglamentar la instalacién de JRD en contratos de proyectos de obras e infraestructura en
Brasil. EI Proyecto de Ley N.° 206/2018, del Senado Federal, tenia por objetivo establecer
estos comités de resolucidn de controversias en contratos en curso celebrados por la Unién,
dirigidos a dirimir conflictos relacionados con derechos patrimoniales disponibles. Se planted
qgue los comités podrian tener naturaleza revisora, adjudicativa o hibrida: los comités de
revision emitian decisiones no vinculantes, los de adjudicaciéon podian emitir decisiones
obligatorias para las partes, y los hibridos podian actuar en ambas modalidades.

Por su parte, el Proyecto de Ley N.° 9.883/2018, de la Cadmara de Diputados, proponia la
utilizacion de las JRD como método de solucidn consensual de disputas, orientado a la
prevencion y resolucion rapida, basada en criterios técnicos, de controversias contractuales.

3. Profesor Titular de Derecho Administrativo en la Universidad de Sdo Paulo, Brasil



Mecanismos de resolucion de disputas en contratos de Asociaciones Publico-Privadas para el desarrollo de infraestructura econémica y social

Se planteaba que estos comités debian estar compuestos por tres miembros: dos con
conocimiento técnico sobre el objeto del contrato y uno con formacién juridica, actuando
con independencia, imparcialidad, competencia y diligencia. Ademas, la iniciativa detallaba
la composicion, los plazos de manifestacion de inconformidad, los tipos de comités (revisora,
adjudicativa e hibrida), losimpedimentos paraser miembroylaobligacion deimplementacion
en contratossuperioresa50 millones de reales. Ambos proyectos de ley fueron posteriormente
adjuntados al Proyecto de Ley N.° 2421/2021 para consolidar su tramite legislativo; este, se
encuentra actualmente en la Comision de Administracion y Servicio Publico, en espera de la
opinion del ponente asignado®.

En el ambito municipal, en febrero de 2018 se publicd la Ley N.° 16.873 de Sao Paulo, que
reglamenta la instalacion de las JRD en los contratos administrativos en curso del municipio.
La ley regula que estos comités tienen por objetivo dirimir conflictos relativos a derechos
patrimoniales disponibles,y que su prevision esté incluida tanto en los pliegos de condiciones
como en los contratos de administracion directa e indirecta. La ley también establece que
los comités pueden asumir naturaleza revisora, adjudicativa o hibrida, permitiendo asi
emitir recomendaciones no vinculantes o decisiones contractualmente obligatorias, con
la posibilidad de someterlas posteriormente a arbitraje o a la jurisdiccion judicial en caso
de inconformidad. Asimismo, se fijan directrices sobre la composicién, imparcialidad e
independencia de sus miembros, asi como los procedimientos de actuaciony la distribucion
equitativa de los costos asociados.

A nivel estatal, la Ley N.° 16.933 de Sao Paulo, vigente a partir de enero de 2019, establecid
directrices generales para la prorroga y la nueva licitacion de contratos de APP. En este, se
establecio la posibilidad de adoptar mecanismos alternativos de resolucion de disputas en
nuevas licitaciones de contratos administrativos y APP con el objetivo de mitigar los riesgos
de los proyectos y reducir sus costos. En la practica, esta ley ha facilitado la inclusion de
clausulas contractuales de JRD en importantes proyectos, como la concesion de las Lineas
8y 9 del sistema de trenes metropolitanos de Sao Paulo, adjudicada en 2021y actualmente
en operacion bajo la gestion del consorcio ViaMobilidade®, y el proyecto del Tren Intercidades
Eje Norte, adjudicado en 2024 al consorcio C2 Mobilidade Sobre Trilhos, cuya obra iniciara en
2026, con una operacion comercial prevista para 2031-2032°.

Enjunio de 2020, en el municipio de Belo Horizonte, se publicé la Ley Municipal N.°11.241/2020.
Estaleyintrodujo la posibilidad de constituir JRD en los contratos administrativos de ejecucion
continuada suscritos por el municipio. La norma establecid que, en los casos donde se prevea
la instauracion de una JRD, esto debe figurar tanto en el pliego de licitacion como en el
contrato. Ademas, (i) establecio tres posibles modalidades de JRD: revisora, adjudicativa e
hibrida; (ii) regulé una composicidon con tres miembros: uno elegido por el concedente, otro
por el concesionario y el tercero elegido por ambos; (iii) definié que los miembros deben
contar con titulos en ingenieria, derecho o una especialidad asociada al contrato; (iv) fijo
los plazos para su constitucion y (v) dispuso que los costos se incluyan en el presupuesto
contractual.

Por otro lado, la consolidacion de la normativa asociada a las JIRD en Brasil también se ha visto
acompanada de pronunciamientos judiciales, entre los que destacan aquellos alcanzados
en 2020: los Acuerdos N.° 4036/2020 y N.° 4037/2020 del Tribunal de Cuentas de la Unién
(TCU). Estos acuerdos surgieron a raiz de dificultades y riesgos detectados en concesiones

4. En el proceso legislativo brasileno, cada proyecto de ley que ingresa a una comision de la Cadmara de Diputados

es asighado a un relator o ponente, quien analiza el contenido de la propuesta, elabora un parecer y lo expone en la
comision.

5. Las Lineas 8 y 9 fueron concesionadas en julio de 2021 al consorcio ViaMobilidade por un plazo de 30 afos, bajo

un contrato de operacién y mantenimiento, que incluye la modernizacion, conservacién, ampliacion, compra de..eeenn,,

material rodante, entre otros. T e, ,' t

Trllhos por un plazo de 30 afios, con inversion estimada de R$ 14,2 mil millones.
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viales federales’ y seflalaron que, sin un reglamento especifico de la Agencia Nacional de
Transporte Terrestre (ANTT), la aplicacion de las JRD no podia considerarse valida. Asi, el TCU
indico que existia una laguna normativa, por lo que se requeria garantizar uniformidad en la
reglamentacion de resolucion de conflictos mediante este mecanismo.

Posteriormente, en marzo de 2021 se promulgd la Ley Municipal N.°12.810/2021de Porto Alegre,
que establece la posibilidad de constituir JRD en los contratos administrativos del municipio.
De manera similar a las otras leyes municipales: (i) prevé que estas JRD puedan ser revisoras,
adjudicativas o hibridas; (ii) dispone que el financiamiento sera asumido por el contratista,
quien tendra derecho a reembolso del 50% por la entidad contratante a través de los pagos
correspondientes por la ejecucion del contrato,; (iii) de manera similar a la ley municipal de
Belo Horizonte, la JRD estara integrada por tres miembros designados por comun acuerdo
entre las partes; (iv) los miembros deben tener formacién en el drea respectiva del contrato;
(v) deberd constituirse dentro de los 30 dias posteriores a la firma del contrato; entre otras
disposiciones.

Por otro lado, en abril de 2021, se publico la Ley N.° 14133, conocida como la nueva Ley de
Licitaciones y Contratos Administrativos. Esta consolidé de manera expresa la posibilidad
de incorporar JRD en contratos administrativos a nivel federal y reconoce formalmente su
USO como mecanismo preventivo y resolutivo de controversias, otorgando un marco para su
adopcion en contratos celebrados por la Unién, Estadosy Municipios. Con esta ley se formalizé
a nivel federal la practica que ya venia desarrollandose a través de normas municipales y
estatales, asicomo de precedentes judiciales. Cabe sehalar que, desde su entrada en vigencia,
la ley convivid con el régimen anterior hasta el 30 de diciembre de 2023, periodo durante el
cual la administracion publica podia optar por uno u otro marco normativo.

Ademas, en respuesta a los acuerdos de la TCU, en abril de 2024, la ANTT emitio la Resolucion
N.°6.040, estableciendo el primer marco regulatorio federal sectorial para la implementacion
de JRD en contratos de concesion de transporte, incluyendo carreteras y ferrocarriles. En
comparacion con las normas municipales y estatales previamente revisadas, esta resolucion
amplia el marco de actuaciéon de las JRD: (i) prevé la conformacién de distintos tipos de
JRD (permanentes, temporales, ad hoc); (ii) permite que sus decisiones sean vinculantes o
recomendatorias, dependiendo de lo establecido en el contrato; (iii) delimita su competencia
expresamenteadisputastécnicas,comocuestionesdeingenieria, presupuestos,evaluacionde
activos,indemnizaciones,eimpactosfinancierosde eventos que perjudiquen elcumplimiento
de las obligaciones contractuales, y excluye aquellas de naturaleza estrictamente juridica;
entre otros. Ademas, se precisa que su constitucion no es obligatoria de forma general, sino
gue depende de lo previsto en cada contrato de concesion.

En cuanto a su composicion, la resolucion establece que las JRD estaran integradas por tres
miembros: uno designado por la ANTT, otro por la concesionaria y un tercero elegido de
comun acuerdo, quien ejercera la presidencia de la comision. También se establece que los
miembros deben contar con formacién técnica y experiencia profesional asociada al objeto
del contrato, estar libres de conflictos de interés y actuar con imparcialidad. En cuanto a
sus honorarios, estos seran definidos tomando como referencia los valores sugeridos por
camaras especializadas para evitar un costo excesivamente oneroso.

Finalmente, en setiembre de 2025, entré en vigencia la Ley Complementaria N.° 285 del
municipio de Rio de Janeiro, que amplid el marco normativo local sobre JRD en sus contratos
administrativos municipales. Esta ley afiade el articulo 6-A a la Ley Complementaria N.° 37 de
1998, estableciendo en la reglamentacion del uso de JRD la posibilidad de incluir modalidades
recomendatorias, adjudicativas e hibridas. Asimismo, la composicién de los comités se fija en
tres miembros independientes, con plazos de respuesta definidos, y su actuacion puede ser
preventiva desde el inicio del contrato.

7. Los acuerdos N.° 4036/2020 y N.° 4037/2020 del TCU estuvieron relacionados con la supervision de concesiones
viales federales en los tramos BR-153/TO/GO, BR-080/414/GO, BR-163/MT/PA y BR-230/PA.
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En sintesis, la evolucion normativa de las JRD en Brasil ha mostrado un progreso gradual,
pero inicialmente disperso en los distintos niveles de gobierno: municipal, estadual y federal.
Desde la Ley N.° 11.079 de 2004, que en el marco del régimen de APP introdujo mecanismos
privados de solucion de controversias, se ha transitado hacia un reconocimiento mas explicito
y, eventualmente, estructurado de las JRD. En anos posteriores, diversas iniciativas municipales
y estatales, como las Leyes N.° 16.873 y N.° 16.933 de Sao Paulo, y la Ley Complementaria N.° 285
de Rio de Janeiro, promovieron su reglamentacion en contratos administrativos locales y APP.
Finalmente, la publicacién de la Ley N.° 14133/21 y del Reglamento N.° 6.040/2024 de la ANTT
ha consolidado un marco normativo federal mas sdlido, que ha sentado las bases para una
implementacion mas estandarizada de las JRD en concesiones y APP.

Figura 1. Infografia cronolégica de evolucién normativa de JRD en Brasil
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Fuente: Elaboracion propia.

3.1.2 Casos de aplicacion de JRD en concesionesy APP en
Brasil

Durante los ultimos 20 aflos de consolidacién normativa a nivel federal, estadual y municipal
de las JRD, estas se han implementado en diversos contratos de administracion publica y
de APP. Han cumplido un rol de mecanismo preventivo y resolutivo de conflictos entre el
sector publico y privado. En esta seccidon se presentan algunos casos concretos que ilustran
la aplicacion de las JRD en proyectos importantes del pais, asi como datos sobre su aplicacion
y un listado contratos en donde se identificaron clausulas que contemplan la instalacion de

una JRD. ., :
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3.1.2.1 Linea 4 del Metro de Sao Paulo

Uno de los casos mas emblematicos de aplicacion de las JRD es el proyecto de la Linea 4
Amarilla del Metro de Sao Paulo. Este proyecto fue estructurado bajo un modelo hibrido
de ejecucion, en el que el Gobierno del Estado de Sao Paulo, a través de la Companhia
do Metropolitano de Sao Paulo (Metrd), mantuvo la responsabilidad de procurar las obras
civiles mediante contratos administrativos, mientras que la operacion, el mantenimientoy el
suministro del material rodante, entre otros, fueron delegados a la empresa ViaQuatro S.A,
en el marco de un contrato APP suscrito en 2006.

En este esquema, las obras civiles se planificaron en tres fases sucesivas. De estas tres, las
fases 1y 2 han sido ejecutadas mediante contratos administrativos licitados por Metrd. Es
precisamente en el contrato de obras correspondiente a la fase 1 donde se encuentra uno de
los casos mas relevantes de aplicacion de las JRD en Brasil, documentado por Jobim et al.
2016 y Coelho (2017).

Este contrato se celebrd entre Metr6 y el Consdrcio TC Linha 4 Amarela, integrado por TIISA
- Infraestrutura e Investimentos S/A y COMSA S/A. La inclusién de la JRD estaba prevista en
los documentos de licitacion de 2003, y el proyecto contaba con financiamiento del Banco
Internacional para Reconstrucciony Fomento (BIRF), del Grupo Banco Mundial, el cual desde
1995 exige este mecanismo para contratos superiores a USD 50 millones.

Desde su establecimiento en 2004 hasta la finalizaciéon de sus funciones en 2015, la
JRD intervino en diez disputas y una mediacion (International Bar Association, 2022). La
primera intervencion estuvo vinculada a un aumento de costos derivado del cambio en
el método constructivo propuesto por el consorcio y posteriormente aprobado por Metro,
para la ejecucion del Lote 2 del proyecto (trecho Patio Vila Sénia — Estacao Faria Lima). Esta
modificacion fue motivada por retrasos de aproximadamente 14 meses en la liberacion y
expropiacion de terrenos necesarios para las obras, lo que afectd el cronograma original.

Ante esa situacion, el consorcio propuso sustituir el método de excavacion mediante
tuneladora (TBM) por el sistema conocido como New Austrian Tunneling Method (NATM), a
fin de adecuarse a las condiciones del sitio y al nuevo cronograma de ejecucion. En 2005, el
Metré aprobd técnicamente la propuesta y reconocié el derecho del consorcio al reembolso
de los costos indirectos ocasionados por los retrasos, pero no aceptd los costos adicionales
derivados del cambio de método constructivo.

Posteriormente, en 2006, el consorcio solicitd el pago correspondiente por el nuevo
presupuesto del nuevo método de construccion o el inicio de negociaciones para restablecer
el equilibrio econémico del contrato. Ante la negativa del Estado, la controversia fue remitida
a la JRD.

En 2007, la JRD emitié una recomendaciéon favorable al consorcio, reconociendo su derecho
al equilibrio econédmico pero el Estado no la aceptd y notificd su intencion de ir a arbitraje. Con
el acuerdo de las partes, se sometid la controversia a la Corte Internacional de Arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional (CCl), que en 2009 emitié un laudo parcial que reconocié
el derecho del consorcio al reembolso por los costos adicionales asociados al nuevo método
constructivo.

Posteriormente, en 2010, el Metrd interpuso una accion anulatoria de la sentencia arbitral
ante la 13 Vara da Fazenda Publica de Sao Paulo, lo que rompid la confidencialidad del
procedimiento arbitral y generd un amplio debate sobre la intervencion del Poder Judicial en
disputas sometidas a arbitraje (Jobim et al,, 2016). Aunque el proceso judicial fue finalmente
extinguido en 2012 sin resolucion de mérito, este episodio retrasd la conclusion del arbitraje
y marcd un precedente relevante sobre la interacciéon entre mecanismos extrajudiciales y
judiciales de resolucion de controversias en contratos publicos en Brasil (Coelho et al.,, 2017).

20
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Este casoesun ejemploimportante de laaplicacion delasJRD en contratos de infraestructura
en Brasil. Cabe mencionar que, si bien no se traté especificamente de un contrato APP,
si representd un hito importante en la utilizacion de este mecanismo en proyectos con
participacion privada. Se evidencidé que incluso en un marco contractual que preveia la
intervencion de la JRD, las partes no necesariamente tienen que acatar las recomendaciones
emitidas por este ente, segun lo regulado en el contrato. En los anos siguientes, como se
sefald en laseccion previa, el CJF, a través del Enunciado N.° 76, reafirmé que las decisiones de
las JRD que tengan caracter obligatorio deben ser vinculantes para las partes, mientras que
el Enunciado N.° 131 reforzd que estas decisiones vinculantes reflejan la voluntad contractual
de las partes y deben ser cumplidas inmediatamente, sin perjuicio de posteriores acciones
judiciales o arbitrales.

Posteriormente, en el marco de la fase 2 del proyecto de expansion de la Linea 4 Amarilla del
Metro de Sao Paulo, también se previo la utilizacion del mecanismo de JRD. En este caso, el
contrato administrativo N.° 41075213/01 incluyd una disposicién que establecia la creacién
de una JRD cuyas decisiones tendrian caracter vinculante, aunque sujetas a una eventual
revision judicial o arbitral.

Un caso representativo en esta fase ocurrid en marzo de 2018, cuando Metrd presentd una
demandaanteel12.°Juzgado de Hacienda Publica del Tribunal de Justicia de Sao Paulo contra
el Consorcio TC Linha 4 Amarela. Su objetivo era suspender una decision emitida por la JRD
en el marco del referido contrato. Dicha JRD habia determinado que Metrd debia efectuar
un pago al consorcio en razén de tres circunstancias principales: (i) la falta y demora en la
comunicacion de la contaminacion del suelo; (ii) la presunta mezcla de suelo contaminado
con suelo limpio; y (iii) la adopcion del sistema de coprocesamiento en lugar del método de
desorciéon térmica. Posteriormente, la medida cautelar fue revocada y el Tribunal de Justicia
de Sdo Paulo confirmé la obligacion impuesta por la JRD a Metrd (Figueiredo e Silva Neto,
2019).

Este caso evidencia que en la fase 2 del proyecto también se ha aplicado la JRD como
mecanismo de solucidn de controversias, cuyas decisiones han sido efectivamente emitidas
Y, €n algunos casos, impugnadas ante el Poder Judicial.

3.1.2.2 Proyecto Rodoanel Mario Covas - Tramo Norte

Se trata del tramo norte de una via de circunvalacion en Sao Paulo que conecta diversas
rodovias federales. Con una extensiéon total de aproximadamente 44,2 km, la construccion
de este tramo comenzo en 2013 y ha sido ejecutada en multiples fases a través de diversos
contratos administrativos de obras de infraestructura.

En estos contratos se previo la instalacion de JRD como mecanismo de prevencion y solucion
temprana de controversias técnicas durante la ejecucion de las obras. De acuerdo con
Maillart y Carmo (2020), una de las controversias mas relevantes se relacioné con la retirada
de formaciones rocosas (“matacdes”), cuya ejecucion la constructora consideraba fuera del
alcance contractual. La JRD analizé el caso y fallé a favor del contratista, recomendando el
reconocimiento del pago correspondiente.

La Direccion de DERSA - Desenvolvimento Rodoviario S.A., entidad publica responsable del
contrato, acato la decision de la JRD, lo que posteriormente generd cuestionamientos por
parte de los 6rganos de control, entre ellos el TCU, la Controladoria-Geral da Unidoy la Policia
Federal. Esta situacion evidencio la vulnerabilidad de las recomendaciones de las JRD frente
a la fiscalizacion de las instituciones de control publico. Nasser (2021) menciona que tres
directores de DERSA llegaron a ser denunciados por fraude, Unicamente por haber cumplido
la decision de la JRD instalada en el marco de la ejecucion contractual.
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Asimismo, entre 2017 y 2018, la construccién del tramo norte enfrentd dificultades debido a
disputas contractuales y falta de financiamiento, con rescisién de contratos y paralizacion
del proyecto. En 2019, el nuevo gobierno del Estado de Sao Paulo inicid una revision de los
contratos y la estructura del proyecto, identificando irregularidades en la ejecucién, como
pagos indebidos a contratistas implicados en la operacion Lava Jato, e implementando
medidas para mejorar la supervision y la transparencia (Correio Braziliense, 2019).

Posteriormente, como medida de solucidn a los problemas en la ejecucion de las obras, en
marzo de 2023 se llevd a cabo una licitacion internacional para la entrega del contrato APP del
Tramo Norte del Rodoanel,y en septiembre se firmo el Contrato de Concesidn Patrocinada n°
0521/2023 entre ARTESP y el consorcio Via Appia FIP Infraestrutura, abarcando la conclusion
de las obras y la operacion del tramo por un periodo de 31 anos. Cabe mencionar que en
el referido contrato se incluyd como un mecanismo de solucidén de controversia a la Junta
Técnica, que cumple funciones de una JRD, con las siguiente caracteristicas: instalacion
facultativa, decisiones recomendatorias, es decir, no vinculantes, y conformacién por tres
miembros especializados en el rubro del proyecto.

3.1.2.3 Lineas 8 y 9 del Metro de Sao Paulo

OtroejemplodeincorporaciondelasJRD encontratosde concesion en el sector detransportes
es el de las Lineas 8-Diamante y 9-Esmeralda del Metro de Sao Paulo. El proceso se inicid
con la Convocatoria Internacional N.° 01/2020, convocada por la Secretaria de Transportes
Metropolitanos, cuyo comité especial de licitacion fue formalmente designado mediante la
Resolucion STM-2 de 19 de enero de 2021, publicada en el Diario Oficial do Estado.

Posteriormente, el proyecto fue adjudicado al Consoércio ViaMobilidade Linhas 8 e 9,
firmandose el Contrato de Concesién n° 02/2021 el 29 de enero de 2021. Como se revisé en la
seccion previa, en el marco de la Ley N.° 16.933, se introdujo en este contrato expresamente
la figura de la JRD como un mecanismo alternativo para atender controversias de caracter
técnicoy patrimonial.

En particular, la Clausula 66.7 prevé que, en caso de desacuerdo derivado de la actuacion del
auditor independiente, del verificador independiente o de decisiones del poder concedente,
y siempre que no se logre una solucidn amistosa, cualquiera de las partes podra someter la
disputa a la Comision (equivalente a una JRD). El contrato también establece que las reglas
de constitucion y funcionamiento de la JRD se encuentran detalladas en un anexo especifico
(referido en la minuta como Anexo VII), y que esta funcionard hasta que la supervision y
regulacion del contrato sea delegada a una agencia reguladora estadual.

3.1.2.4 Trem Intercidades Eje Norte

Este proyecto se desarrolla bajo la modalidad de APP con el objetivo de implementar un
servicio ferroviario de media velocidad que conecte las regiones metropolitanas de Sao Paulo,
Jundiaiy Campinas. El ente concedente es el Gobierno del Estado de Sao Paulo, a través de
la Secretaria de Parcerias em Investimentos, quien adjudicd el contrato en febrero de 2024
al Consorcio C2 Mobilidade Sobre Trilhos. La concesion tiene una vigencia de treinta anos e
involucra una inversion estimada de R$ 14,2 mil millones.

Como se revisd en una seccion anterior, la incorporacion de clausulas contractuales en este
proyecto, que regulan la instauracion de una JRD, se enmarca en la evolucion normativa,
delineada, particularmente, por la Ley Estadual N.°16.933/2019 y la Resolucion N.° 6.040/2024,
gue orientan la incorporacion de mecanismos de prevencion y resolucion temprana de
controversias en contratos administrativos de infraestructura y APP.

Particularmente, laclausula 82 del contrato prevé laconformacion de un Comité de Prevencion
y Resolucion de Divergencias (equivalente a una JRD) como mecanismo de solucion de
controversias con caracter adjudicativo. Se dispone que esta JRD debe constituirse antes de la
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conclusion de la fase preliminar del proyecto y mantenerse operativo hasta tres afios después
del inicio de la operacion comercial del servicio, pudiendo ser reinstalado posteriormente
para tratar eventuales controversias relacionadas con defectos en las intervenciones.

Este comité tiene una composicion de tres miembros: uno designado por el concedente,
uno por la concesionaria y un presidente elegido de comun acuerdo entre ambos. Se debe
reunir, como minimo, cuatro veces por ano para el seguimiento de la ejecucion contractual,
sin perjuicio de que se convoguen reuniones extraordinarias cuando sea necesario. Las
decisiones que tome tienen caracter adjudicativo y resultan obligatorias para las partes
mientras no sean modificadas por la via arbitral o judicial correspondiente.

3.1.2.5 Datos sobre la aplicacion de JRD en Brasil

De acuerdo con el International Bar Association (2022), segun una encuesta realizada en 2020
por el Instituto de Engenharia en Brasil, en el 98,7% de los casos en los que las JRD emitieron
un dictamen, este fue acatado hasta la finalizacion del proyecto sin que se recurriera
posteriormente a arbitraje o a procesos judiciales. Ademas, mencionan que en el 60% de
los proyectos, el contrato concluyd sin registrarse ningun tipo de controversia. Asimismo,
estimaron que la implementacion de estas juntas representa un costo promedio del 0,15%
del valor total del proyecto, monto que es compartido entre las partes involucradas.

A su vez, segun Machado (2018), en el proyecto de la Linea 4 Amarilla del Metro de Sao Paulo
-Fase 1 el panel de la JRD instaurada estuvo integrado por tres ingenieros, y tuvo un costo
aproximado del 0,06% del valor total del contrato (USD 1,55 mil millones). Cabe senalar que la
JRD estuvo activa por 4 anos adicionales tras la conclusion de |la obra para atender disputas
pendientes.

3.1.2.6 Listado de proyectos con clausulas contractuales de JRD

De Oliveira (2024a), presenta comentarios sobre la Resolucion N.° 6.040 de la ANTT y revisa
el estado del arte de la aplicacion de las JRD en contratos de infraestructura en Brasil, para
lo cual recopilé diversos proyectos que contienen clausulas contractuales vinculadas a este
mecanismo. La siguiente tabla presenta un listado sintetizado de los proyectos identificados
en dicho informe incluyendo detalles sobre las caracteristicas de la JRD estipuladas en cada
contrato:
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Tabla 1. Caracteristicas de las JRD en proyectos en Brasil

ciaciones Publico-Privadas para el desarrollo de infraestructura econdmica y social

Clausulas Institucion MO
Proyecto Afo  Sector Ubicacion y Fuerza del laudo caracteristicas de
de JRD permanencia n
los miembros
No vinculante; la 3 miembros: cada
decision es una arte nombra 1, el
SABESP - Ad hoc: se : P '
. B propuesta; si ambas tercero es
Sistema . constituye ;
Saneami . L partes la aceptan, se designado de
Produtor do - Clausula Unicamente ) B
. an 2008 ento/ S&o Paulo incorpora al comun acuerdo
Alto Tieté - 46 para . .
Agua . contrato; si no, la segun la
ETA controversias . . .
. . disputa puede ir a controversia. No
Taiagcupeba técnicas. o o
arbitraje o Poder especifican
Judicial profesiones.
No vinculante: la .
= L 3 miembros: cada
Sao Paulo Ad hoc: se decisién es solo una
s, . parte nombra,
EMTU - Transport (Region constituye propuesta .
. . L L . nombran juntos al
Transporte e urbano Metropolit Clausula Unicamente conciliatoria. Las
. . 014 . tercero; costos
Intermunicip (6bmnibus) anade 28 para partes pueden -
- . . compartidos (no se
al RMC Campinas) controversias someter la disputa al e
. S especifica sobre la
técnicas. Poder Judicial si no .
. profesion).
estan de acuerdo.
Ad hoc: se No vinculante 3 miembros: cada
constituye automaticamente;si  parte nombral,
Unicamente la soluciéon nombran juntos al
para resolver propuesta es presidente; costos
~ . Transport . . .
Metro6 - Linha - Clausula conflictos aceptada por las compartidos;
2014 eurbano Sé&o Paulo L . .
18 (Bronze) (metro) 53.1yss. técnicos durante partes, se incorpora miembros
la al contrato; sino hay reconocidos en la
implementacion acuerdo, la disputa materia (no se
delalineadel pasaaarbitrajeoal especifica sobre la
metro. Poder Judicial. profesion).
No vinculante .
- . 3 miembros: cada
automaticamente; si
. parte nombral,
la solucion .
Ad hoc: nombran juntos al
ARTESP - Transport . propuesta es .
A . . constituida solo presidente; costos
Rodovia dos e vial ~ Clausula aceptada por las .
. 2014 Sao Paulo cuando hay . compartidos;
Tamoios e (carretera 53 . partes, se incorpora .
controversias : profesionales con
Contornos s) P al contrato; si no hay ; )
técnicas . experiencia en la
acuerdo, la disputa - L
o ejecucioén de obras
pasa a arbitraje o al cimilares
Poder Judicial.
No vinculante
automaticamente; si .
I3 solucién 3 miembros: cada
Ad hoc: parte nombra,
Transport . L propuesta es .
Baixada . constituida nombran juntos al
CPP -SIM da e urbano . Clausula aceptada por las .
2015 Santista, cuando surgen - presidente; costos
RMBS (VLT) (tren 50 . partes, se incorpora )
A SP disputas : compartidos. No
ligero) . al contrato; si no hay L
técnicas. A especifican
acuerdo, la disputa .
L profesiones.
pasa a arbitraje o al
Poder Judicial.
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Clausulas Institucion NIGED
y Fuerza del laudo caracteristicas de

Proyecto Afo  Sector Ubicacion 5
de JRD permanencia n
los miembros

3 miembros: cada
No son vinculantes parte nombral, el

Ad hoc: S .
- inicialmente. Si tercero es
constituida para ) ;

SH - resolver ninguna de las designado de
Habitacdo (1° 5015 Vivienda Sio Paulo Clausula controversias partes manifiesta comun acuerdo
Lote - Centro 42 . discordancia en un segun la

técnicasy ) . .
de SP) . plazo de15dias, el controversiay sera
econémicas- .
3 . parecer se vuelve el presidente. No
financieras A o
vinculante. especifican
profesiones.
No vinculante
automaticamente; si )
I3 solucion 3 miembros: cada
Metré — Ad hoc: ropuesta s parte nombral,
. ranspor . constituida para nombran juntos a
Linhas 5 T t Clausula tituid acpe tr;da or las b t !
L e urbano Sao Paulo resolver - presidente; costos
2018 b Sao Paul | ptada p dent t
(Lilas) e 17 77 . partes, se incorpora .
(metro) controversias : compartidos. No
al contrato; si no hay

especifican

(Ouro) .
técnicas. .

acuerdo, la disputa .

profesiones.

pasa a arbitraje o al
Poder Judicial.

No vinculante
automaticamente; si )
3 miembros: cada

| lucion
Ad hoc: a solucio parte nombra 1,
SETM - - propuesta es )
= . Campos . constituida para nombran juntos al
Concessao Turismo / ~ Clausula aceptada por las .
2019 . do Jordao, resolver X presidente; costos
Parque Ocio 72 . partes, se incorpora R
o . SP controversias . compartidos. No
Capivari L al contrato; si no hay .
técnicas. A especifican
acuerdo, la disputa .
L profesiones.
pasa a arbitraje o al
Poder Judicial.
Temporal: 3 miembros: cada
constituida solo parte nombra 1,
ara S nombran juntos al
~ Transport P . Decisidn vinculante, . J
Metro - controversias ; R presidente;
. e urbano . sin perjuicio de que L
Linhas 8 ~ Clausula sobre derechos especialistas en
. 2019 (tren Sao Paulo - - las partes puedan
(Diamante) e . 66.7 patrimoniales; . o transporte urbano
metropoli recurrir al arbitraje .
9 (Esmeralda) dura hasta que . de pasajeros;
tano) o después. L2
la supervision remuneracion a
pase a la agencia cargode la
reguladora. concesionaria.
No vinculante, de
ANTT - caracter 3 miembros: cada
. Transport recomendatorio; parte nombra 1,
Ferrovia de . ; .
= e Centro-  Clausula sirve como nombran juntos al
Integragdo 2020 o Permanente . . .
ferroviari Oeste 13 referencia previa a presidente. No
Centro-Oeste o o
o decisiones especifican
(FICO) e . !
administrativas de la profesiones.
ANTT e
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Numero y
Fuerza del laudo caracteristicas de
los miembros

Clausulas Institucion y
de JRD permanencia

Proyecto Ano Sector Ubicacion

Permanente .
3 miembros: cada
durante el
Transport o RN parte nombral,
términodela  Decisién vinculante, .
c fase preliminar y sin perjuicio de que nombran juntos al
CPTM -TIC ferroviari _. Clausula P . Y pen a presidente. No
. 2021 Sao Paulo tres afos las partes puedan o
Eixo Norte o 82 . . o especifican
) después del recurrir al arbitraje .
(interurb L . profesiones. 4
inicio de la después. . o
ano) = reuniones minimas
operacion -
: al afo.
comercial
No vinculante
ANTAQ - Ad hoc: automaticamente; si .
. - ) 3 miembros: cada
Concesion constituida solo la solucién
. parte nombra 1,
Companhia Transport . . para propuesta es )
Espirito  Clausula . nombran juntos al
DOCAS do 2022 e controversias aceptada por las .
L. . Santo 33 - presidente. No
Espirito portuario sobre derechos partes, se incorpora -
: B ; especifican
Santo patrimoniales al contrato; si no hay rofesiones
(CODESA) disponibles. acuerdo, la disputa P
pasa a arbitraje.

Fuente: Elaboracion propia con base en De Oliveira (2024a).

3.2 Chile (por Aldo Gonzadlez?)

3.2.1 Panel Técnico de Concesiones: Historia, Conceptos y
Funciones

El Panel Técnico de Concesiones (PTC) fue creado por la reforma a la Ley de Concesiones
de Obras Publicas del aflo 2010.° Al enviarse la reforma al Congreso existia la conviccion en
el gobierno, asi como en circulos politicos y académicos, que el sistema de resolucion de
controversias para contratos de concesiones existente a la fecha no era satisfactorio.

Las disputas entre concesionarios y el Ministerio eran conocidas en una primera instancia
por comisiones conciliadoras, las cuales se transformaban luego en arbitrales si no se
llegaba a acuerdo. Los miembros de estas comisiones eran designados por las partes — uno
por la concesionaria otro por el Ministerio y un tercero de comun acuerdo. Ademas, estas
comisiones fallaban en equidad y no en derecho por lo que los arbitros no necesariamente
fundamentaban sus decisiones en las obligaciones establecidas en la ley y el respectivo
contrato de concesion.

Se criticaba que los fallos en equidad terminaban siendo favorables a las concesionarias
quienes tenian incentivos a abusar del sistema para obtener compensaciones mas alla de las
gue correspondian contractualmente. Habia un fuerte riesgo a que se tornara irrelevante el
marco contractual sobre el cual se asignaba la concesion, lo cual restaba validez a la licitacion
competitiva en base a la cual se asignaba la obra.”®

8. Doctor en Economia y Profesor Asociado del Departamento de Economia de la Universidad de Chile. Desde
mayo del 2023 es economista miembro del Panel Técnico de Concesiones. Todas las opiniones emitidas son a titulo
estrictamente personal y no comprometen a ninguna institucion a la que pertenece el autor. Email: agonzalez@fen.
uchile.cl.

9. Ley 20.410 (2009) Modifica la Ley de Concesiones de Obras Publicas y Otras Normas que Indica.
10. Historia de la Ley 20.410. Intervencién en el Senado del Ministro de Obras PuUblicas Eduardo Bitran. Pagina 58.
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Por otro lado, el Ministerio contaba con una amplia discrecionalidad para modificar los
contratos con acuerdo del concesionario. Este era el caso de cambios que implicaban
aumentos significativos de las obras respecto del proyecto licitado. Al no asignarse mediante
un proceso competitivo existia el riesgo que las compensaciones acordadas entre las partes
para las ampliaciones de contrato no se ajustaran a niveles eficientes, conteniendo traspasos
de rentas hacia los actuales concesionarios.

Habia evidencia acerca del alto grado de litigiosidad entre las partes en las concesiones de
obras publicas en el periodo pre-reforma. Jadresic (2007) reporta que al afilo 2005 se habian
presentado 66 disputas de 22 de los 42 contratos de concesiones que fueron adjudicados
hasta esa fecha, siendo la mayoria de ellas en proyectos de carreteras." En los casos que
existié una propuesta por parte de la comisidon conciliadora, esta fue aceptada sdlo en un 31%
de las ocasiones, mientras que en el 69% restantes se constituyeron las comisiones arbitrales
gue emitieron un veredicto.

Otro dato interesante es el nivel de compensacion otorgada por las comisiones, ya sea
conciliadoras o arbitrales. Del total solicitado — cerca de USD 320 MM - se |le concedid a las
concesionarias un 47%. Estos montos podian ser traspasados en forma de transferencias
directas del Ministerio, alzas de peajes en caso de carreteras o extension del contrato.”?

Eneste contextosurge el PTC como respuesta a lasdeficienciasidentificadasen el mecanismo
de resoluciéon de disputas que se empleaba hasta esa fecha. Se debe mencionar que el PTC
no estaba en la proposicidn inicial de reforma a la ley enviada por el gobierno al Congreso.®
Sin embargo esta idea se fue imponiendo como la mas adecuada a medida que diversos
actores intervenian en la discusion de la ley.

Chile posee experiencia en el uso de paneles de expertos como mecanismo de resolucion de
controversias en industrias sujetas a regulacion de precios. El caso mas cercano al PTC es su
equivalente en el sector eléctrico, creado en el 2004, el cual fue mencionado como referencia
en la discusion de la ley para justificar la creacion del PTC. Se evaluaba como una experiencia
a imitar pues desde su entrada en operacién se habia reducido de modo significativo la
litigiosidad en la industria eléctrica. La interpretacion era que las decisiones mantenian una
consistencia temporal, disuadiendo la presentacion de reclamaciones oportunistas ante la
entidad.

El transporte publico de la ciudad de Santiago, cuyo servicio de buses es provisto por
concesionarias privadas, cuenta con un panel propio desde el 2009 para la fijaciéon de
las tarifas a usuarios del sistema. Paneles de expertos, pero de caracter temporal, estan
contemplados en la ley para dirimir disputas sobre tarifas reguladas en el sector de agua
potable y telecomunicaciones, los cuales son convocados en los procesos tarifarios de cada
empresa regulada, que ocurren cada cinco anos, si se producen discrepancias entre el érgano
regulador y la empresa. Ultimamente los aranceles de educacion superior que son regulados
por el Ministerio de Educacion también contemplan la intervencion de un panel de expertos
en su proceso de fijacion de valores maximos.

Si bien no hay un esquema homogéneo de paneles pues cada uno tiene su propia ley con
atribuciones que difieren entre ellos, se ha estimado que es una institucién necesaria cuando
el Estado debe fijar los precios de servicios esenciales los cuales son prestados principalmente
por operadores privados, pero también por instituciones publicas.™

11. Jadresic, A. (2007) “Experts Panels in Regulation of Infrastructure in Chile” The World Bank.
12. Ver Jadresic (2007)

13. En la ley enviada al Congreso se mantenia el sistema de comisiones conciliadoras y arbitrales. Los cambios en
esta materia son la exigencia que las comisiones actuen de acuerdo a las normas fijadas para los arbitros mixtos,
es decir, fallo en derecho y apreciacion de la prueba segun la sana critica con obligacion de fundar la sentem:la
Ademas, se acotaban los plazos del procedimiento de reclamaciones.

14. En el caso del servicio de agua potable hay concesionarias que son Empresas del Estado. En educaaon su-perlor
las universidades del Estado se encuentran sujetas a fijacion de aranceles.
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Los paneles de expertos poseen una serie de ventajas para la resolucion de disputas en
materia regulatoria. Una de ellas es la mayor garantia de imparcialidad a las partes, debido a
su caracter autbnomo y no dependiente jerdrquicamente del ministerio sectorial. Este factor
es relevante toda vez que impide que las empresas que invierten en infraestructura queden
expuestas a comportamientos oportunistas por parte de la agencia que encargo las obras.

Otra ventaja es la especializacion y la oportunidad de las decisiones. Un panel suplanta
en cierto modo la funcidén que debiera cumplir un tribunal de justicia ante una apelacion
presentada por ejemplo por una empresa concesionaria debido a una decision de la
autoridad. Las materias sobre las que debe pronunciarse un panel técnico envuelven una
alta complejidad técnica que escapa al conocimiento mas generalista de los tribunales. Por
tal razén los tiempos de decision del sistema de justicia general son muy prolongados. El
panel al estar compuesto por personas expertas en las materias que se disputan refuerza la
legitimidad y calidad de las decisionesy a su vez permite que las discrepancias sean resueltas
en plazos mas breves.

Los paneles también son Utiles para validar decisiones que, aunque buscan mejorar el
bienestar general, pueden resultar impopulares entre ciertos grupos de interés o audiencias.
Ante esta situacion, el gobierno puede delegar dichas decisiones al panel, evitando asi asumir
directamente los costos politicos que estas implican. Por su naturaleza técnica, su mandato
claramente definido y su mayor autonomia respecto al poder politico, estos organismos
son menos susceptibles a presiones externas que puedan influir en sus resoluciones. Esta
justificacion, conocida como Arm’s Length, también es aplicable en casos donde el gobierno
pueda ser acusado de favorecer de manera arbitraria a la empresa regulada mediante
determinadas decisiones.

El PTC es un 6rgano no jurisdiccional que debe pronunciarse sobre materias técnicas o
econdmicas relacionadas con la aplicacion del contrato de concesion que sean presentadas
ya sea por una empresa concesionaria o por el Ministerio. Se define no jurisdiccional pues
sus decisiones, denominadas recomendaciones, no son vinculantes para las partes. Sin
embargo, cualquier materia que desee llevarse ante la respectiva Comision Arbitral o a la
justicia ordinaria para su resolucion, debe ser sometida previamente al Panel. Una vez que
el Panel emite su recomendacion, las partes pueden acogerla o bien apelar ante la justicia
ordinaria — Corte de Apelaciones- o ante la respectiva Comision Arbitral.

El procedimiento de actuacién de las partes es de caracter formal. Una discrepancia es
presentadaanteel panelmediante unacomunicacionoficial,quedebeincluirlosantecedentes
gue sustentan la reclamacion. A partir de este momento, el proceso de respuesta y el aporte
de informacién adicional se encuentra regulado por normas especificas. Asimismo, se realiza
una audiencia publica en la que las partes tienen la oportunidad de exponer su caso y
responder a las preguntas formuladas por los miembros del panel.

En cuanto a los plazos de decision, el Panel debe resolver las controversias que se le presentan
en un maximo de sesenta dias. Este plazo se considera estricto en comparacion a los tiempos
en que resuelve el sistema judicial o incluso los procedimientos arbitrales.”

Su caracter de entidad técnica se debe a que se pronuncia sobre materias del ambito
ingenieril y econdmico del contrato. Dentro de este ambito los temas a ser consultados
incluyen cuantificacion de sobre costos de construcciéon, de ingenieria y financieros, ya sea
de obras adicionales o gastos extraordinarios que haya debido soportar el concesionario por
causas atribuibles a decisiones de la autoridad. También se pronuncia acerca de ampliaciones
de plazos por sobre los establecidos en el contrato y cambios de materiales o de soluciones
constructivas respecto a lo especificado en las bases de licitacion. El panel cuenta con libertad
para resolver sobre la materia consultada pues no esta restringido a optar por una de las dos
posturas de las partes en disputa.

15. La Sociedad Chilena del Derecho de la Construccion (2024) sefala que los plazos de resolucion de los Dispute
Boards en contratos internacionales de construccion son normalmente de tres meses.
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A parte de pronunciarse sobre las controversias presentadas por algunas de las partes, el
Panel debe resolver otras materias relacionadas con contingencias propias de los contratos
de concesion. Si el Ministerio en acuerdo con el concesionario deciden por razones de
interés publico, redisefiar una obra ya adjudicada en su fase de construcciéon que implique
un incremento de mas del 25% del presupuesto total de la obra, se debe contar con la
recomendacion favorable del Panel para proceder al cambio de contrato.”®

También le corresponde al Panel resolver en casos de declaracion de incumplimiento grave
del contrato de concesion por parte del Ministerio, cuando existan discrepancias entre las
partes respecto a los montos a pagar por las inversiones realizadas por el concesionarioy que
no hayan sido remuneradas por el contrato.”

Como se observa, el Panel se activa cuando hay discrepancias entre las partes, pero también
cuando existe acuerdo entre ellas en materias relevantes como cambios contractuales de
envergadura mayor. En este ultimo caso, correspondiente a ampliacion del contrato post-
adjudicacion, el Panel juega un rol de garante del interés publico, complementario al del
Ministerio, al revisar las nuevas condiciones del contrato modificado.”® En esta materia, la Ley
le exige al Panel verificar que los hechos que llevaron a la modificacién hayan ocurrido con
posterioridad a la adjudicacién del contrato, no hayan podido preverse, que sea mas eficiente
asignar las nuevas obras al actual concesionario en vez de licitarse un nuevo contratoy que se
apliguen las compensaciones que correspondan por las obras adicionales.

El Panel es de caracter permanente y ademas conoce las controversias de todos los contratos
de concesion. Esto Ultimo es una innovacion respecto al sistema anterior donde se constituian
comisiones conciliadoras por cada contrato de concesion. El hecho de ser permanente y
transversal le permite adquirir mayor experiencia en el analisis de los casos lo cual se traduce
en generar criterios comunes de decision ante casos similares. Esta jurisprudencia del panel
le otorga mayor predictibilidad al sistema respecto al modelo anterior de una comision
por contrato.” En el mismo sentido, al ser permanente se refuerza la accountability de sus
miembros pues las recomendaciones que éstos emitan al estar sujetas a critica refuerza el
efecto de retroalimentacién, mejorando la calidad de las decisiones.

La composicion del Panel es multidisciplinar, estando integrado por dos abogados, dos
ingenieros y un economista. Su nombramiento es realizado mediante un proceso de
seleccion por parte del Consejo de la Alta Direccion Publica, que es la autoridad responsable
de las designaciones en los cargos directivos del Estado. En el caso particular del Panel la
designacion es realizada directamente por dicho Consejo y no es presentada una terna ante
la autoridad politica (Ministros de Estado) como es el caso del resto de los cargos directivos
de la administracion publica.

Esta designacion directa por parte del Servicio Civil debe entenderse como una sefal de
autonomia del Panel vis a vis la autoridad politica, la cual podria considerarse como una de
las partes -el Ministerio de Obras PuUblicas- en las disputas de los contratos de concesiones.
Para reforzar la autonomia y la inexistencia de conflictos de interés, los miembros del Panel
deben realizar una declaracion anual de patrimonio e intereses de acuerdo a la Ley del Lobby.
También los integrantes se encuentran inhabilitados para desempenarse como asesores,
funcionarios o directivos de empresas concesionarias o del Ministerio de Obras Publicas tanto
un ano antes como después de ejercer el cargo.

16. Articulo 20 bis de la Ley.
17. Articulo 28 de la Ley.

18. De acuerdo a Laffont y Tirole (1993) este tipo de acuerdos se denomina renegociacion mutuamente beneficiosa
pues ambas partes se benefician del cambio contractual. Sin embargo, desde el punto de vista ex ante el acuerdo
puede resultar ineficiente pues altera las condiciones en base las cuales se produjo la competencia por adjudicarse
el contrato.

Publicas entre los anos 2015 y 2020 y propuestas de mejoras” Tesis de Grado en Magister en Doll’ticas.ﬁ}]bl'[oas,
Universidad del Desarrollo. S
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Elfinanciamiento del Panel esrealizado a partesigualesentre las concesionariasy el Ministerio
de Obras Publicas.?® EI 50% de las concesionarias se divide entre todas aquellas empresas que
tengan contratos de concesion bajo la competencia del Panel, en proporcion al presupuesto
oficial de la obra, e independiente de si han presentado discrepancias ante la entidad.? El
presupuesto oficial es una estimacion del monto de inversion de la obra a concesionar que
realiza el Ministerio de Obras PuUblicas. Este financiamiento compartido entre las partes
potencialmente en disputa y no dependiente completamente del presupuesto publico
también es una medida que refuerza su autonomia.

Finalmente debemos mencionar que las atribuciones del Panel,en cuanto a resolver disputas,
serian aplicables solamente a los contratos de concesiones otorgados con posterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley (2010). A los contratos anteriores se les dio la opcidn en un plazo
determinado de acogerse al PTC o bien mantenerse en el sistema antiguo. Ninguna de las
concesionarias optd por el nuevo sistema basado en el PTC, lo cual seria una muestra de la
preferencia de las concesionarias por el mecanismo anterior.

El mecanismo de comisiones arbitrales cuyo objetivo es resolver disputas de caracter general
sobre la aplicacion del contrato de concesidn se mantiene, pero con algunas modificaciones
introducidas por la reforma a ley. Las controversias de caracter técnico y econdémico deben
ser presentadas previamente ante el PTC, por lo que seria una instancia de apelacion de
las recomendaciones emitidas por el Panel. Las decisiones de las comisiones deben estar
fundadas en derecho, lo cual significa un cambio relevante respecto al sistema anterior en
donde no habia limitaciones respecto a los principios juridicos que podrian invocarse en los
fallos.?? La sentencia definitiva de la comisidon no es susceptible de apelacién ante ningun
érgano.

3.2.2 Disputas y sus resultados

En esta seccidn presentaremos informacién detallada sobre las discrepancias presentadas
ante el Panel. A través de un analisis estadistico intentaremos identificar el tipo de
discrepancias presentadas, asi como aquellas caracteristicas propias de los contratos de
concesion que puedan incidir en la probabilidad de generar un caso ante el panel.

3.2.1.1 Casos Presentados

El Panelcomenzd a operaren el 2011, con la entrada en vigor de laley que lo cred. Los contratos
gue quedaban bajo su jurisdiccion eran todos aquellos adjudicados con posterioridad a la ley.
Como se menciono6 anteriormente los contratos anteriores podian acogerse al nuevo sistema
voluntariamente sin embargo ninguno optd por quedar bajo la jurisdiccion del panel.

20. Articulo 36 Ley de Concesiones de Obras Publicas.
21. Articulo 107, Reglamento de la Ley de Concesiones de Obras Publicas.

22. La ley en su articulo 36 bis establece que la sentencia de la comision sera “..con arreglo a derecho, la que serd
fundada y deberd enunciar las consideraciones de hecho, de derecho, técnicas y economicas sobre cuya base se
haya pronunciado”.
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Grafico 1. Contratos y Discrepancias por Aiio
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Fuente: Elaboracion propia con datos del PTC
(*) Para el 2024 solo estan los datos de discrepancias presentadas hasta principios de diciembre.

En el Grafico 1 se muestran los casos o discrepancias presentadas ante el Panel por afno y el
numero de contratos vigente en cada ano. Se observa que el primer caso presentado ante
el Panel fue cuatro anos después de su instalacion. A medida que se han adjudicado mas
contratos y éstos avanzan en su ejecucidon comienzan a presentarse mas discrepancias.
La razdén promedio anual entre casos y contratos entre el 2015 y el 2023 en adelante es de
un tercio.

Respecto a los servicios concesionados cuyos contratos estan bajo competencia del Panel,
estos se dividen en tres grandes grupos: aeropuertos (13) autopistas (20), y hospitales (11).
Luego existen dos concesiones de edificaciéon publica, dos de embalses de agua para riegoy
uno ultimamente ingresado de recinto penitenciario. En el Grafico 2 se indica el nUmero de
casos presentados en cada sector y el nUmero de concesiones que han presentado al menos
una discrepancia. Se hace esta distincidon debido a que hay concesiones que han presentado
mas de un caso ante el panel.

Grafico 2. Discrepancias Presentadas por Sector
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Fuente: Elaboracion propia con datos del PTC STt

(*) No se incluyen carceles pues es un solo contrato que ingresd en noviembre 2024.
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Acerca de la existencia de algun sesgo en las controversias hacia uno de los sectores se
puede observar que aeropuertos y autopistas presentan una mayor ratio entre casos sobre
concesiones en comparacion a hospitales. Sin embargo, este resultado puede deberse a que
los contratos de un determinado sector han entrado mas tempranamente y por lo tanto
presentan una mayor probabilidad de generar un caso que aquellos que son de mas reciente
inicio.

Para controlar por el factor duracion de la concesion generamos un indicador L. el cual mide
los casos presentados n.en el sector jdividido por la suma del tiempo t, que lleva cada contrato
en dicho sector. El factor 1.000 es una normalizacion, siendo lo relevante el valor comparativo
entre sectores mas que el absoluto.

L; =1.000

Zl

Los valores del indicador se presentan en la Tabla 2. El sector de carreteras es el que muestra
mas casos en el panel, seguido no de mucha distancia del resto de los sectores. El Unico que
se escapa del grupo es de infraestructura hidrica, presentando menor conflictividad.

Tabla 2. Indicador de Conflictividad por Servicio Concesionado

Sector Indicador

Aeropuertos 259
Carreteras 291
Edificaciéon Publica y Equipamiento Urbano 20,8
Hospitales 18,7
Soluciones Hidricas 7,0

Fuente: Elaboracién propia con datos del PTC

3.2.2.2 Motivos de Discrepancias

Otro factor para analizar es el tipo de discrepancia presentada. Dado el caracter técnico del
Panel los requerimientos de las concesionarias ante esta instancia deben circunscribirse a
materias del ambito econdmico y de la ingenieria del contrato.

Un factor que a priori debiera impactar en la cantidad de casos presentados ante el Panel
tiene que ver con la asignacion de los riesgos propios de un contrato de largo plazo entre el
ministerioy el concesionario. Los dos principales riesgos en las concesiones de infraestructura
son el de demanda y el de costos. El primero de los riesgos es relevante en concesiones
donde la empresa percibe ingresos provenientes del pago de los usuarios por el uso de la
infraestructuray el plazo de la concesion es fijo. En estos contratos el concesionario asume el
riesgo de demanda o de ingresos, no existiendo un aseguramiento por parte del ministerio
sobre la remuneracion que percibira la empresa durante todo el periodo de la concesion. En
determinados contratos, se cuenta con mecanismos de ingresos garantizados, pero éstos
solamente cubren una fraccién de la inversion de laempresay no estan diseflados para cubrir
los costos totales, incluyendo la utilidad del concesionario por construir y explotar las obras.?

23. El Ministerio ofrece a los concesionarios una garantia de ingresos equivalente al 70% de la inversién del proyecto.
La logica de este esquema es asegurar el pago de la deuda a instituciones crediticias, lo que favorece allegar
financiamiento a los proyectos. Estas garantias son ofrecidas normalmente en concesiones mas riesgosas donde no
hay historia del nivel de demanda, como seria el caso de una nueva carretera.
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Como contrapartida, en los contratos de plazo variable las empresas compiten ofreciendo un
monto de ingresos y por consiguiente el plazo de la concesion se extiende hasta que se logra
el nivel de ingresos solicitados. En estos contratos, conocidos como de menor valor presente
de los ingresos, el concesionario no experimentaria riesgo de demanda alguno.

Elriesgo de costos por su parte corresponde a las variaciones que experimenten los montos de
inversion y explotacion de la concesion a lo largo de la vida del contrato. La ley de concesiones
es bastante explicita en asignar todo este riesgo al concesionario. SeAalando que sera de
cargo del concesionario todos los gastos necesarios para completar las obras, incluyendo
aquellos originados por un caso fortuito o fuerza mayor.?*

La ley permite solicitar compensaciones bajo circunstancias muy acotadas, como es el caso
de medidas dictaminadas por la autoridad que impacten el desenvolvimiento del contrato.
Para que proceda la compensacion se exige que el acto de la autoridad sea con posterioridad
a la adjudicacion de concesion, no haya podido ser prevista por el concesionario, no sea
una norma de caracter general y que afecte significativamente el régimen econdmico del
contrato de concesion.?®

En la Tabla 3 se muestra para cada sector si los contratos son plazo fijo o variable. Se observa
qgue en carreteras la casi totalidad de los contratos son de plazo variable, los cuales son
adjudicados al oferente que exija un menor monto de ingresos y/o de subsidios por explotar
la concesion.

Tabla 3. Ingresos y Tipo de contrato por Sector

Sector Tipo de ingreso de Tipo de contrato
la concesion
Plazo Fijo Plazo Variable

Aeropuertos Peajes e Ing. Comerciales 6 8
Carreteras Peajes y Subsidios 1 20
Carceles Subsidios 1

Embalses Subsidios 2

Edificacién Publica Subsidios 1 1
Hospitales Subsidios 1 0

Fuente: Elaboracién propia con datos del PTC

En hospitales todos los contratos son de plazo fijo, siendo la remuneracion del concesionario
los subsidios a la construccidon y la operacion del establecimiento que solicita en su oferta en
la licitacion. Solo existe algun grado de riesgo de demanda para el concesionario cuando el
nivel de uso del hospital se encuentra en la cercania de su capacidad.

En aeropuertos, los ingresos del concesionario provienen de las tasas aeroportuarias
cobradas a aerolineas y pasajeros y de la explotacion de servicios comerciales propios de
dicha infraestructura como son tiendas, duty-free, estacionamientos, etc.

el Estado solo si el contrato de concesién asi lo establece. ST e

25. Articulo 19 de la Ley de Concesiones.
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Al ser ingresos que dependen de la gestion del concesionario - por ejemplo, atraer aerolineas
o seleccionar un mix de comercios que provoque un mayor volumen de ventas- no seria del
todo eficiente aislarlo del riesgo de demanda, garantizandole un nivel de ingresos. Por esta
razon es que solamente aquellos aeropuertos de menor demanda cuentan con concesiones
de plazo variable, mientras que aquellos con mayor trafico y potencial comercial poseen
contratos de plazo fijo, lo cual entrega mayores incentivos a generar ingresos. Este fendmeno
de incrementar ingresos no ocurriria en las autopistas, donde el concesionario tiene minima
incidencia en el trafico usuario de la obra.

Las tipologias de disputas que se presentan en el Grafico 3 provienen de la clasificacion
empleada por el Panel.?® Se debe mencionar que varios de los casos presentados contienen
multiples reclamaciones, existiendo asi un traslape entre los motivos de la discrepancia. En
este caso se toma la razén principal.

Se aprecia que casi dos tercios de las reclamaciones corresponden a solicitudes de reembolso
de mayores costos enfrentados por las concesionarias. Las solicitudes se fundamentan en
gue decisiones de la autoridad, como atrasos en aprobaciones o cambios en los proyectos
respecto a lo establecido en las bases de licitacion, incrementaron los costos de construccion
u operacion o le produjeron pérdidas de productividad respecto a su planificacion inicial.

También se presentan reclamos por alzas en los costos de insumos originadas en eventos
exdégenos como son las guerras 0 emergencias sanitarias y que serian supuestamente
imposibles de ser previstas por las empresas al momento de presentarse las ofertas. Por
principio general, los costos reales percibidos por las empresas en la ejecucion de las obras
son una componente del riesgo que éstas asumen y deben ser estimadas al momento de
formular las ofertas.

Grafico 3. Casos por Motivo de la Discrepancia Presentada
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Fuente: Elaboracién propia con datos del PTC

La emergencia sanitaria producida por el Covid-19 ha generado siete disputas ante el Panel.
El impacto de la pandemia en las concesiones ocurrid tanto por el lado de los costos como
por los ingresos. En el primer caso las empresas debieron incurrir en costos para adecuarse
a las medidas ordenadas por la autoridad de salud respecto a los turnos de trabajo como
de proteccion del personal. Este Ultimo aspecto afectd principalmente a los hospitales, pero
también al resto de las concesiones.

26. Ver Memoria 2023 del PTC.
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Por el lado de la demanda, el principal impacto se produjo en los aeropuertos debido a la
interrupcion del trafico aéreo, principalmente en las rutas internacionales. Las concesiones de
plazofijo,donde la remuneracion dependia del trafico de pasajeros se vieron particularmente
afectadas durante el periodo 2020-2022, lo cual origind reclamaciones por parte de las
concesionarias afectadas. Otras reclamaciones son respecto a extensiones de plazos tanto de
la concesion como de hitos intermedios como es el caso de la puesta en servicio de las obras,
lo cual permite a la empresa comenzar a percibir ingresos de explotacion.

El caso de los aeropuertos, donde existe casi igual nimero de contratos con plazo fijo y
variable permite realizar una comparacion acerca del tipo de reclamacion presentada. En las
concesiones de plazo fijo se presentaron tres reclamaciones relacionadas con las pérdidas
de ingresos producto de la suspension de vuelos derivada de la emergencia del COVID-19.
Mientras que en las de plazo variable, no hubo discrepancias sobre esta materia. Esta
diferencia es consistente con el hecho que en los contratos de plazo fijo el riesgo de demanda
es absorbido por el concesionario y en los de plazo variable dicho riesgo se asigna al Estado.

3.2.2.3 Etapa del Contrato

Analizaremos también en cual etapa de la concesion se presentan un mayor ndmero de
discrepancias. Una vez adjudicado el proyecto existen tres fases: ingenieria, construccion y
operacion. En los proyectos que se vuelven a concesionar y que requieren ampliaciones de
capacidad — aeropuertos y carreteras — se produce un traslape entre la fase de construcciéon y
operacion. Del universo total de reclamaciones, un 49,5% ocurren en la etapa de construccion
pura o de construccion y operacion, mientras que el resto sucede en la etapa de operacion.

Grafico 4. Frecuencia de Ao de Presentacién de Discrepancia
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Fuente: Elaboracién propia con datos del PTC

En el Grafico 4 se muestra la frecuencia del momento en que se presenta la discrepancia,
medidas en anos, a partir del comienzo de la concesion. La moda se encuentra alrededor
del sexto ano del contrato de concesion, mientras que la mediana estaria en los cinco anos y
medio. Estos resultados indican que la mayoria de las discrepancias se presentan mas bien al
comienzo de los contratos, entre la fase de construccion y los primeros aflos de la operacion.

Sin embargo, las fechas de presentacién de las discrepancias no necesariamente coincide
con su ocurrencia ocurriendo desfases entre ambos hechos. Segun la ley las concesionarias
tienen plazo hasta dos aflos con posterioridad a la puesta en servicio definitiva de las obras
para presentar un caso relacionado con la fase de construccién del proyecto.

Debemostambiéntener presente quec el panellleva solamente14 anosde operaciony muchos

pueden presentar sesgos hacia los primeros anos de la concesion. R
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3.2.2.4 Presupuesto del Contrato

Se examinara si el tamano de la concesion incide en la posibilidad de presentar una
discrepancia. La hipdtesis basica es que aquellos contratos cuyo volumen de negocios sea
mayor podria ser mas proclive a generar casos, debido a la mayor complejidad de la concesion
o bien a que los montos en disputa son mayores. Lamentablemente no existe una medida
Unica y estandarizada del volumen de negocios del conjunto de contratos de concesion que
estan bajo la jurisdiccion del Panel.

Solamente en aquellos contratos donde la oferta se realiza en base a los ingresos totales de la
concesion-casodecarreterasyalgunosaeropuertos-obien porsubsidiorequerido—hospitales
y embalses- existe un valor directamente asociado con la magnitud del negocio. Pero, en los
contratos de plazo fijo, donde el riesgo de demanda es absorbido por el concesionario no
existe una valoracion equivalente. Para disponer de una medida del tamano del contrato,
comparable entre todas las concesiones, emplearemos el presupuesto oficial de las obras.
Este corresponde a una estimacion que realiza el Ministerio acerca del monto de inversion de
las obras requeridas en el proyecto de concesidon, y que es informacion referencial entregada
a los interesados en postular al proyecto. Se debe sefalar que el presupuesto solamente
incluye el monto de inversiéon, no incluyendo los gastos de operacion y mantenimiento de
las obras. Estos ultimos costos pueden ser relevantes en concesiones con alto costo variable
como es el caso de los aeropuertos.

En el Grafico 5 se muestra el presupuesto promedio de los contratos en funcion de la
cantidad de discrepancias presentadas. Del grafico no se desprende que a mayor volumen
de negocios se presenten mas casos ante el Panel.

Grafico 5. Cantidad de discrepancias segiin presupuesto del contrato (USD)
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Fuente: Elaboracién propia con datos del PTC

Segun explicamos, toda discrepancia de caracter técnico o econdmico debe pasar
previamente por el Panel antes de ser conocida por la comision arbitral. Asi, una vez emitida
una decision, esta puede ser acogida por las partes sin necesidad de llegar a la comision o
bien puede ser apelada por el ministerio o la concesionaria, en cuyo caso le corresponde a la
comision arbitral pronunciarse.

En la Figura 2 se muestran los porcentajes de casos en |los cuales las partes han acogido las
recomendaciones del Panel, asi como las que han sido llevadas ante la comision arbitral. Se
indica también la evolucion de los casos presentados ante las comisiones, los cuales pueden
terminar en una sentencia o bien en algun tipo de acuerdo -conciliacion o transaccidon- entre
las partes en base a lo planteado por la comisién.

36



Mecanismos de resolucion de disputas en contratos de Asociaciones Publico-Privadas para el desarrollo de infraestructura econémica y social

Figura 2. Seguimiento Recomendaciones del Panel
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Se observa que del total de casos resueltos por el panel y que las partes han tomado un curso
de accioén, un 29% ha aceptado la decisidn, mientras que el 71% restante ha concurrido a la
comision arbitral. Cabe sefalar que existen aln 26 casos pendientes en los cuales las partes
no han convocado las comisiones ni se ha acogido la decision del Panel.

Esta tasa de acuerdos sin embargo ha experimentado una caida en el tiempo. Segun muestra
la Tabla 4 el 2016, afo en que se presentaron 11 discrepancias, en un 73% de ellas hubo acuerdo
respecto de la recomendacion del Panel. Luego en los afios posteriores dicho porcentaje se
ha visto reducido, recuperandose en el afio 2022.

Para dar un juicio sobre el porcentaje de recomendaciones del Panel acogidas por las partes
en disputa, debemos comparar el 29% de aceptacién con el mecanismo empleado en
concesiones de obras publicas con anterioridad a la creacion del Panel asi como con paneles
similares en otras jurisdicciones. De acuerdo con Jadresic (2007) las recommendaciones de las
comisiones conciliadoras de la época fueron aceptadas en el 31% de los casos, pasando el
porcentaje restante a ser resuelto por las respectivas comisiones arbitrales de las concesiones.
En cuanto a la segunda comparacion, Figueroa (2017) sefiala que en términos generales las
decisiones de los Dispute Boards (DB) han sido aceptadas en un porcentaje que varia entre
el 72% y 85% para la generalidad de los sectores. En los casos de proyectos de construccion la
cifra reportada seria del 80%.

Cabe mencionar que la relevancia del Panel no solo se puede medir a través de los casos no
llevados ante las comisiones arbitrales. A pesar de la complejidad en establecer una métrica
objetiva, las sentencias emitidas por las comisiones arbitrales emplean frecuentemente la
recomendaciéon del Panel como referencia para fundamentar sus decisiones. El Panel en su
Memoria Anual (2023) sefala que, del total de casos finalizados, en un 86% de ellos se han
adoptado de modo total o parcial las recomendaciones emitidas por el Panel.?”

27. Los casos finalizados comprenden aquellos en que se ha llegado a acuerdo o bien que han sido IIevad’os"ant'é la
Comision Arbitral y se ha emitido sentencia o se han solucionado mediante conciliacion o transaccion. ’
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Tabla 4. Continuidad de las Decisiones del Panel

Decisiones Accion Acuerdo Montos
Emitidas Posterior Partes % concedidos
2015 1 1 0% 76,6%
2016 T il 72, 7% 23,9%
2017 9 9 1N,1% 16,3%
2018 M N 27,3% 1,8%
2019 6 6 16,7% 4,9%
2020 15 14 14,3% 34,3%
2021 7 5 20,0% 0,0%
2022 8 4 50,0% 4,9%
2023 16 1 0,0% 3,1%
2024 4 0] 0,2%
Total 88 62 29,0% 9,8%

Fuente: Elaboracion propia con datos del PTC

Otra variable de interés es el grado de aceptacion de las reclamaciones presentadas por las
empresas concesionarias. En general, las disputas incluyen mas de una peticion al Panel,
y solo en algunos casos es posible establecer métricas objetivas. Un ejemplo de ello son
las reclamaciones por mayores costos de construccion y operacion derivados de actos de
la autoridad. La proporcién de sobrecostos reconocidos respecto de los solicitados al Panel
alcanza un 9,8% en todos sus anos de operacion. Un porcentaje sustantivamente menor al
registrado en el periodo previo a su existencia, cuando operaban las comisiones conciliadoras.
Segun Jadresic (2007), lo reconocido en esa etapa llegaba al 47% de lo reclamado.

El tiempo de resolucidon de las reclamaciones es otra variable de desempeno relevante del
Panel.Laleyimpone un plazo maximo total de 60 diasdesde |la presentacién deladiscrepancia.
En la totalidad de los casos vistos hasta la fecha, el Panel ha entregado su decisién dentro
del plazo maximo fijado.?® El cumplimiento a cabalidad de los plazos maximos es un atributo
positivo del Panel pues cumple con uno de los objetivos de este tipo de entidad, el cual es |la
rapidez en la resolucion de controversias.

Sin embargo, es posible que estos plazos no puedan ser satisfechos en el futuro si el nUmero
de casos presentados ante el panel aumenta en el tiempo. Como muestra el Grafico 1, el
maximo de controversias vistas por afno es de 16 durante el 2023. A medida que aumenten los
contratos de concesidén, debido al ingreso de nuevos proyectos o a re-licitaciones de contratos
adjudicados con anterioridad al 2010, es muy probable que los casos ingresados por afno
aumenten. La capacidad del Panel para procesar las controversias esta determinada por el
numero de miembros, que por ley esta fijado en cincoy por el presupuesto para profesionales
de soporte, el cual depende del Ministerio de Obras Publicas.

28. Cabe mencionar que en ocasiones las partes en disputa deciden suspender el procedimiento ante el Panel, en
cuyo caso el conteo de dias se detiene. Por esta razon algunas discrepancias pueden aparecer como resueltas en un
plazo posterior a los sesenta dias.
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3.2.3 Conclusiones y lecciones aprendidas del caso
Chileno

El PTC fue creado en 2010 con el objetivo de establecer un mecanismo imparcial, competente
y eficiente para resolver oportunamente las controversias de indole econémicay de ingenieria
qgue puedan surgir entre el Ministerio y las empresas concesionarias durante la ejecucion
de los contratos de concesion de obras publicas. Si bien las decisiones del Panel no son
vinculantes, su intervencion facilita la resolucion temprana de controversias, evitando que
estas escalen a la fase de arbitraje o a la justicia ordinaria. Ademas de conocer disputas entre
las partes el Panel debe aprobar cambios contractuales acordados entre el ministerio y la
concesionaria cuando estos superen el 25% del presupuesto oficial de inversion del proyecto.

En sus catorce anos de funcionamiento, el Panel ha abordado 90 discrepancias provenientes
de 45 contratos de concesion de aeropuertos, carceles, carreteras, hospitales y embalses. Mas
del 50% de las controversias se debe a solicitudes de mayores costos por obras adicionales
o por acciones del Ministerio que impactarian los costos de las empresas. Otros motivos
incluyen definiciones técnicas sobre las obras, extensiones de plazos e impactos derivados
del Covid-19.

Del total de decisiones emitidas por el Panel, solo un 29% fue aceptado directamente por las
partes involucradas. El resto avanzd hacia las instancias arbitrales. Sin embargo, los criterios
y recomendaciones del Panel influyeron significativamente en la mayoria de las decisiones
finales. En cuanto a las reclamaciones por sobrecostos, el Panel concedid, en promedio, un
9,8% del monto solicitado, una cifra considerablemente menor a lo otorgado en el sistema
previo, bajo las comisiones arbitrales. Finalmente, es importante destacar que el Panel
cumplid en un 100% con los plazos establecidos para emitir sus recomendaciones.

3.3 Peru

3.3.1 Evolucion normativa de las JRD en Peru

El marco normativo de las APP en el Perd ha incorporado gradualmente la figura de las
JRD como un mecanismo alternativo de solucién de controversias. El Decreto Legislativo N.°
1012%°, que aprobd la Ley Marco de APP en 2008, contemplaba en su articulo 9.6 Unicamente
el arbitraje como via de solucién de controversias en los contratos de APP. Sin embargo, con
la Ley N° 30114 que entrd en vigencia en 2014, dicho articulo fue modificado para habilitar
gue en los nuevos contratos de APP se incorporen clausulas que permitan que las partes
puedan someter sus controversias a una JRD antes de comenzar un proceso arbitral.

La modificacion establecio la facultad de que este mecanismo pueda activarse a solicitud
de cualquiera de las partes antes de iniciar un arbitraje nacional, y que estaria integrado
por uno o tres expertos designados directamente por las partes o a través de un centro
especializado en mecanismos alternativos de solucion de controversias. Asimismo, dispuso
que las decisiones de la JRD sean vinculantes, pero que no limiten la facultad de las partes
de recurrir al arbitraje. Cabe senalar que el reglamento del decreto legislativo previamente
mencionado fue publicado en 2014 mediante el Decreto Supremo N.° 127-2014-EF; no
obstante, no presentdé lineamientos sobre la aplicacion de la JRD.

Posteriormente, en 2015, se promulgd el Decreto Legislativo N.° 1224, que reemplazdé al
marco normativo anterior. En este decreto legislativo se mantuvo la posibilidad de que se
incorpore en los contratos de concesion la figura de la JRD como mecanismo para solucionar
controversias durante la ejecucion contractual. Al igual que en la modificacion anterior, las
decisiones de la JRD tenian caracter vinculante, pero no impedian que las partes recurneram ......... .

productlvo y dicta normas para la agilizacion de los procesos de promocion de la inversion privada
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posteriormente al arbitraje. Asimismo, la norma dispuso que los procedimientos, plazos,
instituciones elegibles y demas condiciones de la JRD serian desarrolladas en su reglamento.

En el mismo afio se aprobd el Reglamento del Decreto Legislativo N.° 1224, mediante el
Decreto Supremo N.° 410-2015-EF, cuyo articulo 79 reguld de manera integral la aplicacion
de la JRD. En este articulo se establecié que la JRD podria emplearse en contratos con un
costo total de inversion superior a 80,000 UIT*°, en la etapa de trato directo y a solicitud de
cualquiera de las partes. Se dispuso que sus decisiones sean vinculantes y ejecutables, sin
perjuicio de la facultad de recurrir al arbitraje, donde constituirian un antecedente en este
proceso arbitral. Asimismo, el reglamento permitia que la JRD pueda ser constituida desde el
inicio de la ejecucion contractual para absolver consultas y emitir recomendaciones; en ese
sentido, se observa que se contemplaba como posibilidad una implementacion permanente,
temporaloadhoc.Se precisd también que laJRD podia estarintegrada por uno o tresexpertos,
designados por las partes de manera directa o a través de instituciones especializadas.

En 2018 se promulgod el Decreto Legislativo N.° 1362 que reemplazd al Decreto Legislativo
N.° 1224 como marco normativo de las APP en Perud. En este, la norma mantuvo el mismo
esquema previsto en el decreto legislativo anterior con respecto a las JRD: su incorporacion en
los contratos de concesion es facultativa, las decisiones que emite tienen caracter vinculante
sin impedir un posterior arbitraje, y dictd que los procedimientos, instituciones elegibles,
plazos y otras condiciones serian establecidos en su reglamento.

Ese mismo ano se aprobd el Reglamento del Decreto Legislativo N.° 1362 mediante el
Decreto Supremo N.° 240-2018-EF. En este se reguld la aplicacion de las JRD. Sin embargo,
el contenido sustantivo no varioé respecto al reglamento del marco normativo anterior. Se
mantuvo el caracter facultativo de su inclusién en los contratos de concesidon con un costo
total de inversion mayor a 80,000 UIT, asi como la naturaleza vinculante de sus decisiones
sin perjuicio de acudir posteriormente al arbitraje, precisandose no obstante que esto aplica
salvo pacto distinto entre las partes, en cuyo caso las decisiones podrian adquirir caracter
definitivo. También regulé la posibilidad de instalar una JRD permanente, temporal o ad hoc,
y que esta tendria que estar conformada por uno o tres expertos en la materia, designados
por las partes o a través de instituciones especializadas.

En 2019, el Ministerio de Economia y Finanzas (MEF, 2019) emitié los Lineamientos para
el Disefio de Contratos de Asociacion Publico Privada, que es un instrumento técnico-
normativo de caracter metodoloégico para la elaboracion de los contratos de APP durante el
proceso de promocion. En estos lineamientos se recogen las mejores practicas nacionales
e internacionales, y entre sus disposiciones senala que el concedente podra considerar la
incorporacion de mecanismos alternativos de solucion de controversias, como el amigable
componedor o la JRD, conforme a las reglas establecidas en la normativa vigente.

En el mismo ano, Prolnversion (2019) publicd un modelo de contrato estandar para proyectos
de APP. En dicho contrato estandar se incluyé una clausula especifica que regula la aplicacion
de la JRD en los contratos que resulte aplicable. En comparacion con las normativas previas,
en este contrato estandar se desarrolla de manera mas amplia las reglas aplicables a la JRD
en el marco de proyectos de APP en Peru.

En dicha clausula se establece que las decisiones de la JRD serian vinculantes y no
recurribles en arbitraje. Asimismo, se definié un listado de materias en las que la JRD tendria
aplicacion obligatoria, como, por ejemplo, la entrega de bienes, aprobacion de expedientes
técnicos, interferencias, solicitudes de suspension de obligaciones, eventos sobrevenidos,
equilibrio econdmico financiero, entre otros, sin perjuicio de que las partes pudieran
ampliar su competencia por acuerdo expreso. También previd que las decisiones tomadas

30. La Unidad Impositiva Tributaria (UIT) es un valor de referencia fijado anualmente por el Estado peruano, que
se utiliza para determinar bases imponibles, deducciones, sanciones, limites de afectacion y otras obligaciones
tributarias. Como referencia, al 2025 asciende a 5.350 soles.
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debian ejecutarse de manera inmediata y que su incumplimiento se configuraba como
incumplimiento contractual.

Ademas, el contrato estandar dispuso que la JRD se debia mantener en funciones hasta dos
afos adicionales de iniciada la fase de operacién y mantenimiento del proyecto, que estuviera
conformada por tres expertos independientes, y que su funcionamiento se rigiera por las
reglas de un centro especializado en resolucion de conflictos, salvo por lo que contradiga al
contrato de concesion. También, reguld aspectos como la obligacion de fijar un calendario
de visitas periddicas al proyecto y de reuniones periddicas con las partes. Adicionalmente,
reguld también aspectos tales como el procedimiento para la conformacién y reemplazo
de los miembros de la JRD, y la remuneracién del centro de resolucién de conflictos y de los
miembros de la JRD.

No obstante, cabe precisar que, si bien este contrato estandar constituye una referencia
importante elaborada por Prolnversion, no tiene caracter normativo ni de obligatorio
cumplimiento, sino que funciona como un modelo orientador no vinculante, lo que explica
gue en la practica contratos posteriores no hayan incorporado la figura de la JRD.

Posteriormente, en 2022, el Reglamento del Decreto Legislativo N.° 1362 fue modificado
mediante el Decreto Supremo N.° 211-2022-EF. La modificacion introdujo que la incorporacion
de la JRD en contratos con un costo total de inversion superior a 80.000 UIT en contratos de
concesion debe ser sustentada por el organismo promotor de la inversion privada mediante
un analisis costo-beneficio.

En 2025 se promulgd la Ley N.° 32441, que reemplazara al Decreto Legislativo N.° 1362 una
vez entre en vigencia. En esta norma se refuerza el rol de la JRD al incorporarla como un
componente de aplicacion del principio de enfoque de resultados, al ser un mecanismo
de solucién de controversias preferente al arbitraje para estos fines. Asimismo, la nueva
ley dispone que las partes tienen la posibilidad de someter sus discrepancias a una JRD,
conforme a lo dispuesto en el respectivo contrato o por acuerdo entre las partes, siendo sus
decisiones vinculantes, sin perjuicio de que luego puedan acudir al arbitraje.

Como novedad respecto a los anteriores marcos normativos, la nueva ley ordena que las
decisiones de las JRD sean publicadas en el portal institucional de la entidad publica titular
del proyecto. Ademas, permite que en los contratos vigentes se incorporen JRD para emitir
recomendaciones de oficio o a solicitud de las partes. Finalmente, sefiala que los detalles
sobre sus procedimientos, instituciones elegibles, plazos y condiciones, entre otros, se
desarrollaran en el reglamento de la ley®'.

En suma, la trayectoria normativa de la aplicacion de las JRD en el marco de APP en
Perd muestra una evolucion progresiva. Desde su ausencia en la normativa de 2008, su
incorporacion inicial en 2014, hasta su posterior reglamentacion y consolidacion en los
anos siguientes, llegando a un mayor reconocimiento en la reciente ley aprobada en 2025.
Sin embargo, pese a estos avances en el plano normativo, su implementacion aun resulta
limitada debido a que las leyes no han impuesto una inclusion obligatoria en los contratos de
concesion, lo cual ha planteado un desafio en términos de su aplicaciéon real en los proyectos
de APP en Peru.

final, que entraron en V|gen<:|a al dia S|gU|er1te de su publlcamon
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Figura 3. Infografia cronolégica de evolucién normativa de JRD en Peru

Nuevo marco APPy
Reglamento. Regula la
aplicacion de la JRD:
implementacion
optativa, decisiones
vinculantes, requisitos
de inversion, otros
lineamientos.

No contempla JRD.
Presenta solo al
arbitraje como
mecanismo de

solucién de
controversias.

DL 1012

DL 1224 /
DS 410-2015-EF

Ley 30114 /
DS 127-2014-EF

La Ley modifica al DL
1012 e incorpora por
primera vez la figura

de las JRD como
mecanismo

alternativo de solucion
de controversias en
contratos de APP en

Peru.

El DS aprueba el
Reglamento del DL
1012, pero no incluye la
figura de la JRD.

El MEF incluye el uso
de JRD como practica
viable en el disefio de
contratos APPy
Proinversiéon publica
un contrato estandar
con clausulas

propuestas para su
implementacion.

Lineamientos MEF

DL 1362 /
DS 240-2018-EF

Nuevo marco APPy
Reglamento. Mantiene
el esquema del marco

anterior en lo
relacionado a JRD.

Fuente: Elaboracion propia

Contrato Estandar

Incorpora la JRD como
parte del principio de
enfoque de resultados,
mantiene su esquema
normativo previoy
exige publicar sus
decisiones en el portal
de la entidad titular
del proyecto.

@ .

Dispone que la
incorporacion de las
JRD en contratos de

APP debe estar
justificada para cada

caso por el Organismo

Promotor de la

Inversién Privada.

3.3.2 Instituciones y centros especializados en resolucion

de disputas en Peru

En Pery, la solucion de controversias en contratos de APP suele apoyarse en instituciones
arbitrales y centros especializados que, tradicionalmente, han administrado procesos
de arbitraje y otros métodos alternativos de solucion de conflictos. Con el tiempo, estas
instituciones hanampliadosusservicios paraincluirtambiénla gestion de JRD, especialmente
en el ambito de las obras publicas, donde su implementacion es obligatoria en algunos
proyectos bajo la normativa de contrataciones del Estado®2. Aunque en los contratos de APP
la incorporacion de clausulas que establezcan la instauracion de una JRD no es obligatoria,
es relevante identificar los principales centros de resolucién de conflictos que cuentan con
experiencia en esta materia, ya que son ellos quienes proporcionan las reglas, lineamientos y
el soporte institucional para que, en caso las partes lo acuerden, la JRD pueda constituirse y
operar de manera adecuada.

A continuacion, se describen los principales centros establecidos en Perd.

e Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima (CCL)
Establecidoformalmente en 1993, el Centro de Arbitraje de la CCL administra arbitrajes
nacionales e internaciones, y es la institucion con mayor experiencia en resolucion de
disputas tipo arbitral en Peru. Ha atendido mas de 9.500 casos desde su fundacion,
con montos valorados en USD 500 millones, con alrededor de 60% de sus casos
relacionados al régimen general de contratacidon publica (Garcia-Calderén, 2025).
Ademas, brinda servicios de JRD como método alternativo de solucién de conflictos.

32. De acuerdo con el Reglamento de la Ley N.° 30225, la instauraciéon de una JRD es obligatoria para contratos de
obras con un monto de inversion superior a 10 millones de soles y facultativa para casos de contratos con montos
menores.
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e Centrode Arbitraje y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica
del Peru (CARC PUCP)
Fundado en 1999, este centro ofrece servicios de arbitraje, conciliacion extrajudicial,
conciliacion decisoria, junta de disputas, capacitaciones, consultorias, proyectos
y licitaciones. Se especializa en conflictos relacionados con obras publicas y
contrataciones del Estado, y contribuye con la formacién continua de profesionales
de derecho y con intervenciones en conflictos técnicos y sociales.

e Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio Americana del Peru
La Corte de Arbitraje forma parte de la Cadmara de Comercio Americana del Perd,
una institucion fundada en 1960. Ofrece servicios de administracién y organizacion
de arbitrajes nacionales e internacionales y cuenta con un reglamento de arbitraje
publicado en julio de 2024 que regula procedimiento, designacion de arbitros y
secretaria del centro.

e Centro de Arbitraje del Colegio de Abogados de Lima
Es el érgano especializado en arbitraje de dicha institucién, que cuenta con
autonomia funcional y de gestién. Administra arbitrajes bajo su propio reglamento
y cuenta con un registro de arbitros y peritos que deben cumplir con requisitos
de experiencia profesional, idoneidad técnica y solvencia ética. Ofrece servicios de
arbitraje institucional y virtual.

3.3.3 Casos de aplicacion de las JRD en APP en Peru

A pesar de su consolidacion progresiva en el marco normativo peruano, las JRD aun tienen
una presencia limitada en los contratos de APP en Perd. La primera incorporacion de
clausulas sobre JRD en contratos de APP en Perd se encuentra en los proyectos de Hospitales
Especializados de Piura y Chimbote, cuyos contratos de concesidon se suscribieron el 3 de
julio de 2024. En estos contratos se establece que, durante la etapa de trato directo, las
partes pueden someter sus controversias a una JRD, cuya decision tiene caracter vinculante
y definitivo, sin posibilidad de recurrir a instancias superiores como el arbitraje en dichas
controversias. De acuerdo a lo establecido en las clausulas 23.6 del contrato del Hospital de
Piura y 24.6 del contrato del Hospital de Chimbote:

[-]

“Conforme lo dispuesto en las Leyes y Disposiciones Aplicables, en la etapa de Trato
Directo, por acuerdo de las Partes se podrdn someter las controversias a una Junta de
Resolucion de Disputas, la cual emitird una decision de cardcter vinculante y definitiva,
por lo que no podrd ser sometida a los mecanismos de solucion de controversias
establecidos en el presente Capitulo.

Las reglas aplicables a la competencia, composicion, mecanismo de designacion,
caracteristicas de sus miembros, honorarios, plazos y similares, serdn establecidas
expresamente por las Partes en el acuerdo que disponga someter dicha controversia
a la Junta de Resolucion de Disputas, a falta de acuerdo entre las Partes sera de
aplicacion el reglamento de la Cadmara de Comercio Internacional (CCl) relativo a los
Dispute Boards.”

Como se observa, en ambos contratos se precisa que las reglas relativas a la competencia,
composicidon, mecanismo de designacion, caracteristicas de los miembros, honorarios, plazos
y demas aspectos operativos seran determinados por acuerdo entre las partes. En caso de
ausencia de acuerdo, se aplicaria el reglamento de la CCl.

Actualmente, los proyectos se encuentran en la fase de ejecucion contractual. Sin embargo,
durante la fase preoperativa han enfrentado diversas problematicas que han ralentizado
el desarrollo de los expedientes técnicos. En el caso del Hospital Especializado de Piura, las

complicaciones se vinculan a la disponibilidad de recursos hidricos necesarios para Ia,ob:r,'a, ---------

mientras que en el caso del Hospital Especializados de Chimbote el retraso obedec,e‘ia-'ciue
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la altura proyectada del hospital podria interferir con las operaciones de un aeropuerto
contiguo. Ante estas circunstancias, se optd por suspender temporalmente ciertas
obligaciones contractuales, privilegiando medidas de coordinaciéon conjunta en lugar de
activar mecanismos formales de controversia. Por tal motivo, hasta setiembre de 2025 no se
ha tenido la necesidad de instaurar una JRD en ninguno de los dos proyectos.

Otro contrato en el que se incluyeron clausulas relacionadas a la JRD corresponde al proyecto
Ferrocarril Huancayo Huancavelica, el cual fue suscrito el 28 de mayo de 2025. En este contrato
se establecié que dentro de un plazo de treinta dias calendarios contados desde la fecha de
firma del contrato, las partes deben constituir una JRD bajo la administracién del CARC PUCP.
A partir de la etapa integral del proyecto, la constitucion de la JRD pasa a ser facultativa.

Asimismo, se dispuso que cualquier resolucion emitida por la JRD sera definitiva e inapelable
para la controversia, resultando ejecutable y obligatoria para las partes. Ademas, se acordd
expresamente que las controversias resueltas por la JRD no podran ser sometidas al
mecanismo de arbitraje. En cuanto a su composicion, se definié que estard conformada por
tres miembros: un ingeniero civil, un ingeniero de mecanico o de mecanica eléctrica y un
abogado, quienes serdn designados conforme a lo establecido en el reglamento del CARC
PUCP.

En la actualidad, se ha constituido laJRD conforme a lo previsto en las cldusulas contractuales,
aungue el procedimiento evidencid algunas dificultades al tratarse de la primera experiencia.
Una de ellas fue que el plazo previsto para su instauracion, de treinta dias calendario desde la
firma del contrato de concesién, resultd ajustado, considerando: (i) el nivel de especializacion
requerido para los miembros de la JRD, y (ii) que estos no deberian tener alguna vinculacion
o contratacion previa con el concedente o el concesionario en los ultimos dos anos, lo que
limitd el universo de especialistas disponibles. Asimismo, se considera pertinente evaluar que
los contratos de APP no contemplen una Unica alternativa para la administracion de la JRD,
sino que prevean distintas opciones. Por ejemplo, se podria establecer un centro por defecto,
pero permitir que las partes, de comun acuerdo, opten por otro centro de administracion;
o, alternativamente, dejar abierta la eleccion del centro a las partes, siempre que este se
encuentre dentro de un listado de instituciones habilitadas.

No obstante, las dificultades descritas, la JRD logré conformarse y ha comenzado a ejercer
funciones. Su puesta en marcha permitird contar con un mecanismo técnico e imparcial para
la atencidon temprana de controversias, especialmente relevante en un proyecto ferroviario
con alta complejidad técnica. La experiencia de la Linea 2 del Metro de Lima ha mostrado la
necesidad de contar con un mecanismo permanente y agil de resolucion de discrepancias
durante la ejecucion de las intervenciones, objetivo que se busca atender con este esquema
de solucion de controversias en este nuevo proyecto.

El mas reciente contrato en el que se ha incorporado clausulas sobre la JRD corresponde
a la Longitudinal de la Sierra Tramo 4, cuyo contrato de concesion fue suscrito el 9 de
octubre de 2025. Respecto a la instalacion y permanencia de la JRD, el contrato establece
qgue podra constituirse en cualquier momento posterior a su suscripcion, con el propdsito
de desarrollar funciones de absoluciéon de consultas y emisiéon de recomendaciones sobre
temas o cuestiones planteadas por las partes.

En cuanto a la fuerza vinculante de sus decisiones, dispone que cualquier resolucidén emitida
tendra caracter vinculante y ejecutable, sin perjuicio de la facultad de recurrir al arbitraje, salvo
pacto contrario. Asimismo, en caso de que se recurra al arbitraje, la decision adoptaba podra
ser considerada un antecedente en la via arbitral. Con relacién a su composicion, regula que
la JRD deberd estar integrada por tres expertos designados por las partes de manera directa
o mediante delegacion a un centro o institucion que administre mecanismos alternativos de
resoluciéon de conflictos, sin que en el contrato se haya previsto algun centro o institucion en
especifico para instalar la JRD.
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A continuacion, se presenta de manera comparativa la aplicacion de la JRD en los contratos
de concesion mencionados, considerando sus caracteristicas mas importantes:

Tabla 5. Caracteristicas de las JRD en contratos APP en Peru

Institucion y

Proyecto Fuerza del laudo

permanencia

Numero de
miembros

Caracteristicas de
los miembros

Decisiéon
vinculante y
definitiva; no

recurrible a otros
mecanismos.

Hospitales de
Piuray
Chimbote

Aplicable durante la
etapa de trato
directo (ad hoc).

Segun acuerdo
entre las partes; a
falta de acuerdo,

se aplica
reglamento de la
CCl.

No estan
predefinidas en el
contrato; se
acuerdan entre las
partes orige
reglamento de la
CCl.

Constitucion
obligatoria dentro de
30 dias desde la

firma del contrato; L
Decision

Profesionales
especializados
(ingeniero civil,

en cualquier
momento posterior a
la suscripcion del
contrato (facultativo,
ya sea permanente o
ad hoc).

vinculantey
ejecutable; no
limita el arbitraje;
se considera
antecedente en la
via arbitral.

Longitudinal
de la Sierra
Tramo 4

Tres miembros,
designados por las
partes o por el
centro que
administre la JRD.

. facultativa a partir de . Tres miembros, abogado e
Ferrocarril . vinculantey . . . .
la etapa integral S designados segun ingeniero
Huancayo definitiva; no .
Huancavelica (permanente Uede recurrirse a el reglamento de mecanico),
durante periodo pre- P arbitraie la CARC PUCP. experiencia de 15
operativo y luego Je- anos, sin
facultativo, ya sea vinculacion con
permanente o ad las partes.
hoc).
Puede constituirse Decisiéon
Expertos

independientes
designados por las
partes (no se
especifica
profesiones).

Fuente: Elaboracion propia, con base en contratos de concesiéon publicados en el portal web de Prolnversion.
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&, Conclusiones y recomendaciones

Los contratos APP para infraestructura econdmica y social son instrumentos complejos
y de largo plazo, por lo cual tienen naturaleza de contratos incompletos. La ocurrencia de
eventos imprevisibles, sumada a las distintas interpretaciones que las partes puedan tener
sobre lo pactado, hace que los conflictos contractuales no solo sean posibles, sino altamente
probables. Por ello, aunque resulta inviable prevenir al 100 % la aparicidon de controversias en
este tipo de contratos, cada una de las partes debe esforzarse por anticiparlas y mitigarlas
en la medida de lo posible. La herramienta mas eficaz para resolver disputas es, sin duda, la
prevencion. En consecuencia, es indispensable fomentar una cultura de resoluciéon temprana
de controversias en la gestion contractual de los proyectos APP.

Para aquellas controversias que no sea posible prevenir, la legislacion o el propio contrato
APP deberd establecer los mecanismos de solucién de controversias que aplicaran para el
proyecto especifico, tales como el sistema judicial, un regulador sectorial, el trato directo,
mecanismos de mediacion, JRD y arbitraje.

En el contexto de proyecto de APP, el arbitraje es uno de los mecanismos de solucién de
controversias mas conocidos, que se posiciond como un método imparcial para ambas partes
del contrato, dadas las dificultades encontradas en los sistemas judiciales de los paises. No
obstante, considerando los altos costos que un arbitraje puede conllevar, algunos paises
promueven la resolucion temprana de las controversias via trato directo u otro mecanismo,
como las JRD, de manera previa a llegar a un arbitraje.

Las JRD han ganado relevancia en los Ultimos afios por su potencial en la minimizacion de las
controversias en contratos APP. Estas involucran la conformacion de un panel de experto(s)
independiente(s) que prevenga o resuelva las controversias contractuales que se vayan
generando entre las partes del contrato APP. Se trata de un aspecto fundamental, por el
ahorro de tiempo y recursos que conlleva, pero sobre todo porque permite la continuidad
del proyecto. Segun la etapa en la que se encuentre este, se busca no paralizar las obras o
continuar la prestacién del servicio.

En contratos APP, los cuales son diversos, complejos y multidisciplinarios, se recomienda
gue las JRD abarquen un mayor alcance respecto a las JRD tradicionalmente técnicas,
incluyendo también aspectos econémicos, financieros y legales. Ademas, en el contexto de
América Latina y el Caribe, se recomienda que las JRD emitan decisiones vinculantes, para
asi minimizar las afectaciones a la continuidad del proyecto. Asimismo, es importante que las
JRD operen mas allad del disefio y construccion de los proyectos APP, incluyendo la etapa de
operacion del proyecto, siendo esta Ultima aquella en donde se materializan los principales
beneficios para la poblacion.

Respecto de la composicién de los miembros, se recomienda que el panel sea siempre
impar y que abarque perfiles técnicos, legales y econdmicos o financieros que reflejen el
caracter multidisciplinario de los proyectos APP. Serd recomendable también mantener el
conocimiento histdrico del proyecto en los miembros de la JRD, para potenciar la eficiencia
en sus decisiones. Complementariamente, la utilizacién de una mezcla entre honorarios fijos
y variables contribuye con alinear adecuadamente los incentivos de las partes del contrato
APP y los miembros de la JRD hacia las labores de prevencion.

Por ultimo, es fundamental que el sector publico y privado reconozcan que la gestion
adecuada de controversias no solo protege los intereses contractuales, sino que también
salvaguarda el impacto social y econémico de los proyectos APP. La implementacion efectiva
de mecanismos como las JRD, junto con una cultura de prevencidn y resolucién temprana,
debe ser vista como una inversion en la sostenibilidad y éxito de los proyectos. Solo asi se
podrd garantizar que las APP cumplan con su propdsito de generar valor publico, promover
el desarrollo social y econdmico y mejorar la calidad de vida de la poblacién.
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