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a Argentina, ya se han cumplido més de cuarenta afios desde la sancién de Ley
de Procedimientos Administrativos, en el afio 1972. Antes de su sancidn, si bien
eglamento que habfa organizado el recurso jerdrquico, no existian pautas que '
la iniciacién, ordenacién, instrucci6n y terminacién de los procedimientos
frativos, ni los conflictos de competencia entrelos drganos administrativos, ymucho

niamos normas de derecho de fondo sobrelos actos y reglamentos administrativos'.

egulacién del procedimiento administrativo constituye una herramienta tendiente
acer el bien comtn, siendo una garantia formal a favor de los administrados que
uran el poder de reaccién frente a los actos perjudiciales a sus derechos subjetivos
eses legitimos, yun importante factor de autocontrol por parte de laAdministracion
speto delalegalidad y razonabilidad®. Sesin afirma, con acierto, que el procedimiento
ativotiene la finalidad de hacer aplicar “no solo el ordenjuridico garantizando lo
05 & intereses de los administrados, sino que esencialmente pretende salvaguardar
s publico™
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En rigor, el procedimiento administrativo es el sistema juridico a través del cyg se
despliegala funcién administrativa, y por el cual se conectan ordenadamente una multiplicidyg
de actos que estan llamados a cumplir funciones concretas®. Hutchinson —cuya ley g
procedimientos comentada acompafia desde suprimera edicion a estudiantes, profesion|e
yjuristas—nos define al procedimiento administrativo como la “sucesion ordenada de aepg
ytareas materiales y técnicas cumplidas por o ante los érganos administrativos, tendiente,
al ejercicio de la funcidn administrativa”, o simplemente, como “la secuencia de acios
formalidades tendientes al dictado o a la ejecucidn de un acto administrativo™, ’

No obstante ello, no debe verse al procedimiento administrativo inicamente como yj,
cauce formal, sino que, como sostiene Sanchez, es muchomés que eso, siendoun “instrumento
de gobiermno”, un “instrumento de control”, y una“medida elocuente del gradode cumplimient,
de la ley™.

En cuanto garantia de los administrados, T.opez Rodé sefiala que “el procedimiento
administrativo no es tan sélo una pauta a seguir por las Administraciones piblicas para
ordenar la sucesién de actuaciones y plazos que conducen ala adopcion de unaresolucion
administrativa, sino quetambiényprincipéiﬁente, constifuyeuna garantia de los administrados
para que puedan hacer valer sus derechos ¢ intereses frente a la Administracién™.

Ahora bien, con relacién a su estructura, Juan Carlos Cassagne sostiene, siguiendo
alos destacados juristas espafioles Eduardo Garcia de Enterria, Tomas Ramon Fernande:,
y Jestis Gonzalez Pérez, que “el procedimiento administrativono es un acto complejosino
un complejo de actos, cada uno de los cuales tiene una vinculacidn juridica propia, sin
perjuicio dehallarse relacionados conlos demas actos con los cuales tiene una vinculacion
comtinenmértoalaobtenciéndelafinalidad deinterés ptiblico que persigue la Administracion ™.

Desdeluego quenohayun tnico procedimiento administrativo. Existen procedimientos
generales y especiales. También existen procedimientos nacionales, provinciales y
municipales. Sinperjuicio deello, entre los distintos tipos de procedimientos administrativos.
podemos distinguir los meros procedimientos de formacion de actos, los procedimienlos

4 (r, Sammartiro, Patricio M., “Procedimiento Administrativo, Juridicidad & Interds Publico™, en AA. VY,
Cuestiones de Procedimiento Administrative, Tornadas organizadas por la Universidad Austral, Fac ultaed de
Derecho, Bueros Aires, Ediciones Rap, 2006, p. 46.

5 Hutchinson, Tomds, Régimen de Procedimientos Administrativos, 6" ed., Buenos Alres, Astrea, 2002,p 13,
8 Cfr. Sanchez, Alberto, “Bxigencia de lajustificacionde las causas delainaceion procedimental”, enAA. VY.
Procedimiento Administrativo, Jornadas organizadas porla Universidad Austral, Facultad de Dereche, Buenus
Aires, Ediciones Rap, 1998, p. 234

71 6pez Rodé, Laureano, “El Procedimiento Administrativo, garantia de los administrados”, en AA. ¥V,
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Xunta de Galicia, Santiago de Compostela, 1994, p. 7.
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ugnatorios 0 reclamativos, y a aqgellos que se refieren a procesos de cgﬁtrol. Todos
< casos se conforman con una cantidad determinada de actos preparatorios tendientes
elaboracién de actos de alcance particular o general con efectos juridicos directos
alos administrados, eincluso interorgnicos o interadministrativos, orientados a concretar
finalidad de interés piiblico de la conducta estatal.

2. EL CONTRATO PPP

A partir de la sancion de la Ley N° 27,328, en el afio 2016, en Argentina rige una
@acién especial de contratos plblicos denominados de Participacién Piblico Privada
(_PPP). La ley ha sido reglamentada por el Decreto N° 118/2017, de fecha 17 de febrero
2017, modificado levemente por el Decreto N” 93 6/2017.

Los contratos PPP son una categoria contractual flexible, que permite adaptar la
estructura de cada contrato 2 las exigencias particulares de cada proyecto y a las de su

financiamiento, deacuerdoalas mejores practicas internacionales existentesenla materia.

fin tal entendimiento, la nuevaley de PPP determina que laforma contractual enestos -
contratos sea absolutamente flexible, esto es, que respecto de cada proyecto requiera
considerarse cual contrato o tipos de contratos son los mas aptos para ese desarrollo
Jeterminado, sin la necesidad de predeterminarlo en una regulacién general. Y en cada
caso concretohan de verse cuales instrumentosresultan més eficientes parala consecucion
fel interés pitblico que se persigue, como el caso deun esquema de project finance, donde
seconstituyeunasociedad de propésito especifico que asuvezserelaciona coniractualmente
con el Estado o con un empresa del Estado, o una saciedad mixta, o una concesion
subvencionada, o una relacién de colaboracion regida por maltiples contratos, etc.’.

La loy de PPP establece que los nuevos contratos de PPP, por su parte, son una
- modalidad alternativa a los contratos regulados por las Leyes Nros. 13.064y 17.520y por
el Decreto N° 1.023/2001".

En este nuevo escenario, cada entidad contratante debe analizar la factibilidad de la
contrataciéon mediante Ia celebracion de un contrato de PPP o un contrato de obra publica,
coneesion de obra ptiblica, o cualquier otro contrato. Para ello!, serd necesario estimar
el impacto que los gastos o sus aumentos generados tendran en las metas de resultado
fiscal'2; la estimacion del efecto financiero y presupuestario del contrato por los gjercicios

Art. 1°detaLey N°27.328. Bl Decreto N 118/2017, Art. 19, establece, porsu parte: “1...] el Ente Contratante
podra incluir en el Contrato PPP cldusulas de cualquier tipe contractual nominado o innominado; todo ello
en tanto resulte compatible con el régimen de la ley'y adecuadoala naturaleza del Proyecto especifico de gue
se trate”,

1% Ver Art. 2° de 1a Ley N° 27.328.

W Cfr Art, 13, inc. a) de la Ley N° 27.328.

2 Art. 13, inc. b) de la Ley N° 27.328,
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resupuestarios durante 1os cuales el contrato serd ejecutado®; la estimacién de
z

la suficieng;
NC1a
del ﬂu_]O de recursos pﬁbliCOSI4, entre otros.

En definitiva, el Estado debe evaluar la conveniencia de celebrar un contrato de ppp
pese al mayor coste que supondréan cuando la ejecucion del proyecto por el sector Privadg

broyecto proporcione valor por dinero (value for money).

El eje de 1a regulacion de los contratos PPP reside en e] respeto de los contratos, g
el cumplimiento de Ia palabra y en el establecimiento de un marco de reglas clarag que
otorguen confianza y seguridad juridica a Jos inversores y a las empresas, quienes deben
ser vistes y considerados como verdaderos colaboradores de la Administracién plblicaen
laconsecucién conjuntade losintereses publicos concretos que cada contrato buscaalcanzar

3. UN NUEVO GRGANO ADMINISTRATIVO CENTRAL EN TODOS L.OS PROCEBIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS RELACIONADOS CON 1.AS PPP: La Unmap pr PPP

Laley de PPP creé como drganorector de dicho régimen alaUnidad de Participacién
Plblico Privada —en adelante, Unidad de PPP-, que tiene a sy cargo la centralizacion

nonnativa—reglamentacién, guias de contratos, recomendaciones, etc.— del nuevo marco
regulatorio. : ‘

En primer lugar, hay que aclarar queno se trata de un drgano concentrado de gestion
de Ias PPP, porque no es politica ni administrativamente conveniente que un solo 6rgano
concentre la gestion de los contratos de PPP, de diversas materias especificas.

NétesequelaleyN°27.328 prevéladescentralizacion de la gestién de las PPP, como
cualquier otro contrato administrativo. De manera que la gestion contractual corresponde
a cada Entidad o Jurisdiccién con competencia en la materia del contrato. Sin embargo,
resulta importante que se conforme un equipo altamente especializado quepueda asesorar

*

prestandoapoyoconsultivoy operativo enlas etapas de formulacion de proyecto, elaboracién
de la documentacién licitatoria o ejecucion del contrato.

Este 6rgano ha sido denominado en [a Ley N°27.328, teniendo entre sus fimciones
la de asesorar al Poder Ejecutivo en la claboracién de programas y planes de desarrollo
de proyectos de PPP; asistir en la preparacion de disposiciones regulatorias para el
funcionamiento general del sistemade PPP, asicomo manuales, guias ymodelos contractuales

P Art, 13, inc. c) de la Ley N°27,328.
¥ Art. 13, inc. d) de Ja Ley N°27.328,
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* delosproyectos, y enlaimplementaciéndelos procedimientos deselecciondelos contratistas;
.y asesorar arequerimiento de las entidades y jurisdicciones en el disefio, organizacion y
" Funcionamiento de sistemas de control de actividades a cargo de sus respectivos

contratistas®. ‘

“A los efectos de garantizar y fomentar latransparenciayla difusién,laleyN°27.328
establece que la Unidad de PPP deberd instrumentar un sitio especificodeconsultapiiblica
ygratuitadeinternet, con el fin de dar adecuada difusién alos actos administrativos, auditorias
e informes relacionados con las licitaciones y contratos que se efectiien en el marco de

1a ley's. ’
Ia Guia para la Transparencia de estos contratos indica con claridad, en supunto 12,
_que resultaran fundamentales la publicacion y difusién deactos administrativos, auditorias,
nformes relacionados con las licitaciones, pre-pliegos, pliegos y de la convocatoria para
o1 llamado alicitaciér/eoncurso pablico. Tambiénresalta que ser de vital importancia que
“toda la informacion relativa a los Proyectos de PPP en curso se encuentre centralizada
7 sistematizada en una plataforma clectrénica, de facil y répido acceso y consulta, que
ermita otorgar mayor transparencia y que facilite el control sociall’,
" Bl Decreto N° 936/2017, modificatorio del Reglamento de la ley de PPP, le otorgd a
aUnidad de PPP rango de subsecretarfa de Estado, denominandose a partir de esemomento
ubsecretaria de Participacién Piblica Privada”, que sibien estuvo primero en el Ministerio
Finanzas, y luego en el Ministerio de Hacienda y Finanzas, s¢ la ha ubicado también
1a Jefatura de Gabinete de Ministerio de la Nacion'®.

4, LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS EN LOS CONTRATOS PrP

4.1. El procedimiento de estructuracién del contrato

La ley de PPP exige al ente contratante que, a los fines de estructurat un proyecto
debe contemplar muchas exigencias y realizar variadas acciones que tinicamente
den cumplirse mediante lainstrumentacionde un procedimiento administrativo profuso
r medio del cual se concreten todas esas mandas legales. Antes del llamado a licitacidén
ncurso ptiblico, necesario para seleccionar al contratista PPP, existen pautas estrictas
blecidas en la ley y la reglamentacitn que deben seguirse a los efectos de estructurar
proyecto de PPP.
nrigor, antes de la convocatoria al proceso de seleccion del contratista, la autoridad
cante debe emitirun dictamen muy completo—denominado usualmente como “Dictamen
rticulo 13”—, en el cual se analice: '

Art, 28 de Ta Ley IN° 27.328.

.29 de laLey N° 27.328,

icién 1-E/2017 de la Subsecretaria de PPP.

tt, 1% del Decreto de Necesidad y Urgencia N° 1.117/2018.
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a) La factibilidad y justificacién de la contratacion medijante la celebracién de up
contrato de participacion ptiblico-privada, previa intervencién dela Unidad deParticipacién
Pablico-Privada, exponiéndose las razones porlas cuales se considera que el interds publico
se vera mejor atendido mediante el recurso a esta modalidad frente a otras alternativag
contractuales disponibles;

b) Elimpacto que los gastos o sus aumentos generados por esta contratacién tendrén
en las metas de resultado fiscal previstas en las leyes de presupuesto pertinentes;

¢) Estimacion del efecto financiero ¥ presupuestario del contrato por los ejercicios
presupuestarios durante los cuales el contrato serd ejecutado;

d) Estimacién de la suficiencia del flujo de recursos piiblicos, durante la vigencia del

contrato y por cada ejercicio presupuestario comprometido, para el cumplimiento de lag
obligaciones contraidas; '

¢) Las externalidades que provoeara el proyecto, incluyendo la estimacién sobre o

flujo probable de ingresos futuros que generara el desarrollo del proyecto a favor de las
jurisdicciones pertinentes;

1) El impacto que provocars el proyecto en la generacién de empleo, y en el fomento
de las pequefias y medianas empresas y de la industria nacional en general; indicando la
cantidad de puestos de trabajo directos ¢ indirectos que se estima que serdn generados
através del proyecto, asi como el porcentaje de participacion de la industria nacional en
general y de las pequefias v medianas empresas, en especial, que se estima que tendr4
hugar, de modo directo o indirecto, durante la ejecucion del proyecto;

£) El impacto socioambiental que provocara el proyecto;

h) Evaluacién de costo-beneficio respecto del recurso a esta modalidad contractnal,
- considerando los riesgos en ¢aso de extincién del contrato;

i) Evaluacién sobre el equitativo reparto de riesgos dispuesto entre las partes de
conformidad con los principios contenidos en el Articulo4° de lapresente ley, el quedebera
ser idéntico al establecido en el contrato;

1) Otros datos que permitan evaluar Ia conveniencia de ejecutar el proyecto mediante
un contrato de participacién pitblico-privada.

Este dictamen es sin lugar a dudas uno de los actos internos més relevantes de un
proyecto de PPP, y debe ser el resultado de un procedimiento administrativo orientado a
tal fin, anterior ala claboracién del proyecto debasesy condiciones de la eventual licitacién.

Enprimerlugar, corresponde destacar quelapropialey de PPP establece, en el Articulo
13, quealos efectos derealizar en dicho dictamen e] analisis de Ia factibilidad y justificacion
de la contratacion mediante la celebracién de un contrato de participacién ptiblico-privada,
debe intervenir previamente la Unidad de PPP.,

Al propio tiempo, el Decreto N° 118/2017 regula aspectos importantes de este
procedimiento administrativo de formacién del contrato PPP, cuya particularidad radica
enarticular intervenciones de distintos Ministerios con ¢l objeto de concretar los proyectos.
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Asi, la reglamentacion establece que con caracter previo al Dictamen del Articulo 13 de
1a Ley N° 27.328, deber4 tomar intervencién el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
gustentable®. Ello se debe no s6lo al hecho de que el Dictamen debe analizar el impacto
socioambiental que provocard el proyecto®, sino fundamentalmente porque laLey N°
77,328, ensuArticulo 5°, determina que“enla estructuracién de proyectos de participacion
ptiblico-privada, la contratante deber4 promover la proteccion y cuidado ambiental en el
4mbito de los mismos, adoptando las medidas de prevencion, mitigacion, sancion o
compensacion, segtin el caso, de los impactos negativos o adversos que eventualmente se
ocasionen al ambiente, conforme la normativa vigente y aplicable a cada proyecto. Enla
documentacion contractual deberan especificarse las obligaciones que, a los fines antes
indicados, deberén recaer sobre cadauna de las partes del contratorde participacion pablico-
privaday contenerlos mecanismos que asegurerrel cumplimiento por parte delacontrafista
de todas las obligaciones que 1a legislacion aplicable pudiere imponetie en esta materia.
A estos fines, previo a la aprobacién de la documentaci6n contractual, deberd tomar
intervencion el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nacién”.

Porsupatte, laautoridad convocante debe requerirtambién laintervencion del Ministerio
de Hacienda y Finanzas, con carcter previo a la emision del dictamen previsto en el
Articulo 13 dela ley, que debera expedirse sobre 1a razonabilidad de la utilizacién de los
recursos piblicos y suimpacto en laprogramaci6n financiera; ytodoslos aspectos econdmicos
del proyecto de contrato de PPP determinado®.

ElDecretoN° 118/2017 dispone que el Ministerio deHacienday Finanzas debe aprobar,
previa intervencion de la Unidad de PPP, la reglamentacion a la que deberan ceflirse los
6rganos v entes del Sector Pablico Nacional para definir ¢ informar las erogaciones y
compromisos que asuman en el marco de los Proyectos®.

Para evitar que este tipo de intervenciones genere demoras en la tramitacién del
procedimientoadministrativo, lare olamentacion previo, conacierto, que cuandoseanecesaria
la intervencion u opinién de diversos drganos o entes publicos respecto de cualquiera de
las etapas del desarrollodel Proyecto, dicha intervencion serealice demanerasimultanea®.

Es mas, el Decreto N° 118/2017 exige que en estos ¢asos “en la preparacion de los
informes y opiniones solicitadas alos 6rganosy entidades del Sector Pablico Nacional, se
observaran los principios de economia, sencillez, celeridad, eficienciay eficacia, pudiendo
determinar, la Autoridad Convocante —o, en su caso, la Unidad de Participacién Publico
Privada -, la celebracion de una audiencia para concenirar en ella el tratamiento de todos
los informes y [as opiniones que fueranrequeridas a los organismos y entidades competentes,

2324

la que debera convocarse con la debida antelacion

19 Decreto N° 118/2017, Anexo I, reglamentacién del Art. 5° de la Ley N°27.328.

 Art. 13, in. g) de la Ley N° 27.328.

21V éase Decreto N° 118/2017, Anexo I, reglamentacién Art. 6° de fa Ley N° 27.328.

2 fdem anterior.

2V gage Decreto N° 118/2017, Anexo [, reglamentacién Art. 13, inciso IV, de la Ley N° 27.328.
# {dem anterior.
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EslaUnidad de PPP quien determinard los procedimientos aplicables para la emisién
y tratamiento de los informes y opiniones de los 6rganos y entidades del Sector Piiblico
Nacional que se requieran a los fines de la confeccién del dictamen respectivo.

4.2. Procedimiento de seleccion .

- Siendo los contratos de PPP contratos ptiblicos, la seleccion del contratista debe hacerse,
por regla general, mediante procedimientos de licitacion o concurso publico, nacional o
internacional, cuyas adjudicaciones recaigan en la oferta que sea considerada la mas
conveniente para el interés piblico, teniendo en cuenta elprecio, la calidad, la idoneidad
del oferente y demds condiciones de la oferta. Asi se habia previsto en el proyecto del
Poder Ejecutivo, cuestion que se vio fortalecida en el tramite parlamentario, en 1a medida
que la Ley N°27.328 exige la licitacion o.concurso piiblico como {inicos procedimientos
de seleccidn para este tipo de contratos®,

La ley indica en forma expresa que en estos procesos deberan garantizarse la
transparencia, publicidad, diftisién, igualdad, concurrenciay competenciaenlos procedimientos
de seleccién y actos dictados en consecuencia; y ser compatibles con procedimientos de
intciativa privada?.

Lalicitacion o concursopiiblico es el procedimiento querespeta el principio demaxima
concurrencia, que constituye el requisito fundamental dentro del sistema de seleccidn, ya
que su pleno desarrollo permite a la Administracién analizar y cotejar la mayor cantidad
posible de ofertas, con miras a elegir la que mas convenga a los fines perseguidos. Asi,
como han sostenidolos Dres. Fiorini y Mata, “asegurarla concurrencia significard promover
laafluenciade ofertas pues, sin concurrencia, nohay pujani posibilidades de competencia™.
Enrigor, el principio deméxima concurrencia es reconocido “como verdaderoy casi exclusivo
principio fundamental delalicitacion, el de concurrencia o competencia entre 1os oferentes,
con la consiguiente aplicacién del principio de contradiccién™?,

En cuanto a la adjudicacion, debera recaer en la oferta que sea considerada la més
conveniente para el interés puiblico, conforme con las condiciones establecidas en las bases
de la licitacién o concurso y previo dictamen de la Unidad PPP. A su vez, “los pliegos
licitatorios deberdn promover en sus pautas de seleccién del adjudicatario criterios que
determinen ventajas comparativas a favor de las empresas nacionales sobre las extranjeras
ysobre aquellas a favor delas consideradas micro, pequefias ymedianas empresas conforme
lo establecido en la Ley N°25.300, salvo que la Unidad de Participacion Pablico-Privada

* Véanse Arts. 12 y sigs. de la Ley N° 27,328,

* Los principios enunciados estdn expresamente incluidos en el Art. 12 de la Ley N° 27.328.

7 Fiorini, Battoloms y Mata, Ismael, La Heitacicn priblica, Seleccién del Contratista Estatal, Buenos Adres,
Abeledo-Perrot, 1972, p. 43,

* Gordillo, Agustin, “Los contratos administrativos”, en AA. VV., Contratos Administrativos. Régimen de
pago y actyalizacidn, T. 1, Buenos Aires, Astrea, 1982, p. 301.
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que se crea mediante la presente ley, mediante informe fundado, justifiquelaconveniencia
onecesidad de su exclusién en las condiciones y necesidades particulares del proyecto™.

Laleytambién exige contar con componente local. Enefecto, el Articulo 12 delaLey
N°27.328 , Iuego de disponer que los procedimientos de contratacion deberan promover,
de acuerdo a las-caracteristicas del proyecto, la participacion directa o indirecta de las
pequefias y medianas empresas y el fomento de la industria y trabajo nacional, establece
que “en lo relativo a la provisién de bienes y servicios que debarealizarse en el marco de
los contratos que se celebren al amparo delapresente ley, los pliegos y demas documentacion
contractual debern contener previsiones que establezcan que tales bienes y servicios
tengan, como minimo, un treinta y tres por ciento (33 %) de componente nacional”.

También se aclara en la ley de PPP que las preferencias establecidas por la Ley N°
75551 a favor de bienes de origen nacional resultarén de aplicacion.

Asimismo, laley de PPP indica que encasos particulares, el Poder Ejecutivo nacional
podri exceptuar o limitar las exigencias y preferencias mencionadas en el parrafo precedente
en aquellas contrataciones en las cuales la Unidad de PPP, mediante dictamen fundado
ypreviaintervencion del Ministerio de Produceion de laNacion, justifiquela conveniencia
onecesidad dedicha excepcionolimitacion enlas condiciones o necesidades particulares
del proyecto.

Por su parte, una cuestion importante que merece ser destacada es que la nueva
regulacién contempla la posibilidad de acudir al sistema de didlogo competitivo para la
elaboracién de las condiciones particulares y demas documentacion contractual, el que
debera garantizar la transparencia, concurrencia, competencia efectivay la participacion
simultinea detodos losinteresados precalificados. El sistemade diglogo competitivo debiera
poderrealizarse através deun procedimiento de consulta, debatee intercambio de opiniones
entre la contratante y los interesados precalificados que, basado en las experiencias,
conocimientos técnicos ymejores practicas disponibles por cadaunadelaspartes, permita
desarrollar y definir la soluciénmas conveniente al interés publico sobre cuya base habran
de formularse las ofertas®. '

Mediante el dictado del Decreto N° 944/2017, el Poder Ejecutivo aprobo la
Reglamentacién del Procedimiento Transparente de Consulta, estableciéndose un
procedimiento que permite, en casos de proyectos complejos o de montos importantes, la
consulta del eventual anteproyecto de Pliego de Bases y Condiciones Generales o del
Pliego de Bases y Condiciones Particulares, las especificaciones técnicas y/o cualquier
documento relacionado con el respectivo proyecto de PPP, con el objeto de posibilitar la
contribucion de los interesados precalificados al desarrolloy definicion de soluciones para
mejorarsi fuerenecesariolas bases de1a futura liciiacién. Lanormativa en cuestién establece
que para ser considerado “Interesado Precalificado” basta inscribirse en un registro que
habilitara cada autoridad convocante.

® Cft, Art. 15 de la Ley N° 27.328,
3 Bl dislogo competitivo esta previsto en el Art. 14 de la Ley N°27.328,




198 _ EzrqumeL CASSAGNE

Por suparte, la Guia para la Transparencia en la Gestién de las Contrataciones piblicas
realizadas en ¢l marco de Proyectos de PPP, establece que “en el procedimiento transparente
deconsulta(Ley N*27.328, Articulo 14) serd fundamental prever mecanismos que habiliten
una amplia participacidn de los interesados en las etapas de formulacién de los pliegos y
que permitan el monitoreo del sector privado en la gestién de los Proyectos PPP!,

4.3. Procedimientos de resolucién de cuestiones técnicas y de controversias:
panel técnico y arbitraje

4.3.1. El panel técnico

Laley dePPP permitela constitucion de panelestécnicos, para dirimir las controversias
de indole técnica, interpretativa o patrimonial que puedan suscitarse durante la ejecucién
y terminacién del contrato. Estos paneles técnicos tienen que poder subsistir durante todo
elperfodo de gjecucién para dilucidar las cuestiones de tal naturaleza que se susciten entre
las partes®.

La Reglamentacién ha establecido el conjunto de reglas que deberdn aplicarse en
. caso de constituirse un panel técnico™. Entre otras, podemos mencionar las siguientes:

i) Salvo prevision en contrario en el pliego o en el contrato, el panel técmico estara

integradopor cinco miembros, que deberan teneruna especializacién acordecon lamateria

del contrato de que se trate y permaneceran en sus funciones durante todo el periodo de
ejecucion del contrato.

11) Los integrantes del panel técnico serdn seleccionados por las partes entre aquellos
profesionales universitarios en ingenieria, ciencias econémicas y ciencias juridicas que se
encuentren incluidos en el listado de profesionales habilitados que a tal efecto llevard la
Unidad de PPP. (Dicha lista se confeccionard previo concurso puiblico de antecedentes).

iif) En caso de que no hubiese acuerdo de partes, la designacion la efectuarala Unidad
de PPP mediante sorteo publico.

iv) Podran someterse a la resolucién del panel técnico todas las controversias de
indoletécnica, interpretativa o patrimonial que se susciten durante la ejecucién o terminacién
del contrato, incluyendo la revisién delas sanciones que se impongan al contratista ylade
cualquier otro acto 0 medida que dicte el ente contratante y que tenga efectos sobre el
contrato. -

v) Para someter una controversia al panel técnico no serd necesario que el contratista
presente en forma previa reclamos o impugnaciones administrativas de ningtin tipo (si los
hubiere presentado y luego se acude al panel técnico, se entenderan desistidos),

*! 'Ver Disposicién 1-E/2017 de la Subsecretaria de PPP, punto 16.
2 Véase Art. 9°, inciso w) de la Ley N°27.328.
# Ver Art. 9°, inciso 13, Anexo I, Decreto N° 118/2017.
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vi) Los paneles técnicos se expedirén sobre las controversias que le sean sometidas
mediante recomendaciones. Las recomendaciones s6lo serédn obligatorias para las partes
en caso de que ninguna de ellas haya planteado su disconformidad dentro del plazo que
se prevea al efecto en el pliego o en el contrato.

vii) Si el panel técnico no se expidiese sobre la controversia dentro del plazo fijadoen
el pliego o en el contrato, cualquiera de las partes podré someter la controversia, dentro
delosplazosprevistos en el pliego o enel contrato (y sin perjuicio delos plazos deprescripcion)
a la justicia, o al tribunal arbitral si se hubiere previsto arbitraje. Lo mismo en el caso de
que una de las partes manifestase su disconformidad con la recomendacion del panel
técnico.

Fis importante destacar que en aquellos casos donde se hubiese previsto la existencia
de un panel técnico, ninguna controversia de indole técnica, interpretativa o patrimonial
podra ser sometida a 1a justicia o un tribunal judicial sin que antes haya sido sometida at
paneltécnico, con la excepcion de la extincidn del contrato por razones de interés pablico,
salvo el caso de requerimiento de medidas cautelares.

4.3.2. Arbitraje

La Ley N° 27.328 prevé la posibilidad de acordar en un contraio determinado que
todas las controversias que eventualmente pudiesen surgir con motivo de la ejecucion,

aplicaciény/ointerpretacion de los contratos, pueden resolverse acudiendo a mecanismos
de avenimiento y/o arbitraje.

Es importante que la ley haya habilitado la utilizacién de esta herramienta. No de
manera obligatoria para tedoslos contratos, sino que simplemente se permitieralaposibilidad
de poder decidir incluir una clausula arbitral en un determinado contrato.

Y para estos casos en que asi se decidiere, laley de PPP dispone que contralos laudos
arbitrales solo podran interponerse los recursos de aclaratoria y de nulidad previstos en
el Articulo 760 del CédigoProcesal Civil y Comercial de laNacion, no pudiendo enningin
caso dar lugar a la revisidn de la apreciacién o aplicacidn de los hechos del caso y del
derecho aplicable (excluyéndose de esta formala aplicacion del tercer parrafo del Articulo
1656 del Cédigo Civil y Comercial de laNacion, que permite la revisién amplia delos laudos
arbitrales, en tanto sean contrarios al ordénamiento juridico)*. Obviamente que en caso
dequenoseacordaralajurisdiccionarbitral, seran competentes los tribunales enlocontencioso
administrativo federal, o la justicia federal civil y comercial, segin sea el caso.

ElSenado delaNacién incorporé como exigencia al proyecto del Poder Ejecutivo que
en caso de optarse por el arbitraje con prérroga de jurisdiceidn, éste debera ser aprobado

- enformaexpresa e indelegable por el Presidente dela Nacidn, y comunicado al Honorable

Congreso de la Nacion.

2 Cfr. Arts. 25 y sigs, de Ia Ley N° 27.328.
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Mas alla de ciertas disidencias, parece existir consenso en la doctrina yjurisprudencia
en quela Constitucion Nacional no prohibe que el Estado comprometa en drbitro conflictog
con particulares en materia de contratos administrativos o que involucren materia federal,
siempre que una ley del Congreso asi lo autorice con el inico limite de las cuestiones que
afecten el orden publico®.

EnlaArgentina, el juicio arbitralesta regido en el Libro IV del Cédigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacién (Arts. 736 a 765, CPCCN). No obstante, el arbitraje se origina
en cldusulas contractuales pactadas por las partes, pudiendo someter el caso a un tribunal
arbitral constituido al efecto, o bien a tribunales arbitrales institucionales—que ya se encuentran
preestablecidos y que actian conforme a reglas también ya pactadas a las que las partes
se someten—, sean nacionales o internacionales.

Noobstante ello, la Argentina suscribié (a partir demayo de 1990) Tratados Bilaterales

paralaPromocidén y Proteccion Reciprocade Inversiones (“TBI”) con 57 paises™. Luego,.

dando cumplimiento a lo previsto-por la Constitucién Nacional, estos acuerdos fueron
ratificados por el Congreso®. Consecuentemente, en1994 se aprobé el Convenio sobre
ArreglodeDiferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados
(el “Convenio del CIADI”)*®, En este esquema los conflictos que surgen entre laArgentina
ylosinversores de paises con los cuales se firmaron los TBI, seresolveran con los tribunales

arbitrales que en cada caso se constituyan pararesolver las disputas en el marco institucional
del CIADI.

Actualmente, tanto los tratados como el Convenio del CTAD] contindian vigentes, por
lo que sus disposiciones se aplican a los inversores de los paises signatarios que decidan
hacer hoy una inversion en la Argentina, del mismo modo que se aplican a los inversores
argentinos en aquellos paises. El procedimiento arbitral en el marco del CIADI se rige por
las propias disposiciones del Convenio del CTIADI, v las Reglas de Inicio y Reglas de
Arbitraje de 1967, reformadas en 1984. Una vez dictado el laudo final se convierte en

*Tal esel caso dela ley permanente de presupuesto que faculta al Poder Ejecutivo a comprometer en 4rbitros
en materia de contratacién de préstamos con organismos internacionales econdmico financieros en los que
participe come miembro dela Repiiblica Argentina, sin petjuicio de la discusién sobre 51 1a emisién de bonos
porparte del EstadoNacional setrata efectivamente deun.coniratoy, eventualmente, la naturaleza administrativa
odederecho privado que reviste, Cabe recordar que, si bien en relacién con este tipo de préstamos a organismos
internacionales, la Corte Suprema se incliné en el caso “Brunicardi” por considerar que el empréstito piblico
establece unarelacién de derecho piiblico (Fallos 319:2886). Ver Tawil, Guido’y Minorind Lima, Ignacio, “El
Estadoy el Arbitraje: Primera aproximacion”, en Revista drgenting del Regtmen de la Administracion Piblica
—Rap: 337, Buenos Alres, Ediciones Rap, p. 35.

* Durand, Julio César, “Los arbitrajes internacionales de inversién y Tos contratos de servicios piblicos
afectados por la emergencia”, en AA. V'V, Tratado General de los Contratos Piblicos, Dir. Juan Cartos Cassagne,
Tomo I, Buenos Aires, La Ley, 2013, p. 1159. :

3 Cfr. Articulo 75, inciso 22 de la Constitucién Nacional.

38 Aprobado en la Argentina por medio de la Ley N° 24,353, del 28-7-1994,




FUENTES Y PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 201

definitivo, debe ser cumplido, v sera considerado por todos los estados signatarios de 1a
Convencién como una sentencia nacional, lo que implica que no es necesario el tramite
del exequdtur®,

5. CorLorON

Estas son a grandes rasgos algunas consideraciones acerca de los procedimientos
administrativos en los contratos de PPP.

Se trata de un régimen novedoso, alternativo a todo tipo de contrato existente en
nuestro ordenamiento juridico. Y asi comoresulta ser alternativo, es asimismo auténomo,
reguladopor sus propiasreglas. Demaneratal que no leson aplicables ni ditecta, ni anal6gica
ni supletoriamente las normas que rigen otros tipos de contratos administrativos®, aun
siendo los contratos de PPP que regula esta ley definitivamente contratos ptblicos, en la
medida que se encuentran presentes todas las notas esenciales de los mismos.

Este modelo de ley de PPP representaun verdadero equilibrio entre las prerrogativas
del Estado y las garantias de los contratistas e inversores, reconociendo como eje central
_ la seguridad juridica de ambas partes. Solamente a través de una colaboracién eficiente
éntre ambos sectores podretnos contribuir eficazmente con el crecimiento de nuestro pais.
Y el camino para ello deberd encuadrarse en procedimientos administrativos eficientes
que sirvan a tal fin.

~ ¥Cfr.Durand, J, C., “Los arbitrajes internacionales de inversién y los contratos de servicios piiblices afectados
porlaemergencia”,enAA. VV. Tratado general de los contratos priblicos, Dir, Juan Carlos Cassagne, 11T, Buenos
Aires, La Ley, 2013, pp. 1159-1170.

" % Asi se ha dispuesto en el Art. 31 de la Ley N° 27,328,




