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I. EL FINANCIAMIENTO
DE INFRAESTRUCTURA EN ARGENTINA

En nuestro pais, el sistema para financiar y construir las infraestructuras
publicas se ha basado siempre en los dos modelos tradicionales, conocidos
como “obra pliblica” y “concesién de obra piblica”, ambos regulados por
el Congreso Nacional, en las leyes 13.064 y 17.520, respectivamente.

En el modelo clasico de obra piblica, el Estado paga la obra con sus
propios recursos (tributos o crédito publico), a medida que esta avanza.
De tal forma, en la etapa de ejecucién del contrato, el contratista solo debe
financiar pequefias fracciones de la obra, hasta el momento en que se le
abonan los certificados de avance de obra, cualquiera sea la modalidad de
remuneracion pactada: precio unitario, ajuste alzado o coste y costas!. A
su vez, para garantizar la buena construccién de la obra, el Estado deduce
de cada certificado un monto determinado, que pasa a integrar el fondo
de reparos, que se libera con la recepcién definitiva de la obra, e implica la
conformidad del Estado. Este modelo también admite la insercién de finan-
ciacion privada por parte de terceros (ej.: consorcio de bancos), siendo el
contratista un mero constructor que recibe los pagos de los financistas del
proyecto, quienes luego se cobran su acreencia del Estado?.

Es importante destacar que la obra ptiblica conlleva el riesgo de que el
financiamiento estatal sufra restricciones presupuestarias impuestas por cir-
cunstancias sobrevinientes legales y politicas, lo que a veces determina que
las obras se extiendan de manera indefinida, y por tal motivo, se encarezcan3.
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versidad Nacional de Lomas de Zamora. Es miembro del Instituto de Derecho Administrativo
de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires. Es Director de la
Revista Iberoamericana de Derecho Administrativo y Regulacién Econémica. Es Secretario de la
Asociacién Iberoamericana de Estudios Regulatorios (aSEER). Es Codirector de la Diplomatura de
Contratos de Participacién Piblico Privada y Financiamiento que organiza la Procuracién de la
Ciudad de Buenos Aires, la Secretaria de Participacién Pablico Privada de la Nacién y el Colegio
de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires. Es socio del estudio juridico Cassagne — Abogados,
en el marco del cual asesora tanto al sector privado como al sector publico. Correo-e: ezequiel@
cassagne.com.ar.

1 Cfr. Barra (1988, pp. 877 v ss.).

2- Cfr. CaSSAGNE (2011, pp. 530-531).

3 Para los especialistas Druetta y Guglielminetti, la falta de presupuesto verificada durante la
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En la concesién de obra publica, por su parte, el contratista asume la
obligacién de financiar, construir y mantener una obra, percibiendo como
contraprestacion por las tareas efectuadas el peaje que a su respecto abonen
los usuarios de la obra4. La caracteristica principal de este modelo es que
el concesionario asume todos los riesgos técnicos y econdémicos, tanto en
la fase de la construccién de la obra cuanto en la de ejecucion, asi como
aquellos relativos a la viabilidad comercial del proyecto. No obstante ello,
existen técnicas que morigeran ese riesgo, como ser la aportacién de fondos
por el Estado Nacional a modo de subvencién, o bien el establecimiento de
una garantia minima de rentabilidad, pero para que ello ocurra debe estar
contemplado en el contratoS.

Si bien el contratista asume en el contrato de concesién de obra publica
los riesgos antes mencionados, en rigor no se encuentra del todo desprotegi-
do, dado que como todo contrato administrativo, resulta plenamente aplicable
el principio del mantenimiento de la ecuacién econémica financierad, que
protege al concesionario de contingencias, ya sean imputables al concedente
o derivadas de la economia general, y siempre que no sean consecuencia del
riesgo empresario?. '

Alser la concesién de obra ptblica un sistema de financiamiento privado
en el que el repago se obtiene a lo largo de la explotacién comercial de la obra,
es en los hechos una alternativa muy costosa para la construccién de obras
de infraestructura, aunque debe precisarse que no produce mengua fiscal
directa, toda vez que los costos de la obra terminan siendo afrontados, en
primer lugar, por el propio contratista, quien luego de construida recupera
su inversion cobrandose de los usuarios de la misma.

Por otra parte, el modelo de concesion de obra pablica —que internacio-
nalmente se conoce como un tipico contrato BOT, por sus siglas anglosajonas
Build, Operate & Transfer (construir, operar y transferir)— requiere que la

marcha del contrato, e impeditiva del pago del precio de la locacién de obra en los plazos pacta-
dos, habilita a la Administracién a suspender la obra, siendo responsable la Administracién con
relacién a los derechos del contratista a que se le indemnicen todos los gastos y perjuicios que la
suspension le ocasione. Cfr. DRUETTA y GUGLIELMINETTI (2008, p. 59).

4 FaneLLiEvans (1989) aclara que en la concesion de obra ptiblica “el particular ofrece al comitente

construir la obra si se le permite cobrar a los clientes usuarios una determinada tarifa por un

determinado tiempo” (p. 18).

Cfr. GUIRIDLIAN L.AROSA (2004, PP. 31 ¥ SS.).

Cfr. VALCARCEL FERNANDEZ (2006, p. 381).

7  Cfr. Cassagne (2011, pp. 555-556).
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explotacién de la obra sea viable comercialmente, para que pueda obtenerse
el repago de la inversién a través de su uso tarifado.

Ciertamente, no es un secreto que Argentina, al igual que muchos paises
de Latinoamérica, sufre un evidente déficit en lo concerniente a las obras
necesarias para su desarrollo econémico y social. El mayor problema radica
en que la necesidad de dotar al pais de infraestructura bésica se enfrenta con
la insuficiencia de recursos estatales para llevar a cabo las grandes inversiones
que se requieren para la construccién de obras de tales caracteristicas. A su
vez, los Estados no pueden postergar la satisfaccion de necesidades basicas
de la poblacién (como la nutricién, la vivienda, el empleo, la salud, la edu-
cacién y la seguridad) que no estin cubiertas en forma digna y adecuada.

Por tal motivo, resultaba necesario implementar nuevos esquemas de
colaboracién ptblica-privada para el desarrollo de estas importantes obras,
dado que la infraestructura pablica, como sefiala Perrino (2011, p. 115), “in-
cide no solo en las condiciones de vida y salud de la poblacién sino también
en el crecimiento de la actividad productiva, pues no es viable un proceso
de desarrollo sostenible sin inversiones en infraestructura ptblica—caminos,
transporte, telefonfa, energia, acropuertos y puertos, etcétera—""8.

II. LAS ASOCIACIONES PUBLICO-PRIVADAS

Entre las nuevas formas de gestion de infraestructuras, se viene abriendo
camino el modelo conocido como de asociacién piblico privada (cuya abre-
viatura es APP) o también llamado participacién pablico privada o PPP (como
ha sido concebida por la nueva Ley 27.328, y como las denominaremos de
aqui en adelante)9. .

Se trata de una técnica de contratacién administrativa nacida en Gran
Bretafia en la década de 1980, bajo €l influjo de las reglas del New Public
Managment (nueva administracién ptblica) propiciadas por el Gobierno Bri-
tanico de la entonces Primer Ministro Margaret Thatcher, con la intencién de

PERRINO, 2011, p. 115). Bs. As., Argentina: ed. Rap.

El término abreviado ppp incluso coincide con el utilizado en el Derecho anglosajén, aunque en
este Gltimo caso por tratarse de la figura de las Public-Private Partnership, pero en referencia a
una asociacién, que en cada pais asume particularidades propias.
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lograr esquemas efectivos de colaboracién entre los sectores ptblicoy privadg
para desarrollar infraestructura, evitando restricciones presupuestariagro

Como sefiala Juan Carlos Cassagne (2011), “se trata de una técnica de
desarrollo y financiacién, pablica y privada, de proyectos publicos, que jm-
plica una importante participacién de ambos Sectores, tanto en la realizacign
de una obra, como también en su financiamiento y operacién” (p. 556).

El mismo autor aclara que si bien son numerosas las definiciones dadag
paralas PP, todas ellas hacen hincapié en que la colaboracién publico privada
debe orientarse al aprovechamiento de las condiciones de cada uno de log
sectores involucrados, como son las capacidades, habilidades Y experiencia
del sector privado, y por parte del Estado, el acceso a 0rganismos internacjo-
nales de crédito, el establecimiento de beneficios, o la utilizacién de bienes
de dominio ptblico (Cassagne, 2011, p. 556).

De manera tal que este tipo de contratos puede presentar en los hechog
muchas formas de vinculacién entre los sectores publico y privado. En
rigor, el término ppp es muy amplio, dado que, segtin Naciones Unidades,
constituye una forma de colaboracién de ambos sectores con el objeto de
implementar un proyecto de envergadura por medio del cual los recursos y
capacidades son puestos por cada uno de esos sectores en forma conjunta,
lo que supone la distribucién de riesgos de la mejor forma para optimizar
las perspectivas de cada parte. En un sentido todavia mas delimitado, las ppp
constituirian aquellas relaciones en las cuales el gobierno suscribe un acuerdo
con el sector privado para que éste le provea servicios en un proyecto de

infraestructura. También se ha llegado a decir que mas que una institucién
juridica, las ppp constituyen una estrategia de accién Yy una relacién estable
fundada sobre una comunidad de intereses entre la colectividad publica y
sus socios privados apoyados en un proyecto determinado!?,

En este mismo entendimiento, el profesor uruguayo Aragone Rivoir
(2006), quien se ha dedicado a estudiar el funcionamiento de las ppp en La-
tinoamérica, sostiene que éstas son en rigor “acuerdos de cooperacion entre
entidades publicas y privadas conforme a los cuales, a través de diferentes
técnicas, modalidades, y sistemas de transferencia de riesgos y consecuentes
responsabilidades, que tienen por objeto el disefio, la construccidn, amplia-

cién, mantenimiento, refaccion, gestién y/ 0 ﬁnanc.iaci(')n fie 1nfr1<=istr1:;t;r?:
y servicios, publicos o de interés pﬁbllcoi /retenlendo invariablem nee 2
Administracion, las potestades de regulacién y control de las activi
tales casos”. B
desi;(())lrlzcll)?z;,nlas PPP No necesariamente son menos costo?as que ?s ltl1p1c02
contratos administrativos, como ser el de obra. publica. A51,.se ha dic : ) qua
“el financiamiento de proyectos bajo la modalidad de PPP.suele serfmas cgu;a
que el financiamiento publico, pues en los esquemas ba)q ppp el financis 1
asume el riesgo de la correcta ejecucion del proy.e?fo, mientras que Een e1
caso del financiamiento ptblico a través de la emision ‘de deuc.ia C?'mlfz, :S
que compra bonos soberanos de un Estado no asume riesgos significati
compra de los mismos™?”. .
porguglielrzninetti y Bensadén explicar% que “el riesgo pued; ser Eiefér:;lr(i
como cualquier factor, evento o influencia que amenaza lafina 1zac1_<zln oun
proyecto ya sea en términos de plazos, costos o ca%ldad comf;)romeg lallies °
de los principios basicos de la PP es la transferencia c93t0~e ecg.vg e ! aia
hacia la parte involucrada que se encuentre en mejores coln 1c1on(;:e Sista
mitigarlo. Esto no significa que bajo ppp el ob)‘etlvo, dgsde e pupbtlo e vt
del sector publico, sea transferir la mayor cantidad de riesgo posi le .anto
sector privado. La presencia del sector privado, proyeyenc.lo ﬁnanc1am1‘e unﬁ
habilidades de gestion, ya resulta de por si beneficioso, sin embargc(; siin ne
adecuada asignacidon de riesgos no podré sacarse entero pf’ovecho. f ic at .
intervenciones en beneficio del desarrollo de un proyecto” (Guglielminetti
6n, 2005, p. 639).
Y B;if: f;::Zéos iri}aictsr? )en forma directa en log costos de los colntr:’ltos. Ir)l;al
manera.que una efectiva asignacion de riesgos c.wrtamente resultara en ut
disminuci6n del costo del proyecto. Por tal motivo, ?1 costo de los contra ((1)s
en realidad dependerd en cada caso concreto de como se estructure -Ci tz
PPP, pero va de suyo que en términos generale§ y n.ormale’s el' ﬁnagcw'lmle 0
privado debiera ser més costoso que el ﬁnar‘1c1am1ento pubhs:o. decnnos '
términos generales pues, en rigor, ello no siempre resulta asi, toda vez quO,
por el contrario, a veces el financiamiento prlvadq Puede ser menos onerlos \
dados ciertos factores, tales como la mala calificacién de %a deuda Fle 19s a g;—
nos Estados y entidades publicas, que encarece su propio financiamiento?*3.

-—

10 Cfr. YESCOMBE (2007, p. 15).
11 Cfr. AGUILAR VALDEZ (2005, p. 425),

12 Ver el excelente trabajo de AzarrI y VEGA OLMOS (28/06/2016).
de las Naciones Unidas (2008).

13 Cf. ECHEVARgiA PETIT (2012, p. 50).

quien cita un trabajo de Ia Comisién Econémica por Europa,
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Asimismo, la légica del mercado determinari el interés concreto de
sector privado, al que solo le interesara participar en los contratos PPP §j

el retorno de ganancias esperado estd por encima de la compensacion que
podria obtener con operaciones de menor riesgo. Por tal motivo, si para ¢] -
privado la Ppp implica la asuncién de altos riesgos, intentara trasladarlos ] -

precio final4,
En rigor, como ensefia desde Espafia la Dra. Valcircel F erndndez, “pue-

de decirse mayoritaria la opinién acerca de la conveniencia de celebrar un

contrato de CPP pese al mayor coste que supondran cuando la ejecucion de]
proyecto por el sector privado proporcione un valor afiadido que, en realidad,
suponga una mayor eficiencia que la que conseguirfa la Administracién s;
atendiese la realizacién del proyecto. Esto es, cuando el proyecto propor-
cione “Value for Money”. Conocer si esto ocurre pasa por descender en un
andlisis comparativo que determine la capacidad del sector publico para el
desarrollo del proyecto y la capacidad de la iniciativa privada. Si el resultado
obtenido a través de la iniciativa privada es notablemente mejor que el que
conseguiria el sector ptiblico pese al mayor coste y supone que el objetivo
de interés general quede adecuadamente atendido, puede compensar ese
mayor desembolso final. Cosa distinta es quién haga frente al desembolso
de ese mayor coste (la Administracién o los usuarios de la infraestructura)”
(Valcircel Ferndndez, 2012, pp. 435-462). -

De todas formas, en nuestro caso, las PPP son necesarias para obtener
financiamiento privado. Esta financiacién privada es, en efecto, de la esencia
de las ppp. En este entendimiento, las PPP son muy Utiles para las entidades
publicas que se encuentran en una situacién de endeudamiento presupuestal
que les impide seguir ampliando su pasivo’s.

No obstante ello, es importante comprender que el contratista, o parte
privada de la ppp, dificilmente pueda asumir con capital propio la totalidad
del financiamiento privado que debe comprometer. Como es sabido, las
finanzas requeridas para las Ppp conllevan altisimos niveles de inversién en
las etapas iniciales de construccién de la obra de infraestructura. A su vez,
los plazos de recuperacién de la inversién suelen ser extensos, y son altos
sus riesgos asociados. Por tal motivo, la parte privada en un contrato de ppp
necesita de financiamiento de terceros. En tal entendimiento, resultan im-

14 Cfr. VALCARCEL FERNANDEZ (2012, pp. 435-462).
15 Cf EcHEVARRIA PETIT (2012, P, 50).
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prescindibles los agentes financieros especiales con participacién mixta, como
son los organismos multilaterales de crédito, bancos de desarrollo, ba'ncos ie
inversioén, fondos de infraestructura, e inclusive el mercado de capitales'®.
Azzarri y Vega Olmos indican, con claridad, que en los contratos de PPp
“se habilita al Estado, que carece de recursos suficientes hoy para desarrollar
toda la infraestructura social [(por ejemplo, hospitales), fe.g/alistlca o.culturjal
(carceles, escuelas, universidades, infraestructura o provision de equipos m1-
litares, etc.)], a ejecutar su puesta en marcha mediante esquemas donde.una
correcta distribucion de riesgos y la estructuracién de estindares de cahqad
adecuados y precisamente controlados por sus Qrganis.mos tornan atractivo
para el financiamiento privado el desarrollo de dicha 1r'1fraesjcruct1{ra. Esto
posibilita a la autoridad publica distribuir el costo d‘e dichas inversiones en
plazos més largos de tiempo, evitando la problematica de falta de recursos
coyunturales”7. , o
Mucho se ha escrito sobre el principio de subsidiariedad, como principio
rector que justifica, en ciertos supuestos, la intromisién del Estado en el
plano econémico y social de la comunidad. Tal modelo reconoce func.1ones
indelegables del Estado (justicia, seguridad, defens.a, relacml?e.s exteriores,
legislacién) y otras que cumplen una misién supletoria de la actividad privada
(educacion, salud, servicios pﬁbliCOS)Ig. o o
La subsidiariedad estatal puede formularse en los siguientes términos:
“no es licito quitar a los individuos y traspasar a la com.unidad'lo que ellos
pueden realizar con su propio esfuerzo e iniciativa” gAnﬁo Ortiz, 2004, PP
111-112). Este principio postula dos grandes directivas para el Estado que
se complementan entre si: la positiva, en virtud de la cual el .Estado. debe
acudir en auxilio de los individuos cuando estos se muestren 1nsuﬁc1en’tes
para desarrollar plenamente una actividad necesaria para el bie’n comn,
y un postulado negativo, que indica que el Estado no c'ie.be sustituir a los
particulares cuando estos pueden desarrollar dichas a}ct1v1d.a,des19.
El principio de subsidiariedad adquiere toda su d1mens19n en el campo
de importantes obras de infraestructura que requieren financiamiento, sien-

16 Cfr. BRAGARD (2012), en DURAN MARTINEZ (s.f., pp. 278-279).

juni 6).
17 Ver Azarr1y VEGa OLMmoOs (28 de junio de 201 ‘
18 Cfr. CASSAGNE (2006, pp. 61-63), con citas de los Dres. BaRRA, CASSAGNE, MESSNER, Soto Kross,

MassINI, y SAGUES; Véase MESSNER (1967, Pp. 049 ¥ ss.).
19 Véase UTZ (1961, pp. 312 ¥ sS.).
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do imprescindible su manda positiva, esto es, el auxilio para la promocién
de esta actividad orientada a transformar la vida de los habitantes de cada
pais, cuando las circunstancias determinan que los particulares no puedan
desarrollarla en su totalidad.

III. EL NUEVO REGIMEN DE PARTICIPACION
PUBLICA PRIVADA EN ARGENTINA

Frente a la carencia de recursos publicos, era imperioso que en Argentina se |

sancionara una ley de asociacion publico privada que sirviera para regular esta
importante y novedosa materia, siendo que Argentina, junto con Venezuela,
era hasta fines de 2016 uno de los pocos paises en América Latina que no
tenia una ley sobre esta temdtica. Asi fue como en el mes de junio del 2016
ingreso6 al Honorable Senado de la Nacién un proyecto de ley impulsado por
el Poder Ejecutivo de la Nacidn, que ha sido el resultado de un importante
consenso social y politico logrado a partir de un trabajo muy importante
coordinado desde Presidencia de la Naci6n.

La Ley 27.328 fue sancionada el 16 de noviembre de 2016, y publicada

el dia 30 de dicho mes y afio, y ha bautizado a estos contratos como Parti-
cipacion Pablico Privada (ppp). El término “participaciéon” utilizado en la
ley a los fines de definir el vinculo entre la parte privada y la pdblica es mas
preciso que el término de “asociacion”, aunque no existen diferencias en el
uso de ambos términos, que suelen utilizarse de manera indistinta.

En la preparaciéon del proyecto de ley han tenido participacion activa
diversos organismos del Estado Nacional y diversas entidades del &mbito
privado. En efecto, en su redaccion colaboraron la Secretaria Legal y Téc-
nica de la Nacion, asesores de Gobierno en materia de inversion, Jefatura
de Gabinete de Ministros de la Nacién, el entonces Ministerio de Energia
y Mineria; el Ministerio del Interior, Obras Publicas y Vivienda; el Mi-
nisterio de Transporte; el Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos
Aires; el Sindicato de la Construccién (UOCRA); la Asociacién de Bancos de
Argentina (ABA); la Camara de la Construccion (cac); la Agencia Nacional
para la Promocion de Inversiones; asociaciones civiles; Organizaciones No
Gubernamentales; diversas consultoras, y actores sociales, entre otros.

La importancia de haber logrado una regulacion de ppp por ley del
Congreso Federal radicaba en la necesidad de aunar consensos y generar el
debate necesario para acordar con distintas fuerzas politicas y los diversos
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sectores de la sociedad (empresas, bancos, trabajadores, usuarios) una re-
gulacién que permitiera efectuar realmente un cambio de paradigma en la
contratacién administrativa estatal, orientada hacia el futuro, con vocacion
de permanencia2°,

Laley ha sido luego reglamentada por el Decreto 118/2017, de fecha 17
de febrero de 2017, modificado levemente por el Decreto 936/2017.

A continuacién se efectuara la descripcion y analisis general de este nuevo
régimen de PPP, y los aspectos centrales que ofrecen seguridad juridica a los
inversores, a los contratistas y al Estado.

IV. TIPOS DE CONTRATOS DE PARTICIPACION
PUBLICO PRIVADA PREVISTOS EN LA LEY DE PPP

En primer lugar, considero importante destacar que los contratos de PPP no
necesariamente deben estar circunscriptos a proyectos de infraestructura.
Pueden abarcar todo tipo actividades y servicios, inversion productiva, in-
vestigacion aplicada y/o innovacién tecnoldgica, y servicios conexos a los
mismos. La ley 27.328 expresamente prevé que los proyectos de PP pueden

20 En el afio 2005, mucho tiempo antes de la sancién de esta nueva ley, el Poder Ejecutivo habia
dictado el Decreto 967/05, creando un modelo muy restrictivo de ppp. Este modelo, que no
logré generar ningtin proyecto de PPP en todos sus afios de vigencia y que ha sido derogado por
la nueva ley de ppp, radicaba en exigir la constitucién de vehiculos societarios entre el sector pi-
blico y privado, con la finalidad de lograr una mayor injerencia estatal en la suerte del proyecto
y, en especial, en las decisiones de gestién, en el régimen de inversiones y en la administracion
del financiamiento. El régimen preveia todo un procedimiento engorroso, que culminaba con
una eventual calificacién del interés publico en la necesidad de constituir una Ppp, por parte del
propio Presidente de la Naci6n, y luego el Ministerio de Planificacién Federal, Inversién Ptiblica
y Servicios debia convocar a una licitacién piiblica para seleccionar al futuro socio privado. Otro
de los inconvenientes del régimen era que determinaba a priori cuales podian ser los aportes
del Estado, siendo posible Ginicamente: a) pago en efectivo, b) cesién de créditos tributarios y/u
otorgamiento de beneficios tributarios y c) derechos sobre bienes del dominio puiblico del Esta-
do. Este modelo asociativo, que fomentaba sociedades mixtas con el Estado, no ha dado buenos
resultados en nuestro pafs. No es dificil imaginarse cuales fueron y han de ser las razones del
sector privado para no ver con buenos ojos la confermacién de este tipo de sociedades juridicas
con el Estado, donde la injerencia estatal es importante, debiendo discutirse las decisiones de
la gestién ordinaria del proyecto. Asimismo, no es un dato menor el hecho de que cada forma
societaria a crearse requeria del dictado de una ley del Congreso Nacional. Muratorio ve en ello
unas de las causas que determinaron que estas PPP no hayan prosperado, ademis del fracaso en
el uso de la iniciativa privada, supuestamente orientada a generarle beneficios al iniciador.
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contemplar tanto la construccién de una obra, como la ampliacion, mejora,
mantenimiento, suministro de equipamientos y bienes, explotacién u ope-
racién, y financiamiento?,

EI Reglamento en su versién primera, por su parte, exigia que estog
proyectos no tuvieran como objeto tinico la provisién de mano de obra,
el suministro y provisién de bienes y la construccién o ejecucién de obras
financiadas sustancialmente con fondos del Estado Nacional?2. Ig modi-
ficacién del mismo por parte del Decreto 936/ 2007, permite ahora que se
puedan ejecutar proyectos con esos objetos tinicos.

Ahora bien, para evitar volver a cometer log errores recientes del pasado,
€ra necesario que un marco regulatorio de ppp permitiera que los contratos
tengan la flexibilidad necesaria para adaptar su estructura a las exigencias
particulares de cada proyecto y a las de su financiamiento, de acuerdo con
las mejores practicas internacionales existentes en la materia.

En tal entendimiento, la nueva ley de ppp determina que la forma con-
tractual en estos contratos sea absolutamente flexible, esto es, que respecto
de cada proyecto requiera considerarse cul contrato o tipos de contratos
son los mas aptos para ese desarrollo determinado, sin la necesidad de pre-
determinarlo en una regulacion general. Y en cada caso concreto se veran
cudles han de ser los instrumentos miés eficientes para la consecucién del
interés publico que se persigue, como el caso de un esquema de project fi-
nance donde se constituye una sociedad de propésito especifico que a su vez
se relaciona contractualmente con el Estado o con un empresa del Estado,
0 una sociedad mixta, o una concesién subvencionada, o una relacién de
colaboracién regida por multiples contratos, etc,23,

La Ley de ppp establece que los nuevos contratos de PPP, pOT su parte,
son una modalidad alternativa a los contratos regulados por las Leyes 1 3.064
Y 17.520y por el Decreto 1023/200124,

21 Cfr. Congreso de la Nacién Argentina. (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art. 1.

22 Véase. Poder Ejecutivo Nacional, (17 de febrero de 2017). Decreto 118, art. 1° del Anexo 1.

23 Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art. 1. El Decreto 118
de 2017, art, 1°, establece, por su parte, que “el Ente Contratante podré incluir en el Contrato
PPP clausulas de cualquier tipo contractual nominado o innominado; todo ello en tanto resulte
compatible con el régimen de la Ley y adecuado a la naturaleza del Proyecto especifico de que se
trate”,

24 Ver Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art. 2.
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En este nuevo escenario, cada entidad contratante debe analizar la fac-
tibilidad de la contratacién mediante la celebracién de un contrato de ppp
0 un contrato de obra publica, concesién de obra publica, o cualquier otro
contrato. Para ello?5, serd necesario estimar el impacto que 160s gastos o sus
aumentos generados tendran en las metas de resultado ﬁscalZ' ; la. e§t1ma01on
del efecto financiero y presupuestario del contrato por los €jercicios presu-
puestarios durante los cuales el contrato sera ejecutado®7; la estimacién de
la suficiencia del flujo de recursos ptiblicos?8, entre otros.

Téngase en cuenta que cuando el repago provenga de. fondos del TCS(.)}‘O
Nacional, incluyendo recursos provenientes de fideicomisos con afectiglon
especifica, debera mediar financiamiento por parte del contratista Ppp29,

En definitiva, y como ya lo hemos expuesto ut supra, el Estado debe eva-
luar la conveniencia de celebrar un contrato de ppp pese al mayor coste que
supondran cuando la ejecucién del proyecto por el sector prlvad.o propor-
cione un valor afiadido que, en realidad, suponga una r'nayf)’r eficiencia que
la que conseguiria la Administracién si atendiese la r.eahzacmn del proyecto.
Esto es, cuando ¢l proyecto proporcione valor por dinero (value for money).

La Ley de ppp, a su vez, prevé la posibilidad d'e que la§ empresa§ y so-
ciedades en las que el Estado nacional, las provinc1as,'la Ciudad Autonop}a
de Buenos Aires o los municipios tengan participacién, puedan también
celebrar contratos de PPP en caricter de contratistas, actuaimdo en un marco
de competencia e igualdad de condiciones con el sector' pr1y/ado3>.°. El propio
reglamento aclara que”, en estos casos, no sera de aplicacién ninguna nor-

i i i fjudi ntrato
~ma que por esa circunstancia excluya la necesidad de adjudicar el Co

PPP a través de una licitacién (como se vera mas adelante, el r.églmen de
PPP impone que el proceso de seleccién de estf)s contratos sea siempre por
licitacién). El reglamento incluso se ocupa de indicar en forma expresa que
en tales supuestos dicho ente debera actuar en igualdad de condiciones con

25 Cfr. Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art.' 13, t1)r)1c a).
26 Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art. 13, inc. c).
27 Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art. 13, inc. d).
28 Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, afft‘. I;C;l, inc. D.ecrem
29 Poder Ejecutivo Nacional (17 de febrero de 2017). Decreto 118, art. 1, modificado por

2017.
30 (\)/:Z:? anngso de la Naci6n Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328,Aart. 3.
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los demis oferentes, sin que pueda establecerse o invocarse en su beneficio
preferencia alguna3?.

A diferencia de lo que acontecia en el régimen del Decreto 967/ 05, la
nueva ley de ppp habilita al Estado, pero no obliga, a la posibilidad de cons-
tituir, segtin las caracteristicas del proyecto y a los fines de actuar comg
contratista o como parte del consorcio contratista, sociedades anénimas en
las cuales el Estado tenga participacién de acuerdo a lo establecido por Ia
Ley General de Sociedades. '

La Ley 27.328 exige que en estos casos la participacion estatal debe
alentar y ser compatible con la participacién del sector privado en dichas
sociedades o fideicomisos, o utilizar los existentes32.

Asimismo, la Ley 27.328 contempla la posibilidad de constituir el mo-
delo de project finance si el caso lo requiere, pudiendo en estos casos crearse
sociedades o fideicomisos a tal efecto33. En la reglamentacion se ha aclarado
que podran utilizarse toda clase de fideicomisos, salvo en el supuesto de
que se constituya un fideicomiso como instrumento de financiamiento de
un proyecto, oportunidad en la que solo podran constituirse un fideicomiso
financiero34. , ‘

Vale la pena destacar que el project Jfinance, cuya fundamental garantia de
los financistas para el cobro de su crédito es el flujo de fondos del proyecto
en marcha3, es una herramienta muy usada para este tipo de proyectos,
pues consiste en una alternativa vélida a los endeudamientos directos por
parte de las empresas, como la emisién de obligaciones negociables. Ocurre
que los esquemas de project finance son fundamentales en la estructuracion
de financiamientos a grandes proyectos, en la medida que no requieren ni
endeudamiento directo por parte de las empresas, ni la utilizacién de recursos
por parte del Estado. _

En los modelos de project finance se constituye una Sociedad de Propésito
Especifico (SPE) que tendr en su activo el proyecto, el que constituye la Gnica
fuente de repago de la deuda, la cual generalmente oscila entre un 60 %y hasta
un 80% del monto de inversién requerido, que usualmente se cancela en un

31 Cfr. Poder Ejecutivo Nacional ( 17 de febrero de 2017). Decreto 118, art. 3% Anexo 1.

32 Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art. 8.

33 Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art. 7.

34 Cfr. Poder Ejecutivo Nacional (17 de febrero de 2017). Decreto 118, 2017, art. 7°, Anexo I.

35 Como sefiala AGUILAR VALDEZ (2005), el project finance es, verdaderamente, un financiamiento
“al proyecto” y no a personas juridicas determinadas” (p. 419).
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plazo de 10 a 15 afios. Es por esta razén que la estructurgcién de’ este tllp(;) je
financiamiento lleva més tiempo que un préstamo corporativo trad1c1o.n'f11 .,d z o
que se debe analizar detalladamente el proyecto (ingresqs, costos, sensibi lida Ts
a los mismos, etc.), como se realiza la asignacion c/ie riesgos (la cual cf.lg'ue ez;
premisa de asignar a cada parte los riesgos que estcn en me’:]ores <:3%n icion
de asumir), estructurar legalmente los esquemas de garant.las,.etc . ]

El modelo de project finance supera al clasico f:mz%nmamler.lto corporlaS
tivo directo, dado que este Gltimo encuentra los limites que 1mpf)ne(1n a
restricciones de endeudamiento de cada empresa. Ah?ra b1en? tenlenbo Zr;
cuenta que la financiacién de infraestructura se asemeja a un rompeca ezn_
en cuanto a la complejidad de su redaccion y .a.la.s negocmcmne}s para C(})1 i
seguir un conjunto efectivo de acuerdos crediticios y de garant'l?s, muc 2
de estas financiaciones llevan afios hasta llegar a su estructuracion y cierre,
y es comin que estén afectadas por contingenaas soc1al.es, econ(?ml(;:as a)i
politicas, que obligan a introducir modificaciones y sucesivas enmiendas
proyecto de contrato original (Barbier, 2002, p. 201).

V. ENUNCIACION DE LOS PRINCIPIOS
DE LOS CONTRATOS DE PPP, INCLUIDOS EN LA LEY

Los proyectos de ppp deben37: _ , .
a) Perseguir objetivos de interés pablico, contemplandose mecanlsmoz
de supervisién y control de cumplimiento de cada de una de las etapas qu

., . . 8
se establezcan para la consecucion del objetivo3®.

i i (bli ocido
36 ARINO ORTIZ (2004, p. 700). En el capitulo referido a infraestructuras pubhcaz, el.recon do
en ¢ j ¢ arto de riesgos en
i fundamental “proceder a un rep:
autor sostiene que en el project finance es . parto gos enre
i i or ésta)”, y que dado q
i a que no todos son asumidos p: . :
el empresario y la entidad financiera (y fod ; 1 BRRASA
i iacid i ue la tnica garantfa de la entida |
esta modalidad de financiacién radica en q . : . . sive
en los flujos que genera el proyecto financiado, su particularidad “obliga a realizar un exhau
s L
anilisis de esos flujos”. N ' moviembre
37 Los principios se encuentran enunciados en la Congreso dela Nacién Argentina (16 d
de 2016). Ley 27.328, art. 4. ' I
38 Hay que recordar que el interés pablico no es aquel perseggldo por gna afirrl:;lztc acion en é)bre
i i i Al respecto, Escola sostiene que “en cier X
ticular, sino el de toda la comunidad. , . b e el reblor
i iti ia totalitaria, se suele hablar delinterés pa s
todo en regimenes politicos de sustancia aria, . D e por
idad i interés publico que es definido y precisado por el g X
como una totalidad ideal, o de un interés p 1 » por
i narca, o por el Je
ini ién pabli r el partido gobernante, por el mo s
la administracién ptblica, por el Estado, po ; . 1arca, Jete
de Gobierno, conductor o leader de turno... podra darse la presencia de un interés, en cllcl1 "
’ . .
se trata y consiste en una cosa o un bien a los que se considera valiosos, y que son quer y
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b) Promover la eficiencia y eficacia en el cumplimiento de las funciones
del Estado, y en la utilizaciéon de los recursos piablicos.

c) Respetar los intereses y derechos de los destinatarios de los servicios
y/o actividades.

d) Promover la inclusién social, en el area de desarrollo de los proyectos,
de modo tal de optimizar el acceso a infraestructuras y servicios basicos.

e) Promover la protecciéon y cuidado ambiental en el ambito de los
mismos.

f) Incentivar la generacién de nuevos puestos y fuentes de trabajo.

g) Impulsar la concurrencia de los interesados y la competencia de los
oferentes.

h) Ser consistentes con la programacion financiera del Estado en un
marco de responsabilidad fiscal y de la debida rendicién de cuentas.

1) Contemplar que el plazo del contrato permita la recuperacion de las
inversiones efectivamente realizadas, el repago del financiamiento aplicado
al proyecto y una utilidad razonable39.

j) Fomentar la participacion directa o indirecta de Pequefias y Medianas
Empresas, del desarrollo de la capacidad empresarial del sector privado y de
la provisién de nuevas y mas eficientes tecnologias y servicios.

k) Facilitar el desarrollo del mercado de capitales local y el acceso al
mercado de capitales internacional.

pretendidos por quien los propone y define. Pero nunca podré sostenerse, con propiedad, que ese
interés sea un interés pablico, pues faltara esa coincidencia mayoritaria de intereses individuales
que es la que otorga aquel caricter. Podré hablarse, entonces, de un interés del Estado, del partido,
del gobierno, de la administracién puablica, etc. Pero no de un interés publico, condicién que no
adquiriria ni aun cuando ese interés, al que no se ha trepitado en llamar a veces superior, pudiera
ser impuesto coactivamente a toda la comunidad: es que el interés piiblico es s6lo el resultado de
quereres voluntaria y libremente formulados, y nunca impuestos forzadamente a los componentes
de la comunidad...”, en Escora (1989, pp. 240-241). En el mismo sentido, CoMADIRA (2003)
sefiala que “las nociones de interés ptiblico o bien comtin reconducen no ya al interés propio de
la administracion sino a los intereses generales de la comunidad a la cual la Administracion sirve,
por lo que exigir su valoracion no supone afirmar, en nuestra opinién, la primacia de un interés
publico superior al de la propia legalidad del accionar administrativo porque éste no se puede
desarrollar, en un Estado de Derecho, en contradiccién con aquélla...” (pp. 257-258).

39 Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328 establece como limite
el plazo de duracién de 35 afios, incluidas las eventuales prérrogas. La fijacién de este plazo
lamentablemente privard de esta herramienta a numerosos proyectos que requieren mas tiempo
de duracibn, como seria el caso, por ejemplo, de los proyectos para construir y operar terminales
portuarias, entre otros tantos. :
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VI. CONTENIDO DE LOS CONTRATOS
DE PPP: SEGURIDAD JURIDICA

El eje de toda regulacién de ppp reside en el respeto de los contratos, en el
cumplimiento de la palabra y en ¢l establecimiento de un marco de reglas
claras que otorguen confianza y seguridad juridica a los inversores y a las
empresas, quienes deben ser vistos y considerados como verdaderos cola-
boradores de la Administracién Piblica en la consecucion conjunta de los
intereses publicos concretos que cada contrato busca alcanzar. A continua-
cion se analizaran los contenidos que la Ley de PPP exige para este tipo de
contratos:

I. ASPECTOS GENERALES DE LOS CONTRATOS PPP

En primer lugar, los contratos de ppp deben establecer con claridad el plazo
de vigencia de los mismos, y si permiten la posibilidad de prérroga. El plazo
da certeza y seguridad juridica al contratista, al inversor y al Estado4°.

A su vez, estos contratos deben indicar el equitativo y eficiente reparto
de aportes y riesgos entre las partes del contrato, asignando los riesgos a la
parte que se encuentre en mejores condiciones de prevenirlos, asumirlos
o mitigarlos, de modo tal de minimizar el costo del proyecto y facilitar las
condiciones de su financiamiento, incluyendo, entre otras, las consecuen-
cias derivadas del hecho del principe, el caso fortuito, la fuerza mayor, el
alea econémica extraordinaria del contrato y de la extincién anticipada del
contrato4!.

En cuanto a la distribucién de riesgos, Guiridlian Larosa explica que “la
comparticién de riesgos debe plasmarse manteniendo el necesario equili-
brio que debe existir en un vinculo APP, ya que su imposicion excesiva y/
o el desconocimiento de garantias estructurales (con el mantenimiento de
la ecuacion econdémica a la cabeza), aunque con el alcance que merece en
pos de no terminar neutralizando el reparto de aleas que se busca en toda
APP) puede llevar sino a frustrar su implementacion a generar sobrecostos
innecesarios, ya que — como pauta general — cuanto mayores son los riesgos

40 Cfr. Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art. g, inciso a).
41 Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art. g, inc. b).

N
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trasladados superiores serdn las expectativas de retorno por parte del sector
privado”42,

En todos los contratos de ppp deberdn indicarse con claridad las obligacio-
nes del contratista en funcién de las caracteristicas del proyecto, los riesgos y
aportes asumidos y las necesidades de financiamiento, y los estandares obje-
tivos de calidad y eficiencia en el cumplimiento de las obligaciones asumidas.

Ciertamente, deberan contener la forma, modalidad y oportunidades
del pago de la remuneracién, que en cada caso concreto deberia poder ser
percibida de los usuarios, de la contratante o de terceros, asi como también,
los procedimientos de revision del precio del contrato a los fines de preservar
el precio base del contrato43. También los contratos deberan establecer los
aportes que la contratante se comprometa a efectuar durante la v1genc1a del
contrato44,

En resguardo de la seguridad juridica de estos contratos, siempre debe-
ran también contemplarse las sanciones por incumplimiento contractual,
los procedimientos de aplicacién y las formas de ejecucién, y el destino de
las sanciones de indole pecuniaria. Asimismo, las causales de extincién del
contrato por vencimiento del plazo, mutuo acuerdo, culpa de alguna de las
partes, u otras causales.

Es sumamente importante que en los contratos de PPP se establezca la
facultad de la Administracién puablica contratante de prestar su cooperacion
para la obtencién del financiamiento que resulte necesario para la ejecucién
del proyecto. La cooperacion del Estado en el financiamiento es de suma
importancia para la concrecién de este tipo de proyectos, y por ello este
factor ha sido contemplado expresamente en la Ley 27.328.

Por su parte, los contratos de ppp deberan tener certeza sobre la titulari-
dad y el régimen de explotacién, afectacién y destino de los bienes, muebles
¢ inmuebles, que se utilicen y/o que se construyan durante la vigencia del
contrato, asi como también la especificacién de los bienes muebles e inmue-

bles que revertirdn o que seran transferidos al Estado Nac1onal al extinguirse
el contrato43,

42 Véase GUIRIDLIAN LAROSA (2004, pp. 863-864).

43 Establecido en Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art. g,
inciso g).

44 Losaportes se encuentran indicados, de manera meramente enunciativa en Congreso de la Nacién
Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art. g, inciso g).

45 Véase Congreso de la Nacion Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27 328, art. g, inc. v).
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Los contratos deberan también contemplar la posibilidad de ceder, o de
dar en garantia los derechos de crédito emergentes del contrato, incluyen-
do el derecho a percibir los aportes comprometidos por la contratante, ’la
remuneracién y las indemnizaciones pertinentes, asi como la titularizacion
de los flujos de fondos pertinentes#0.

A su vez, la Ley 27.328 establece la facultad de ceder total o parcial-
mente, el contrato a un tercero siempre que este reina similares rfequlsltos
que ¢l cedente y que haya transcurrido, al menos, el veinte por ciento del
plazo original del contrato o de la inversién comprometida. Para que e'lllo
sea posible, la ley exige, también, que previo a la autorizacion de lg cesion
por parte de la autoridad contratante, debera contarse con un dictamen
fundado del 6rgano que ejerza el control de la ejecucion del contrato sobre
el cumplimiento de las condiciones antes mencionadas, asi como respe.cto
del grado de cumplimiento de las obligaciones asumidas por el contratista
cedente, y la emisién de un dictamen de la Procuracién del Tesoro Qe la
Nacién sobre los riesgos que asume el Estado nacional. Finalmente, dicho
dictamen debe ser informado a la Comisién Blcameral de Seguimiento de
Contratos de ppPp, que crea la ley47: .

Otra exigencia no menor es que previo al perfeccionamiento de cualqu.l/er
cesion, y con intervencién de la unidad de ppp, se debera obtener la aceptac%(l)n
lisa y llana de los financistas, fiadores, garantes y avalistas, y la autorizacion
de la contratante, con intervenci6n de la unidad de ppp.

Con relacién a la posibilidad de subcontratacién, que por cierto debe
estar delimitada en los contratos, la ley de PPP exige contar en cada caso con el
previo consentimiento de la contratante. Este requisito, que fue introducido
por el Senado de la Nacién en el marco de la aprobacion de la ley, ater?t’a, en
nuestra opinién, contra la libertad que tiene el contratista en la ejecucién de
los contratos, y podria fomentar casos de corrupcion al tener que subcon-
tratarse a empresas elegidas arbitrariamente por los funcionarios de turno’.

En materia de subcontratacion, el Senado de la Nacién también agrego
que el contratista debe optar preferentemente por empresas nacionales y/o
pequeflas y medianas empresas locales#8.

46 Conforme Congreso de la NaciénArgentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art. g, inc. q).
47 Ver Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art. 9, inc. t).
48 Véase la Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art. 9, inc. u).
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Por su parte, en los casos en que se haya utilizado la figura del project
JSinance, deben quedar en claro los requisitos y condiciones segtin los cuales
la contratante autorice la transferencia del control accionario de la sociedad
de propésito especifico a favor de terceros, asi como a favor de quienes fi-
nancien el proyecto o de una sociedad controlada por ellos, en caso en que
lasociedad de propésito especifico incumpla las condiciones de los acuerdos
de financiamiento49.

2. LAS PRERROGATIVAS DE LA ADMINISTRACION

La necesidad de respetar los contratos no significa necesariamente que deban
excluirse o eliminarse las prerrogativas del Estado, que tanto la legislacién,
como la jurisprudencia y la doctrina, le reconocen a la Administracién Piblica
en la ejecucion de los contratos. En rigor, los contratos de PPP son contratos
administrativos, pues en ellos existen todas las notas que caracterizan a un
contrato publico, como ser el ejercicio de una funcién administrativa, un
régimen exorbitante, una parte publica y otra privada, y el fin ptblicos°.

Pero lo importante en estos casos, huelga decirlo, es que las reglas sean
claras para todos, de manera tal que no exista un riesgo respecto del com-
portamiento que asuma el Estado durante la ejecucién del contrato, luego
de haberse efectuado los gastos y las inversiones. A tal efecto, los contratos
debieran permitir en forma expresa y obligatoria las prerrogativas del Estado,
fijindose en cada caso sus alcances y metodologia de aplicacién. Esta es la
idea que ha sido plasmada en la Ley 27.328.

Como bien sefiala Luqui (2013), de todas las prerrogativas que tiene la
Administracion, tal vez la mas importante sea la de modificar unilateralmente
los contratos administrativos, y la de rescisién de los mismos.

La posibilidad de modificar unilateralmente un contrato administrativo,
esto es, el ejercicio del sus variandi, se encuentra expresamente contemplada
en la normativa vigente. En primer lugar, el Decreto 1023/01 establece que
la autoridad administrativa tiene la prerrogativa de modificar los contratos

49 Cfr. Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art. g, inc. 1).

50 MARIENHOFF (1998, pp. 44, 117 y ss.); CASSAGNE (2009, p. 16); BIELSA (1935, pp. 146 ¥ ss.);
GORDILLO, si bien afirma que todos los contratos que celebra la administracién son contratos
administrativos, entiende que en algunos supuestos su objeto puede estar regulado por el Derecho
privado. Ver al respecto GORDILLO (1982, p. 17). Distinta es la posicién de Mairal, quien directa-
mente rechaza la teorfa de contrato administrativo. Véase MAIRAL (1999, pp. 181-942).
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por razones de interés publico. A tal efecto, se dispone que dicha facultad
de modificacién debe ser utilizada en forma razonable; estableciéndose que
cuando la modificacién exceda en un veinte por ciento en mas o en menos del
monto total del contrato, y la misma no sea aceptada por el cocontratante, el
contrato debera ser declarado extinguido sin culpa de las partes. Y al igual
que lo que ocurre con las modificaciones bilaterales, las ampliaciones no
podran exceder del treinta y cinco por ciento del monto total del contratoS.

Por su parte, la Ley de Obra Publica establece que los aumentos o reduc-
ciones de costos o trabajos contratados, serdn obligatorias para el contratista,
abonindose, en el primer caso, el importe del aumento, sin que tenga derecho
en el segundo a reclamar ninguna indemnizacion por los beneficios que hu-
biera dejado de percibir por la parte reducida, suprimida o modificada. Si el
contratista justificase haber acopiado o contratado materiales o equipos para
las obras reducidas o suprimidas, se hard un justiprecio del perjuicio que haya
sufrido por dicha causa, el que le sera certificado y abonado52. La ley también
dispone que si en el contrato de obra publica celebrado, la Administracién
hubiera fijado precios unitarios y las modificaciones importasen en algiin
item un aumento o disminucién superiores a un veinte por ciento del importe
del mismo, la Administracién o el contratista tendra derecho que se fije un
nuevo precio unitario de comin acuerdo53. En caso de disminuci6n, el nuevo
precio se aplicari a la totalidad del trabajo a realizar en el item, pero si se
trata de aumentos, solo se aplicar4 a la cantidad de trabajo que exceda de la
que para ese item figura en el presupuesto oficial de la obra. Sino se lograra
acuerdo entre los contratantes, la Administracion podra disponer que los
trabajos del item disminuido o los excedentes del que se ha aumentado, se
lleven a cabo directamente o por nuevo contrato, sin derecho a reclamacion

51 Era una regla que se habia fijado en el anterior art. 12 del RCAN, pero que luego fue eliminada
con la modificacién introducida por el Decreto 666, 2003. No obstante ello, el art. 124 del Dec.
893, 2012, que reglamenta el art. 12 del RCAN, vuelve a establecer la limitacién del 35 por ciento
para los casos de modificaciones consensuadas. )

52 Congreso de la Nacién Argentina (6 de octubre de 1947). Ley Congreso de la Nacién Argentina
(6 de octubre de 1947). Ley 13.064, art. 30. . .

53 Como puede verse, se trata de un procedimiento de renegociacién que no tiene limites cuanti-
tativos.
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alguna por parte del contratista54. A su vez, si las modificaciones superan
ese veinte por ciento, el contratista tiene derecho a rescindir el contrato5s,

Al respecto, es importante destacar la necesidad de que la potestas variandy
sea ejercida con una finalidad de interés publico. Asi lo ha afirmado la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién: “la modificacién unilateral de lo convenido
entre las partes llevada a cabo por la Administracién con independencia de
la voluntad del contratista, no puede justificarse a la luz de lo expresamente
dispuesto por el art. 1197 del Cédigo Civil, sin que la posibilidad reconocida
a la Administracién Puablica de poder alterar los términos del contrato en
funcién del sus variandi pueda extenderse a supuestos como el de autos, en
el que no se ha alegado y menos atin ha sido materia de demostracién, cual
es el interés publico que resultaria comprometido en caso de no accederse a
la pretension de la comitente de no hacer prevalecer su voluntad por sobre la
clara manifestacion en contrario puesta de manifiesto por la adjudicataria”s®,

La Ley 27.328 establece en forma expresa que en los contratos de ppp
esta prerrogativa tiene que estar incluida, estableciéndose la obligacién
de compensar adecuadamente la alteracién, preservandose el equilibrio
econémico-financiero original del contrato y, ademés, las posibilidades y
condiciones de financiamiento57. La necesidad de preservar las condiciones
de financiamiento es sumamente importante en este tipo de contratos, pues
en caso contrario no debe imponérsele al contratista la obligacién de cumplir
con el requerimiento de modificacién.

La otra gran prerrogativa sefialada por Luqui es la de la revocacién por
razones de oportunidad, mérito o conveniencia. Fsta institucién también se
encuentra prevista en el en el Decreto 1023/01, y le permite a la Adminis-
tracion Publica extinguir unilateralmente el contrato por razones de interés
publico, o sea, por razones de oportunidad, mérito o conveniencia, indemni-

54 Congreso de la Nacién Argentina (6 de octubre de 1947). Ley Congreso de la Nacién Argentina.
(6 de octubre de 1947). Ley 13.064, art. 38.

55 Congreso de la Nacién Argentina (6 de octubre de 1947). Ley Congreso de la Nacién Argentina.
(6 de octubre de 1947). Ley 13.064, art. 53. DRUETTA y GUGLIELMINETTI (2013, p. 224).

56 Cfr. cs)N, (9/02/1995), Fallos 312:89, i re “Marocco y Cia sacirica c. Direccion Nacional de
Vialidad s/ordinario”. La referencia del art. 1197 del Cédigo Civil hace alusién al pacta sunt
servanda y la lex inter partes.

57 Véase Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art. ¢, inc. i).
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zando al contratista todos los perjuicios que dicha conducta le irroga, salYo el
Jucro cesantes8. En rigor, se trata de una rescision sin culpa del contratls.ta.

Para Juan Carlos Cassagne —quien critica la limitacién que la normativa
efectdia respecto del resarcimiento—, la propia potestad debe fundarse' en %e,y,
pues de lo contrario serfa inconstitucional, en la medida que'la Constitucion
prevé que la propiedad es inviolable y se encuentra proteglqa por 1?, do.b/le
garantia de la ley previa que declare su sacrificio y la previa 1pdemnlzac:1on
(como ocurre con las expropiaciones), no pudiendo con51st1r’en' un mero
cambio de la Administracién sobre la apreciacién del interés ptblico que se
persiguié al celebrar el acuerdo de voluntades (Cassagne, 2009, pp- 122~ 123).
No obstante ello, gran parte de la doctrina, y mas atn la ]urlsprude.naa, no
encuentran reproches constitucionales a esta potestad, que es ampliamente
utilizada por la Administracién Pablicas9. o .

La revocacién por razones de oportunidad, mérito o conveniencia hasido
reglamentada en el art. 95 del Dec. 1030/16, que reproduce lo d1spu<?st9 enel
RCAN®®, Asimismo, debemos destacar que la Ley Nacional de Pro?efllmle.ntos
Administrativos n°. 19.549 establece respecto de los actos administrativos,
que estos pueden ser revocados, modificados o sustituidos.pf)lr. razones de
oportunidad, mérito o conveniencia, indemnizando los perjuicios que cau-
sare a los administrados®. Téngase presente que el titulo 11 de esta ley, en
el que precisamente se incluye este principio, es de aplicacién directa a los
contratos administrativos, en cuanto fuere pertinente®?,

La cuestién mas controvertida en la jurisprudencia y en la doctrina, es
la relativa al alcance de la indemnizacién debida en estos casos. Al respecto,
la Corte Suprema en varios precedentes relativos a materia COI‘ltI‘aCt.lf.al se
incliné por la reparacién integral®3, y en otros vinculados a revocacién de
actos administrativos en cambio ha limitado el resarcimiento, excluyendo
el lucro cesante®. En la doctrina las posiciones no son pacificasfs. Por su

58 Cfr. art. 12, inc. b), parr. 2° del RCAN. Ver también, en el mismo sentido, el Dec. 893, 2012, art. 121.

59 Ver csyN, Fallos 306:1409, in re “Sdnchez Granel”. Cir. Cs)N, Fallos: 297:252, 305321, 332:2801.
Para MARIENHOFF esta potestad es irrenunciable y existe incluso aun si no estuviese regulada
(MARIENFOFF, 1981, p. 624). .

60 Enigual sentido al art. 121 del anterior reglamento aprobado por Decreto 893, A2012..

61 Ver Congreso de la Nacién Argentina (3 de marzo de 1972). Ley n.° 19.549, art. 18,.m Sine.

62 Cfr. Congreso de la Nacién Argentina (3 de marzo de 1972). Ley n.° 19.549, art. 7, i fine.

63 Ver cs)N, Fallos: 306:1400, 328:265 y 332:1%67.
"Véase csN, Fallos: 293:617; 301:403 ¥ 312:649.

g: Enla poiiéién que sz3incl.i7n£ po;t la reparacién amplia, podemos encontrar a Juan Carlos Cas-
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parte, muchos autores sostienen que dado que en la actualidad la exclusién
del lucro cesante se encuentra establecida normativamente, la legitimidad
de dicha exclusién no merece ser discutida, la que dan por hecho®.

En este escenario, siguiendo las Gltimas tendencias de cara a otorgarle
seguridad juridica a las inversiones, la ley de ppp ha fijado que la cuestion dela
limitacién del alcance de la reparacién en estos casos deba estar expresamente
contemplada en los contratos, no siéndole de aplicacién las reglas generales
limitativas de responsabilidad, de manera tal que en cada contrato se fije el
alcance de la indemnizacién en caso de revocarse el mismo por razones de
oportunidad, mérito o conveniencia®7.

Enrigor, la Ley 27.328 establece que “en el caso de extinci6n del contrato
por razones de interés publico, no sera de aplicacién directa, supletoria ni
analégica ninguna norma que establezca una limitacién de responsabilidad,
en especial las contenidas en las leyes 21.499 y sus modificatorias y 26.944 y
en el Decreto 1023/2001 y sus modificatorias”. Asi, en cada supuesto podra
limitarse o no dicha indemnizacién, con indicacién del procedimiento a
seguir, y el método de determinacién y pago.

Ahora bien, existe una potestad administrativa que carece de razonabi-
lidad y atenta contra la seguridad juridica, cual es la facultad de suspender
0 revocar un contrato en sede administrativa por razones de ilegitimidad,
cuando el contratista supuestamente conociere el vicio%8. Es a nuestro criterio
una facultad irrazonable, por cuanto la Administracién en dichos supuestos
se comporta como juez y parte, y no se alcanza a ver razén valedera alguna

para que tal suspension o anulacién no deba ser solicitada y declarada por

sagne, quien sostiene que la reparacion integral resguarda la incolumnidad del patrimonio del
contratista afectado por la revocacion del contrato (conforme la garantia de la proteccién de la
propiedad privada establecida en el art. 17 de la Constitucién Nacional), y protege contra la
tentacion en que muchas veces incurren los funcionarios con el objeto de incumplir el contrato
sin que la Administracién asuma el costo integro del perjuicio que soporta el contratista. Cfr.
CASSAGNE (2009, p. 124). En igual sentido ver también PERRINO (2007, pp. 1.128-1.129). En
una posicion contraria se ubicaban los profesores MARIENHOFF y COMADIRA, quienes entendian
que debia aplicarse en forma analdgica la ley de expropiaciones, que excluia el lucro cesante. Al
respecto, véase MARIENHOFF (s.f.) y COMADIRA (1996, pp. 435 ¥ ss.

66 Cfr. Luqui (2013, p. 14); VILLARRUEL (2013, p. 160). Para Farrando, en cambio, dicha parte de la
norma atenta contra los principios constitucionales relacionados con la propiedad (art. 14y 17
CN). Cfr. FARRANDO (2006, p. 777).

67 Asi se prevé en la Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art.
9, inciso p).

68 Posibilidad prevista a partir de la interpretacién arménica de los articulos 17 y 18 de la Ley 19.549.
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un tribunal competente, o sea, un tercero imparcial que dirima el conflicto.
Ademis, si existiere una necesidad imperiosa de suspender la ejecucion
de un contrato, pues la Administracién Ptblica puede acudir a la justicia
y requerir una medida cautelar®. Y en el caso de que tenga intencién de
anularlo, pues mas aun debiera iniciar una accion de nulidad, en nuestro
medio también llamada de lesividad.

Con gran acierto la Ley 27.328 prohibe el ejercicio de esta facultad,
exigiéndose en estos casos que el Estado acuda a sede judicial.

3. EL EQUILIBRIO ECONOMICO
FINANCIERO DE LOS CONTRATOS

Los contratos de PPP deben necesariamente contemplar el derecho de las
partes contratantes al mantenimiento del equilibrio econémico financiero
original del contrato y los instrumentos y procedimientos de renegociacion
o adecuacién contractual para el caso de ruptura de dicho equilibrio. Debe
ser un principio independiente, no acotado a supuestos concretos como el
caso dél hecho del principe, la fuerza mayor o el caso fortuito. Este principio
es, ademas, esencial para los supuestos de contratos de larga duracion. En
cualquier caso, su fundamento consiste en que el interés pablico radica en
el cumplimiento del objeto del contrato, y todo desequilibrio que se genere
en su ejecucion, no imputable la contratista, deber ser restablecido.

La Ley 27.328 en varias oportunidades hace referencia a la preservacion
del equilibrio econémico financiero de los contratos de ppp. En primer lu-
gar, al regular lo atinente al equitativo y eficiente reparto de riesgos (art. 9,
inc. b), y también en el caso de las modificaciones unilaterales del contrato
(art. 9, inc. i). Y lo consagra de manera auténoma, al establecer como inciso
independiente (art. ¢, inciso j) que “en caso de que las partes invoquen la
existencia de desequilibrio econémico-financiero, la unidad de participacion
ptblico-privado podra solicitar informe de la Procuracién del Tesoro de la
Nacién al respecto”.

Es importante comprender que el contratista particular, que toma a
su cargo la realizacién de un cometido publico, tiene, en efecto, derecho
al mantenimiento de la ecuacién econémico-financiera del contrato, o sea,

69 Cfr. Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art. g, inciso p),
in fine.
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a la equivalencia de las prestaciones, principio constitucional que tiene sy
fundamento juridico positivo en que a nadie pueden imponérsele sacrifi-

cios a sus intereses particulares en beneficio publico sin la correspondiente

reparacion’°. El principio comentado también descansa en la garantia cons-
titucional de igualdad ante las cargas publicas7!, ya que no es concebible
que un individuo en especial, a través del cumplimiento de un contrato
administrativo, sufra un detrimento en su patrimonio por razones de interés
publico (Marienhoff, 1998, pp. 469 y ss.).

Debe comprenderse, ademés, que no se trata de una garantia de ren-
tabilidad por parte del contratista. Por el contrario, el restablecimiento de
una ecuacion econémica contractual es una garantia de estabilidad de los
contratos, no de cierta ganancia.

Asi, la necesidad de compensar los desequilibrios contractuales en-
cuentra también su razén de ser en la circunstancia de que el contratista
plblico se convierte, en la mayor parte de los contratos administrativos,
en un colaborador de la actividad concreta que cumple la Administracion,
cuya finalidad superior tiende al bien comun y esté por sobre las previsiones
contractuales??. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién tiene dicho, en
numerosos pronunciamientos, que “el equivalente econémico, como derecho
subjetivo surgido de la relacién contractual administrativa, constituye una
propiedad en el sentido constitucional del término”73. Y, en este orden de
ideas, la doctrina ha afirmado que el principio general que impera en las
contrataciones publicas segtin el cual el cocontratante privado tiene derecho
al “mantenimiento del equilibrio econémico financiero del contrato”, en
tanto éste integra su derecho de propiedad, se encuentra garantizado por el
articulo 17 de la Constitucién Nacional (Bergaitz, 1980, p. 409).

Se acepta, por lo tanto, de manera uniforme, y es ademés una realidad
innegable, que el particular que celebra un contrato con la Administracién
Pablica lo hace guiado por el propésito de obtener de esa relacién contractual
un beneficio econémico, que resultari de la diferencia que exista entre €l
costo que para €l significan las prestaciones y obligaciones que debe cumplir
y €l precio contractual que tiene derecho a percibir junto a los demis im-

70 Constitucién Nacional, art. 17.

71 Constitucién Nacional, art. 16.

72 Véase CASSAGNE (1989, p. 32).

73 Tallos csjN, Fallos: 145:307; 158:268, entre otros.
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portes complementarios que le correspondan. El cocontratante particular,
en ese sentido, actda de la misma manera como lo haria en un contrato de
derecho privado74. 5

En nuestro pais, las manifestaciones y la caracterizaf:lon general (.lel d'e/s—
equilibrio financiero del contrato no se encuentran d?,ﬁnldas porla leg1s1a01op
ni por la reglamentacién contractual, sino que ha sido desarrollada a partir
de la doctrina, la jurisprudencia y la practica contractual. No obstante ello,

hay ciertas prescripciones normativas que resguardan el equilibro financiero.

del contrato frente a las prerrogativas unilaterales que ejerce la Administra-
cién Publica, o incluso frente a supuestos ajenos a la voluntad de las pa%rtfs.
En tal sentido, el Decreto 1023/01 prevé el derecho a la recomposicion

del contrato, cuando acontecimientos extraordinarios o imprevisibles de .

origen natural tornen excesivamente onerosas las p?estacio:nes a su car-
go75. Se trata de la aplicacién de la clausula rebus sic stantibus, con001'da
también como teorfa de la imprevisién, que tiende a compensar la excesiva
onerosidad sobreviniente en la prestacién a cargo de una de las partes del
contrato, provocada por un cambio imprevisible. Asimismo, ta.mb1'é1.1 se re-
conoce el derecho de recomponer la ecuacién alterada por el ejercicio f:le la
prerrogativa de modificacién unilateral del contrato. LE'l j‘urispljl/ldencm ha
dicho al respecto que “si las modificaciones de la AdmlnlsFracwn ?ompegl
el equilibrio-financiero del contrato, el contratista debe ser indemnizado7°.

Por su parte, la Ley de Obra Publica establece el derecho de recompo-
sicién frente a aumentos de costos o trabajos contratados, aunque excluye
el reconocimiento en caso de reduccion de los trabajos, salvq en casos de
acopio o adquisicion de materiales para dichas obras suprim1<'1a77. La ley
también dispone que el contratista tendra derecho a que se f;1§e un nuevo
precio unitario si se modifica algiin item (aumento o ‘dls.mmucmn) s.u.p,erlor
a un veinte por ciento. Por su parte, el nuevo procedimiento de rev1.s’10n de
precios ha sido regulado recientemente por Decreto 691/ 2016, ﬁ]ap('iose
que los precios correspondientes podran ser predeterm{nados —a S?IICItud
del contratista— cuando los costos de los factores principales reflejen una

74 Conf. Escora (1981, p. 452).
Véase art. 13, inc. a), del RCAN. ) o

;g Cfr. Suprema Corte de Santa Fe, in re “Transportes La Florida srL y otros v. Municipalidad del
Rosario”.

77 Ley Congreso de la Nacién Argentina (6 de octubre de 1947). Ley 13.064, art. 30.
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variacién promedio superior al 5% a los del contrato o precio de la tlti-
ma redeterminacion. Es interesante destacar que al anterior régimen de
redeterminacion-de precios permitia la redeterminacién —recién a partir
de una variacién superior al 10%. Esto demuestra un reconocimiento aun
mayor del equilibrio de la ecuacién econdémica de los contratos.

También se reconoce la posibilidad de recomposicién de un contrato
administrativo cuyo equilibrio econémico se ha visto alterado por normas
o actos generales de la autoridad pablica. En rigor, se trata de la aplicacién
irrestricta de la “Teoria del Hecho del Principe” —factum principis—, que po-
see base constitucional en los articulos 16 y 17 de la Constitucién Nacional,
que reconocen el derecho de igualdad y el de propiedad, respectivamente.
Al respecto, se ha afirmado de manera contundente que “no existe duda de
que mediando un hecho del principe, el cocontratante particular deber ser
indemnizado de todos los perjuicios que se le hayan ocasionado al alterarse
o vulnerarse la ejecucion del contrato” (Escola, 1977, p. 458). La doctrina

explica asimismo que para que proceda el reajuste del contrato afectado por ‘

esta alea administrativa, la medida debe ser general, provocar una excesiva
onerosidad sobreviniente, ser imprevista, y debe existir una relacién causal
entre la medida adoptada por la Administracién y el dafio (Cassagne, 2009,
p. 107).

En definitiva, la recomposicién del equilibrio econémico financiero de
los contratos no debe acotarse a supuestos concretos como el caso del hecho
del principe, la fuerza mayor o el caso fortuito. Debe ser permanente, no ex-
cepcional, y debe orientarse al mismo fundamento que inspira el mecanismo
de redeterminacion de precios en la obra piblica. No debe perderse de vista,
como sefiala Guglielminetti, que “el principio del equilibrio econémico—fi-
nanciero o principio del equivalente econémico exige que la economia del
contrato definida al momento de su celebracién sobre la base de la oferta
presentada por el adjudicatario —la ecuacién financiera del contrato, en la
terminologia francesa, o el equivalente econémico, en la terminologia es-
pafiola— perdure hasta su extincién, de modo que si se produce la ruptura
o alteracion del equilibrio econdémico financiero del contrato, nace para el
cocontratante particular, como antes se dijo, un verdadero derecho a su res-
tablecimiento y el deber de la Administracion de corregir los desequilibrios
producidos por la modificacion de las circunstancias originarias del contrato
administrativo” (Guglielminetti, 2016, p. 919).

Ezequiel Cassagne

No obstante lo expuesto, la recomposicion econdmica de estos contratos
debe también proteger al Estado, no solo debe contemplarse en beneficio del
contratista. Debe preverse que la recomposiciéon pueda ser requerida por
cualquiera de las partes cuyo equilibrio contractual se vea alterado. Y estaes
la solucién que ha fijado la ley de Ppp al permitir que “las-partes invoquen”
la existencia de dicho desequilibrio78.

VII. ASPECTOS GENERALES
QUE CONTEMPLA LA LEY DE PPP

I. PROCEDIMIENTO DE SELECCION

Siendo los contratos de Ppp contratos publicos, la seleccién del contratista
debe hacerse, por regla general, mediante procedimientos de licitacién o
concurso publico, nacional o internacional, cuyas adjudicaciones recaigan
en la oferta que sea considerada la mas conveniente para el interés publico,
teniendo en cuenta el precio, la calidad, la idoneidad del oferente y demas
condiciones de la oferta. Asi se habia previsto en el proyecto del Poder
Ejecutivo, cuestién que se vio fortalecida en el trimite parlamentario, en la
medida que la Ley 27.328 exige la licitacién o concurso puiblico como tinicos
procedimientos de seleccion para este tipo de contratos79.

Laley indica en forma expresa que en estos procesos deberan garantizarse
la transparencia, publicidad, difusion, igualdad, concurrencia y competencia

: P ., J R
en los procedimientos de seleccion y actos dictados en consecuencia, y ser

compatibles con procedimientos de iniciativa privada8°

La licitacién o concurso publico es el procedimiento que respeta el
principio de mixima concurrencia, que constituye el requisito fundamen-
tal dentro del sistema de seleccién, 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 sostenido los Dres. Fiorini y Mata, “asegurar la concurrencia signifi-
cara promover la afluencia de ofertas pues, sin concurrencia, no hay puja

78 Cfr. Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art. g, inc. j).

79 Véase Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art. 12 y ss.

80 Los principios enunciados estan expresamente incluidos en el art. 12 de la Congreso de la Nacién
Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328.
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ni posibilidades de competencia” (Fiorini y Mata, 1972, p. 43). En rigor, el
principio de mixima concurrencia es reconocido “como verdadero Yy casi
exclusivo principio fundamental de la licitacién, el de concurrencia o com-
petencia entre los oferentes, con la consiguiente aplicacién del principio de
contradiccién” (Gordillo, 1982, p. 301).

En cuanto ala adjudicacién, deberé recaer en la oferta que sea considerada
la mas conveniente para el interés puablico, conforme con las condiciones
establecidas en las bases de la licitacidn o concurso y previo dictamen de la
unidad ppp. A los fines de alcanzar los votos necesarios para su aprobacién,
en el Congreso de la Nacion se agregd que “los pliegos licitatorios deberan
promover en sus pautas de seleccién del adjudicatario criterios que deter-
minen ventajas comparativas a favor de las empresas nacionales sobre las
extranjeras y sobre aquellas a favor de las consideradas micro, pequefias y
medianas empresas conforme lo establecido en la ley 25.300, salvo que la
unidad de participacién puablico-privada que se crea mediante la presente
ley, mediante informe fundado, justifique la conveniencia o necesidad de
su exclusién en las condiciones y necesidades particulares del proyecto81”.

El tramite parlamentario también incorpor6 al texto de la ley la exigencia
de contar con componente local. En efecto, el art. 12 de la Ley 27.328, luego
de disponer que los procedimientos de contratacién deberan promover, de
acuerdo a las caracteristicas del proyecto, la participacién 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 deba realizarse en el marco de los contratos que se celebren al amparo
de la presente ley, los pliegos y demas documentacién contractual deberin
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 25.551 a favor de bienes de origen nacional resultaran de aplicacién.

Asimismo, la ley indica que en casos particulares, el Poder Ejecutivo
nacional podra 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 y previa intervencién del Ministerio de
Produccién de la Nacién, justifique la conveniencia o necesidad de dicha

81 Cfr. Congreso de la Naci6én Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art. 135. -
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excepcién o limitacién en las condiciones o necesidades particulayes del
proyecto.

Por su parte, una cuestion importante que merece ser.destacada & que
la nueva regulacién contempla la posibilidad de acudir al sistema de dlalog,o
competitivo para la elaboracién de las condiciones particulares y demas
documentacién contractual, el que debera garantizar la transparencia, con-
currencia, competencia efectiva y la participacion simultfinea de. todos los
interesados precalificados. El sistema de dialogo competitwq debiera pf)der
realizarse a través de un procedimiento de consulta, debate e intercambio de
opiniones entre la contratante y los interesados precaliﬁc.ados que, b.asado en
las experiencias, conocimientos técnicos y mejores practicas c.lfsporilbles por
cada una de las partes, permita desarrollar y definir la solucion mas convge—
niente al interés ptblico sobre cuya base habran de formularse las ofertas/ 2,

Mediante el dictado del Decreto 944/2017, el Poder Ejecutivo aprob(’) la
Reglamentacién del Procedimiento Transparente de Consulta, estal?lecwn—
dose un procedimiento que permite, en casos de proyectos comple;os ode
montos importantes, la consulta del eventual anteproyec"co.de Pliego fie 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 contri'buci(')n de
los interesados precalificados al desarrollo y definicion de solucmnes. para
mejorar si fuere necesario las bases de la futura licitacion. La porma,t,lva en
cuestion establece que para ser considerado “Interesado Precalificado” basta
inscribirse en un registro que habilitara cada autoridad convocante.

Por su parte, la Guia para la Transparencia en la Gestion de las Contra-
taciones publicas realizadas en el marco de Proyectos de ppp, estab/lece que
“en el procedimiento transparente de consulta (Ley n.° 27. 3?8, art.lc'ulo 14)
ser4 fundamental prever mecanismos que habiliten una amplia participacion
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 ppp83”,

2. GARANTIAS

82 El didlogo competitivo est4 previsto la Congreso de la Nacién Argentina (16 de-noviembre de
2016). Ley 27.328, art. 14.
83 Ver Disposicion 1-E, 2017 de la Subsecretaria de ppp, punto 16.
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La ley de ppp prevé numerosas garantias para asegurar las obligaciones de
pago asumidas por la contratante pablica, pudiéndose acudir, entre otros, 3
la afectacién especifica y/o la transferencia de recursos tributarios, créditos,
bienes, fondos y cualquier clase de ingresos publicos, con la correspondiente
autorizacién del Congreso de la Nacién; la creacién de fideicomisos y/o
utilizacién de los fideicomisos existentes; o el otorgamiento de fianzas, avaleg
y cualquier otra garantia por parte de entidades de reconocida solvencia en
el mercado nacional e internacional84,

Enrigor, por Ley de Presupuesto 27.431, que aprobé el presupuesto para
el ejercicio del afio 2018, se cred el Fideicomiso de Participacién Pablico
Privada (“Fideicomiso PPP”), que puede constituirse mediante un Gnico

fideicomiso y/o a través de distintos fideicomisos individuales denominados
“Fideicomisos Individuales ppp”.

Esa propia ley indica que el Fideicomiso ppp y/0 los Fideicomisos Indivi- -

~ duales PPP se conformaran como fideicomisos de administracién, financieros,
de pago y de garantia, con los alcances y limitaciones establecidas en dicha
ley y las normas reglamentarias que dicte el Poder Ejecutivo nacional®s,

Luego, en el mes de febrero de 2018, el Poder Ejecutivo dicté el Decreto

153/2018, por medio del cual reglament6 el Fideicomiso PPP, a cuyo efecto
previo:

1) Que tenga una duracién de 30 afios;

i) Que se puedan constituir F ideicomisos individuales PPP, bajo su érbita;

iii) Designar al Banco de Inversién y Comercio Exterior S.A. como
organizador y fiduciario del Fideicomiso PPP y de los Fideicomisos Indivi-
duales ppp;

iv) Que los Ministerios o entes del sector publico nacional a cuya juris-
diccién correspondieren los proyectos actuaran como fiduciantes;

v) Que seran beneficiarios aquellas personas humanas o juridicas titu-
lares de los valores fiduciarios PPP, certificados, valores negociables, titulos
valores, actas, instrumentos o titulos de reconocimiento de inversién que
sean emitidos por los F ideicomisos individuales PPP;

vi) Que el patrimonio de los Fideicomisos Individuales ppp quedari
irrevocablemente afectado a las obligaciones asu

midas bajo cada contrato
de Fideicomiso Individual ppp.

84 Cfr. Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art. 18.
85 Cfr. art.60 de la Ley 27.431.
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¢ s de ex-
Por otra parte, conforme lo prevé la Ley de ppp, los derecho

Lo s : . d
~ plotacién de los bienes del dominio publico o privado que hubieran sido

i iamiento
concedidos al contratista sirven para garantizar e? repago del ﬁr,lalzt(:) amiento
mediante la constitucién de derechos con funcién de garantia

6 .

derechos8®, ' i

Ahora bien, en otro orden de cosas, y de cara a brindar segunda;i ](1110 et ,

o . 7
resulta fundamental que el nuevo marco normativo h;yadcolntemp jadoa ;g)or
icipada de los con
ia i frente a la extincidn anticip 0s po
na garantia importante 0 ’ s contratos por
ini i6n Pabli n por demas comu
nistracién Pablica, cuestio . :

Dot o ' blecié que con caracter

i i 1 fin, la ley de Ppp estableci6 q '
reciente de nuestro pais. A tal fin, ’ con caracter

i i se debera abonar al co
i de posesion de los activos, :
A 10 i esponder seglin la me-
cién que pudiese corresp
el monto total de la compensa ' espor i ame-
todologia de valuacién y procedimientos de determlfnafnon c11u§ a Si }))n 0
ingQ i inferior a la inver
in caso debiera ser infe
se establezcan, la que en ning : von o
amortizada. Asimismo, en todos los casos se debega asegurar el repag
. ' ;

financiamiento aplicado al desarrollo del proyecto®7.

3. MECANISMOS DE RESOLUCION as:
DE CUESTIONES TECNICAS Y DE CONTROVER :
PANEL TECNICO Y ARBITRAJE

susciten entre las partes,

i j e deberan
La reglamentacién ha establecido el con]unt(é)3 de reglas qu coeran
. , o
aplicarse en caso de constituirse un Panel Técnico®9. Entre otras, p
mencionar las siguientes: . o oancl
i) Salvo previsién en contrario en el pliego o en el /contrato, < Espe
i i eru -
técnico estaré integrado por cinco miembros, que deberan ten

i t. I9.
86 'Véase Congreso de la Nacién Argentina (16 de n(?v1embre de 2()616)I;Lez 27.23822:,r attr 10.9
87 Cfr. Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328,

i . 9, inciso w).
88 Véase Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art. g, inciso w)

89 Ver Decreto 118, 2017, art ¢%, inc. 13, Anexo L.
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cializacin acorde con la materia del contrato de que se trate y permaneceran
en sus funciones durante todo el periodo de ejecucién del contrato.

ii) Los integrantes del panel técnico seran seleccionados por las par-
tes entre aquellos profesionales universitarios en ingenieria, ciencias
econdmicas y ciencias juridicas que se encuentren incluidos en el listado de
profesionales habilitados que a tal efecto llevara la Unidad de ppp. (Dicha
lista se confeccionara previo concurso piblico de antecedentes).

iii) En caso que no hubiese acuerdo de Partes, la designaci6n la efectuara
la Unidad de ppp mediante sorteo ptiblico.

iv) Podran someterse a la resolucién del panel técnico todas las
controversias de indole técnica, interpretativa o patrimonial que se susciten
durante la ejecucién o terminacion del contrato, incluyendo la revisién de las
sanciones que se impongan al contratista y la de cualquier otro acto o medida
que dicte el Ente Contratante 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 adminis-
trativas de ningln tipo (si los hubiere presentado y luego se acude al panel
técnico, se entenderan desistidos).

vi) Los paneles técnicos se expedirdn sobre las controversias que le sean
sometidas mediante recomendaciones. Las recomendaciones solo seran
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 fijado en el pliego o en el contrato, cualquiera de las partes podra
someter la controversia, dentro de los plazos previstos en el pliego o en
el contrato (y sin perjuicio de los plazos de prescripcién) 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 recomendacién del
panel técnico. ‘

Es 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 la justicia o un tribunal
judicial sin que antes haya sido sometida al panel técnico, con la excepcién
de la extincién del contrato por razones de interés piblico, salvo el caso de
requerimiento de medidas cautelares.

Ezequiel Cassagne

Como ya se adelantd, la Ley 27.328 prevé la posibilidad de acordar en
un contrato determinado que todas las controversias que eventualmep/te
pudiesen surgir con motivo de la ejecucién, aplicacién y/o interpr.eta.lcmn
de los contratos, pueden resolverse acudiendo a mecanismos de avenimiento
y/o arbitraje. .

Esimportante que la ley haya habilitado la utilizacién de esta herramien-
ta. No de manera obligatoria para todos los contratos, sino 51mplemente se
permitiera la posibilidad de poder decidir incluir una cliusula arbitral en
un determinado contrato. ' ,

Y para estos casos en que asi se decidiere, laley de ppp dispone que c_:ontra
los laudos arbitrales solo podran interponerse los recursos de aclaratqua yde
nulidad previstos en el art. 760 del Codigo Procesal Civil y Comerma'l df:/la
Nacién, no pudiendo en ningtin caso dar lugar a la revision de la aprec,1ac1on
o aplicacién de los hechos del caso y del derecho aplicable (excluyer,ld(?se
de esta forma la aplicacién del tercer parrafo del Articulo 1.656 del Codigo
Civil y Comercial de la Nacién, que permite la revision amplia de 10§ laudos
arbitrales, en tanto sean contrarios al ordenamiento juridico)9°. Obviamente
que en caso de que no se acordara la jurisdiccion arbitral, seran con?petentes
los tribunales en lo contencioso administrativo federal, o la justicia federal
civil y comercial, segtin sea el caso.

El Senado de la Nacién incorporé como exigencia al proyecto del'Po.(’ier
Fjecutivo que en caso de optarse por el arbitraje con prorroga de jurisdl.ccmn,
éste debera ser aprobado en forma expresa e indelegable por el Presidente
de la Nacién, y comunicado al Honorable Congreso de la Nacion. .

Mis all de ciertas disidencias, parece existir consenso en la doctrina y
jurisprudencia en que la Constitucién Nacional no prohibe. que el Estado
comprometa en arbitro conflictos con particulares en materia de contratos
administrativos o que involucren materia federal, siempre que una ley del
Congreso asi lo autorice con el tnico limite de las cuestiones que afecten
el orden ptiblico9.

go Cfr. Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley ?7.32‘8, arts. 25 y ss.

91 Talesel caso de laley permanente de presupuesto que faculta al Poder E)ecutl.vo a comproine.ter
en arbitros en materia de contratacién de préstamos con organismos internacionales econdmico
financieros en los que participe como miembro de la Repiiblica Argentina, sin perjuicio de la
discusién sobre si la emisién de bonos por parte del Estado Nacional se trata efectlvamentf: de
un contrato y, eventualmente, la naturaleza administrativa o de derech? priva‘do que .rev1ste.
Cabe recordar que, si bien en relacién con este tipo de préstamos a organismos internacionales,
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En la Argentina, el juicio arbitial estd regido en el Libro 1v del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién (Arts. 736 a 765 cPccN). No obstan-
te, el arbitraje se origina en cliusulas 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 actdan conforme a reglas también ya pactadas a las que las partes se
someten—, sean nacionales o internacionales.

No obstante ello, la Argentina suscribié (a partir de mayo de 1990) Tra-
tados Bilaterales para la Promocién y Proteccién Reciproca de Inversiones
(“TBI”) con 57 paises (Durand, 2013, p. 1.150). Luego, dando cumplimiento
alo previsto por la Constitucién Nacional, estos acuerdos fueron ratificados
por el Congreso92. Consecuentemente en 19g4, se aprob6 el Convenio sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
otros Estados (el “Convenio del c1apr?)93, Bajo este esquema, los conflictos
que surgen entre la Argentina y los inversores de paises con los cuales se
firmaron los TBI, se resolveran con los tribunales arbitrales que en cada caso
se constituyan para resolver las disputas en el marco institucional del crapr.

Actualmente, tanto los tratados como el Convenio del CIADI contintian
vigentes, por los que sus disposiciones se aplican a los inversores de los
paises signatarios que decidan hacer hoy una inversién en la Argentina, del
mismo modo que se aplican a los inversores argentinos en aquellos paises.

El procedimiento arbitral en el marco del c1aD1 se rige por las propias dispo-
siciones del Convenio del crapi, y las Reglas de Inicio y Reglas de Arbitraje
de 1967, reformadas en 1984. Una vez dictado el laudo final se convierte
en definitivo, debe ser cumplido, y sera considerado por todos los estados
signatarios de la Convencién como una sentencia nacional, lo que implica
que no es necesario el tramite del exequdturd4.

4. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

la Corte Suprema se inclind en el caso “Brunicardi® por considerar que el empréstito publico
establece una relacién de derecho publico (csyN, Fallos 319:2886). Ver TawIL y MINORINT Liva
(2006, p. 35).

92 Cfr. Constitucién Nacional, articulo 73, inc. 22.

93 Aprobado en la Argentina por medio de la Ley n.° 24.3 53, 28/07/1904.

94 Cfr. DURAND (2013, pp. 1.159-1.170).
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Al tratarse de materia contractual, la responsabilidad patrimonial de las. par-
tes contratantes debe necesariamente sujetarse a lo dispuesto en los pliegos
y en el contrato, y asi ha sido previsto en la Ley 27. 328[9'5]. o

En cuanto a la aplicacién la normativa general, se t?stlpula la aphcacmn
supletoria de las normas pertinentes del Codigo Civil y Fbmerual de la
Nacién. En tal sentido, no se aplica la ley de responsa.blhdad del Estado
n.° 26.944, que prevé la aplicacién supletoria en materia de contratos ad-
ministrativos9®, siendo una decisién muy acertada toda vez que estat ley de
responsabilidad del Estado es sumamente restrictiva, y -ellf) encarecerfa estos
contratos de ppp. Por ejemplo, entre las cuestiones restrictivas de dicha ley se
encuentra la limitacién de la responsabilidad del Estado por los daﬁf)s que
ocasione su conducta legitima. O sea, aplicaindose a un contrato, hablhta'rla
a la exclusién del lucro cesante para el caso, por ejemplo, en que se decida
la terminacién anticipada de un contrato por razones de oportunidad del
Estado, sin que media culpa alguna del contratista97.

5. REGULACION Y CONTROL
DE LA EJECUCION DEL CONTRATO

Las funciones de regulacién y de poder de policia del Estado son indelegables,
y asi lo dispone en forma expresa la ley98. El cumplimiento de los contratos de
PPP se encuentran sujetos al control de la contratante, contandf) para el}o con
amplias facultades de inspeccién y control, pudiendo requerir todo tipo de
informacién vinculada al cumplimiento del contrato y desarrollo del proyec-
to, garantizando la confidencialidad de la informacién de indole comercial
o industrial en los términos de la legislacion vigente99.

A los efectos de reforzar el control de este tipo de contratos, el Senado
agreg6 un nuevo articulo al proyecto del Poder Ejecgtivo, el 22, que establf:f:e
que la Auditoria General de la Nacién deberd incluir en Ca.dé.l plaE de a’cm.on
anual la auditoria de la totalidad de los contratos de participacién publico
privada existentes, su desarrollo y resultado,

95 Ver Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art. 11.
96 Ver Ley 26.944, art. 10.

97 Ver Ley 26.944, art. 5. .

98 Cfr. Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art. 21.
99 fdem. .
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La Subsecretaria de participacion ptblico privada (hoy Secretaria) dic-
t6 en noviembre de 2017 una Guia para la Transparencia en la Gestién de
las Contrataciones Ptblicas en el marco de los proyectos de ppp. Esta guia,
aprobada por Disposiciéon 1-E/2017, es una importante herramienta de
autocontrol que debe ser respetada por los propios funcionarios. El control
de su cumplimiento serd un factor determinante para el buen éxito de las
PPP en Argentina. '

6. ORGANO RECTOR

Para que un régimen de PPP —como el sancionado— funcione, era necesario
constituir un 6rgano rector, que tenga a su cargo la centralizacion normati-
va —reglamentacion, guias de contratos, recomendaciones, etc.— del nuevo
marco regulatorio. :

Este 6rgano no debe ser en modo alguno un é6rgano concentrado de
gestion de las PPP, porque no es politica ni administrativamente conveniente
que un solo 6rgano concentre la gestion de los contratos de ppp, de diversas
materias especificas. o

Notese que la Ley 27.328 prevé la descentralizacién de la gestion de las
PPP, como cualquier otro contrato administrativo. De manera que la gestién
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 que pueda asesorar transversalmente a
los distintos organos que deban llevar adelante las contrataciones, prestan-
do apoyo consultivo u operativo en las etapas de formulacién del proyecto,
elaboracion de la documentacion licitatoria o ejecucién del contrato.

Este 6rgano ha sido denominado en la Ley 27.328 “Unidad de Parti-
cipacion Publico Privada”, teniendo entre sus funciones la de asesorar al
Poder Ejecutivo en la elaboracion de programas y planes de desarrollo de
proyectos de PPP; asistir en la preparacion de disposiciones regulatorias para
el funcionamiento general del sistema de PPp, asi como manuales, guias y
modelos contractuales de aplicacion general, entre otras; asesorar a reque-
rimiento de las entidades contratantes en el disefio y estructuracién de los
proyectos, abarcando la realizacion de estudios de viabilidad, preparacion
de documentacién licitatoria, promocién nacional y/o internacional de los
proyectos, y en la implementacion de los procedimientos de seleccién de los
contratistas, y asesorar a requerimiento de las entidades y jurisdicciones en el
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disefio, organizacién y funcionamiento de sistemas de control de actividades
a cargo de sus respectivos contratistas’,

A los efectos de garantizar y fomentar la transparencia y la difusion, la
Ley 27.328 establece que la Unidad de ppp debera instrumentar un sitio es-
pecifico de consulta pablica y gratuita de internet, con el fin de dar adecuada
difusién a los actos administrativos, auditorias e informes relacionados con
las licitaciones y contratos que se efectien en el marco de la ley™°*.

La Guia para la Transparencia de estos contratos indica con claridad,
en su punto 12, que resultaran fundamentales la publicacion y difusion de
actos administrativos, auditorias, informes relacionados con las licitacio-
nes, pre-pliegos, pliegos y de la convocatoria para el llamado a licitacién/
concurso pablico. También resalta que sera de vital importancia que toda
la informaci6n relativa a los Proyectos de PPP en curso se encuentre cen-
tralizada y sistematizada en una plataforma electrénica, de ficil y rapido
acceso y consulta, que permita otorgar mayor transparencia y que facilite
el control social™°2;

El Decreto 936/2017, modificatorio del Reglamento de la Ley de ppp,
le da a la unidad de ppp rango de subsecretaria de Estado, denominidndose
a partir de ese momento “Subsecretaria de Participacién Publica Privada”.

7. LA COMISION BICAMERAL DE SEGUIMIENTO
DEL CONGRESO DE LA NACION

LaLey 27.328 ha creado la Comisién Bicameral de Seguimiento de Contratos
de Participacién Publico-Privada, la que estara integrada por siete senadores y
siete diputados del Congreso de la Nacién, quienes seran elegidos por sus
respectivos cuerpos, respetando la proporcionalidad de las fuerzas politicas
que los componen.

La Comision tiene como misién efectuar el seguimiento de los proyectos
desarrollados bajo contratos de PP a los de fines verificar el cumplimiento
de la 27.328. A tal efecto, la Comisién deberd contar con acceso a toda la
documentacion pertinente, incluyendo los contratos que se firmen bajo este

100 Ver Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art. 28.
1or  Cfr. Congreso de la Nacién Argentina (16 de noviembre de 2016). Ley 27.328, art. 29.
102 Disposicién 1-E, 2017 de la Subsecretaria de ppp. '
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régimen, no pudiendo oponérsele a estos efectos las eventuales clausulas de
confidencialidad de dichos contratos. .

Asimismo, la Ley 27.328 prevé que el titular de la unidad de ppp de-
bera concurrir anualmente ante dicha Comisién a los efectos de brindar
un informe fundado sobre el estado de ejecuciéon y cumplimiento de estos
contratos.

VIII. LOS PRIMEROS CONTRATOS
DE PPP CELEBRADOS: EL CASO RARS

I. ASPECTOS GENERALES DE LOS CONTRATOS RARS

En Argentina se han firmado seis contratos Ppp, todos respecto de un mismo
sector, el de las concesiones viales. En efecto, por medio de la Resolucién
147-E/2018 el organismo Vialidad Nacional llamé a una licitacién para
adjudicar seis corredores viales que pertenecian a una primera etapa de un
plan mayor, denominada “Proyecto de la Red de Autopistas y Rutas Seguras”.
Los contratos tienen como objeto la contratacion del disefio, construccion,
ampliacién, mejora, reparacién, remodelacién, operacién, mantenimiento
y explotacion comercial de los corredores viales.

Con motivo de ese proceso de seleccion se firmaron seis contratos PPP,
todos de iguales caracteristicas salvo en lo concerniente al pago, en el que
hubieron ciertas diferencias debido al flujo de transito de usuarios de las
mismas y su impacto en la capacidad de percepcién de peaje.

A los fines de suscribir los contratos, los adjudicatarios debieron consti-
tuir sociedades de propésito especifico a cargo de la ejecucion del proyecto
en forma tnica y exclusiva.

El esquema pPp consisti6 en contratos de quince afios de duracion, en los
que se preveia construccion, operacion y mantenimiento de los corredores.
En los primeros cuatro afios los contratistas debian completar las obras
principales. :

Estas obras principales son remuneradas mediante entrega de titulos
irrevocables (titulos de inversion, Tp1), en ddlares estadounidenses, a emitirse
trimestralmente al finalizarse cada periodo de inversién, contemplandose
luego pagos semestrales una ver terminadas las obras principales. Estos TpI
se ajustan por riesgo pais, por Unica vez, al momento del cierre financiero.
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En cuanto a la operacién y mantenimiento, o sea, los servicios princi-
pales, son remunerados mediante la contraprestacién por uso que deberin
afrontar los usuarios (peaje) y, en caso de corresponder, adicionalmente una
contraprestacién por disponibilidad, instrumentada mediante la entrega de
Titulos de Disponibilidad (TPD), en pesos argentinos, a emitirse mensual-
mente a partir de que la obra esté disponible. Estos TPD se pagan a partir de
los quince dias de su emisién’3.

A los fines de la emisiéon de los titulos antes referidos, por Decreto
153/2018 del Poder Ejecutivo Nacional se cre6 el Fideicomiso PPP, con
una duracién de treinta afios, designandose como organizador y fiduciario
al Banco de Inversién y Comercio Exterior Sociedad Anonima (BICE). Este
fideicomiso contendra a su vez fideicomisos individuales para cada contra-
to de Ppp. Asi fue que luego se creé el Fideicomiso Individual ppp RARST04.
El Fideicomiso Individual PPP RARS, que tiene seis cuentas, una por cada
contrato, estard integrado por un porcentaje del producido de la cobranza
del impuesto sobre los combustibles liquidos y el didéxido de carbono, y el
Tesoro de la Nacién garantiza con eventuales aportes en el caso de que en
un afio determinado el fideicomiso no contara con fondos suficientes para
afrontar sus compromisos.

Los contratos fueron adjudicados tomando en cuenta, ademas de los
aspectos técnicos y econémico financieros, los montos ofertados de pago
por inversion, esto es, la oferta mas conveniente tuvo en cuenta aquella
que requiri6 el menor monto anual en ddlares que los oferentes pretendian
percibir en el afio 2025, que integra el periodo de afios en los cuales el pago
por inversién encuentra su maximo anual, tomando en consideracion el plan
de obras principales.

En ocasion de la firma de los contratos de Ppp, los contratistas debieron
aportar diversas garantias, entre las cuales se encuentran la de obras, las de
servicios principales, y la de cierre financiero. Esta Gltima debe estar vigente
desde la suscripci6n del contrato hasta la notificacién del acto administrativo
mediante el cual el ente contratante acepte el cierre financiero, o hasta
cumplirse la fecha programada de cierre financiero, lo que ocurra primero.

Con relacién al mecanismo de solucién de controversias, se acudid a la
modalidad de paneles técnicos contemplada en la Ley 27.328, eligiéndose

103 Hay tres contratos que prevén TpD (Corredores A, C y D).
104 Por su referencia a Red de Autopistas y Rutas Seguras.

631



632

El végimen de participacion piblico privada en Argentina

para estos casos una composicion de tres miembros: un ingeniero, un abogado
y un especialista en ciencias econémicas.

Por su parte, se estableci6 la jurisdiccién arbitral para dirimir las contro-
versias, siendo un tribunal unipersonal para aquellos reclamos cuantificables
menores a diez millones de ddlares estadounidenses, o un tribunal arbitral
compuesto de tres miembros para aquellos asuntos que superen dicha suma,
o cuando la controversia no fuere cuantificable. También podra acudirse a
la instancia judicial de la Reptblica Argentina (justicia nacional en lo con-
tencioso administrativo federal) en los casos en que cualquiera de las partes
no cumpla con una recomendacién del panel técnico, o se diere el supuesto
de suspension o nulidad del contrato por razones de ilegitimidad (que esta
prohibido) o se haya extinguido el contrato por razones de interés publico
y se cuestione tal decision.

2. EL IMPACTO DE LA CRISIS MACROECONOMICA.
LA RENEGOCIACION DE LOS CONTRATOS

Estos contratos sufrieron el impacto de una importante crisis macroeconé-
mica que ha sufrido la Argentina a partir del afio 2018, que ha ido agravan-
dose mes a mes, y que ha impactado concretamente en la economia de los
mismos y en la posibilidad de lograr el cierre financiero comprometido y el
cumplimiento del cronograma de obras acordado.

Al momento de las ofertas, el indice Riesgo Pais que publica el JP Mor-
gan estaba para Argentina en el orden de los 300 puntos, luego subi6 a los
800 puntos, y al momento de este trabajo habia superado los 2.200 puntos.
Este indice es un indicador que mide la diferencia que pagan los bonos del
Tesoro de Estados Unidos contra las del resto de los paises. De esta manera,
el indice mide la sobretasa que debe pagar un bono frente al rendimiento de
los titulos a 10 afios que emite el Tesoro de los Estados Unidos.

Este incremento en el costo del financiamiento de los contratos alterd
el cumplimiento de las obligaciones establecidas contractualmente. A ello
se sum6 una devaluacién brutal del peso argentino con respecto al délar
estadounidense, y un fuerte incremento en la inflacion del pais.

Ello ha obligado a las partes a una renegociacion de los términos de
los contratos, lo que ha resultado en un proceso transparente que ha sido
plasmado en una Adenda contractual, por medio de la cual se ha postergado
el cierre financiero y se ha reprogramado el cronograma de obras. Esta mo-
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dificacién bilateral de los contratos era necesaria para los contratistas, pues
iban a incumplir todos los términos contractuales, y quedaban expuestos a
la ejecucion de las correspondientes garantias, pero también para el propio
Estado nacional, en la medida que si los contratistas obtenian el cierre fi-
nanciero, en ese momento debian ajustarse los TPI por el riesgo pais, el cual,
al haber incrementado mucho, habria generado un aumento sideral en el
costo de los proyectos.

Esta renegociaciéon contractual ha demostrado que el régimen de ppp
resiste los problemas macroeconémicos, esta mas fuerte que nunca, y que
en definitiva se ha respetado el principio del mantenimiento de la ecuacién
econdmica financiera de los contratos.
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