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EL REGIMEN DE PARTICIPACION PUBLICO-PRIVADA

Por EzeQUIEL CASSAGNE

I. Los sistemas tradicionales para construir y financiar las mfraestructuras
pubhcas

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

En el modelo clésico de obra plblica, el Estado paga la obra con sus propios recursos (tri-
butos o crédito plblico), a medida que esta avanza. De tal forma, en la etapa de ejecucion del
contrato, el contratista debe financiar s6lo pequefias fracciones de la obra, hasta el momento en
que se le abonan lgs certificados de avance de obra, cualquiera sea la modalidad de remunera-
¢idén pactada: precio unitario, ajuste alzado o coste y costas®. A su vez, para garantizar la buena
construccion 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 recepcion definitiva de la obra, e implica la
conformidad del Estado. Este modelo también admite la insercidn de financiacion privada por
parte de terceros (ej.: consorcio de bancos), szendo 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 piblica conlleva el riesgo de que el financiamiento estatal
sufra restricciones presupuestarias impuestas por circunstancias sobrevinientes legales y politi-
cas, lo que a veces determina que las obras se extiendan de manera indefinida, y por tal motivo,
se encarezcanS.

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 obra%. La caracteristica principal de este

1 Cfr. BARRA, Rodalfo, “Contrato de Obra Publica”, Ed. Abaco, Buenos Aires, 1988, 1. Ill, ps. 877 y ss.

2 Cfr. CASSAGNE, Juan Carlos, “Curso de Derecho Administrativo”, Ed. La Ley, Buenos Alres, 2011,
10° ed. act., . Il, ps. 530-531.

3 Ppara los especialistas Druetta y Guglielminetti, la falta de presupuesto verificada durante la marcha
del contrato, e impeditiva del pago del precio de la locacién de obra en los plazos pactados, habilita a la
Administracién a suspender la obra, siendo responsable la Administracion con relacion a los derechos del
contratista a que se le indemnicen todos los gastos y perjuicios gue la suspension le ocasione. Cfr. DRUETTA,
Ricardo - GUGLIELMINETTI, Patricia, “Ley 13.064 de Obras Publicas”, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2008, p. 59.
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modelo es que el concesionario asume todos los riesgos técnicos y econdmicos, tanto en la
fase de la construccién de la obra cuanto en la de ejecucién, asi como aquellos relativos a la
viabilidad comercial del proyecto. No obstante ello, existen técnicas que morigeran ese riesgo,
como ser la aportacion de fondos por el Estado Nacional a modo de subvencion, o bien el esta-
blecimiento de una garantia minima de rentabilidad, pero para que ello ocurra debe estar con-
templado en el contrato®.

Si bien el contratista asume en el contrato de concesion de obra pUblica los riesgos antes
mencionados, en rigor no se encuentra del todo desprotegldo, dado que como todo contrato
administrativo, resulta plenamente aplicable el principio del mantenimiento de la ecuacién eco-
némica financiera®, que protege al concesionario de contingencias, ya sean imputables al con-
cedente o derivadas de la economfd general, y siempre que no sean consecuencia del riesgo
empresario’.

Al ser la concesién de obra publica 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 construccion 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 centratista, quien luego de constrwda recupera su inversion cobran-
dose de los usuarios de la misma.

Por otra parte, el modelo de concesién de obra publica —que internacionalmente se conoce
como un tipico contrato BOT, por sus siglas anglosajonas Build, operate & transfer (construir,
operar y transferir)— requiere que la explotacion de la obra sea viable comercialmente, para que
pueda obtenerse el repago de la inversion a través de su uso tarifado.

Ciertamente, no es un secreto que la Argentina, al igual que muchos paises de Latinoamérica,
sufre Un evidente déficit en lo concerniente a las obras necesarias para su desarrollo economico y
social. El mayor problema radica en que la necesidad de dotar al pais de infraestructura basica se
enfrenta con la insuficiencia de recursos estatales para llevar a cabo las grandes inversiones dque
se requieren para |a construccion de obras de tales ca racteristicas. A su vez, los Estados no pueden
postergar la satisfaccion de necesidades basicas de la poblacién (como la nutricion, la vivienda, el
empleo, la salud, la educacién y la seguridad) que no estan cubiertas en forma digna y adecuada.

Por tal motivo, resultaba necesario implementar nuevos esquemas de colaboracion
publico-privada para el desarrollo de estas importantes obras, dado que la infraestructura
publica, como sefnala Perrino, “incide 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 plblica —caminos, transporte, telefonia,
energia, aeropuertos y puertos, etcétera—"8.

I1. Las nuevas formas de gestion y financiacion

I1.1 Las dasociaciones priblico-privadas

Entre las nuevas formas de gestion de infraestructuras, se viene abriendo camino el modelo
conocido como de asociacion publico-privada (cuya abreviatura es APP) o también llamado par-

5  Cfr. GUIRIDLIAN LAROSA, Javier, “Contratacién Puablica y Desarrollo de Infragstructuras (Nuevas
formas de gestién y financiacion)”, Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires, 2004, ps. 31y ss.

6  VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia, “Ejecucidn y ﬁnanciacién de obras publicas”, Ed.
Thomson- Cnntas Navarra, 20086, p. 381.

7 Cfr. CASSAGNE, Juan Carlos, “Curso de Derecho Administrativo”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2011,
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ticipacién publico-privada o PPP (como ha sido concebida por la nueva ley 27.328, y como las
denominaremos de aqui en adelante®).

Se trata de una técnica de contratacion administrativa nacida en Gran Bretafa en la década
de 1980, bajo el influjo de las reglas del New Public Managment (nueva administracidn pablica)
propiciadas por el Gobierno Britdnico de la entonces Primera Ministra Margaret Thatcher, con la
intencién de lograr esquemas efectivos de colaboracién entre los sectores pubhco y privado para
desarrollar infraestructura, evitando restricciones presupuestariasi®,

Como sefiala Juan Carlos Cassagne, “se trata de una técnica de desarrollo y financiacion,
piblica y privada, de proyectos publicos, que implica una importante participacién de ambos
sectores, tanto en la realizacion de una.obra, como también en su financiamiento y operacién”tl,

El mismo autor aclara que si bien son-numerosas las definiciones dadas para las PPP, todas
ellas hacen hincapié en que la colaboracion piblico-privada debe orientarse al aprovechamiento
de las condiciones de cada uno de los sectores involucrados, como ser las capacidades, habi-
lidades y experiencia del sector privado, y por parte del Estado, el acceso a organismos inter-
nacionales de crédito, el establecimiento de. beneficios; o la utilizacién de bienes de dominio
pUblicot2,

De manera tal que este tipo de contratos puede presentar en los hechos muchas formas de
vinculacién entre los sectores publico y privado. En rigor, el término PPP es muy amplio, dado
que, segin Naciones Unidades, constituye una forma de colaboracion de ambos sectores con el
objeto de implementar un proyecto de envergadura por medio del cual los recursos y capacida-
des 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 toda-
via mas delimitado, las PPP constituirian aquellas relaciones en las cuales el gobierno suscribe
un acuerdo con el sector privado para que este le provea servicios en un proyecto de infraestruc-
tura. También se ha llegado a decir que mas que una institucion juridica, las PPP constituyen una
estrategia de accion y una relacién estable fundada sobre una comunidad de intereses entre la
colectividad piiblica y sus socios privados apoyados en un proyecto determinadol3.

En este mismo entendimiento, el profesor uruguayo Aragone Rivoir, quien se ha dedicado
a estudiar el funcicnamiento de las PPP en Latinoamérica, sostiene que éstas son en rigor
“acuerdos de cooperacion entre entidades plblicas y privadas conforme a los cuales, a través
de diferentes técnicas, modalidades, y sistemas de transferencia de riesges y consecuentes
responsabilidades, que tienen por objeto el diseno, la construccion, ampliacion, mantenimiento,
refaccion, gestion y/o financiacion de infraestructuras y servicios, publicos o de interés plblico;
reteniendo invariablerente la Administracion, las potestades de regulacion y control de las acti-
vidades desarrolladas en tales casos™*4.

9 E] término abreviado PPP incluso coincide con el utilizado en el derecho anglosajén, aungue en
este Ultimo caso por tratarse de la figura de las Public-Private Partnership, pero en referencia a una asocia-
cién, que en cada pals asume particularidades propias.

10 ofr, YESCOMBE, Edward, “Public-private partnerships. Principles of policy and finance”, Ed. Elsevier,
2007, p. 15.

11 cfr. CASSAGNE, Juan Carlos, “Curso de Derecho Administrativo”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2011,
10° ed. act,, t. II, ps. 556.

12 ipidem.

13 fr. AGUILAR VALDEZ, Oscar., “Principios Juridicos Aplicables a las Infraestructuras Prblicas”, en
AANV., Organizacion Administrativa, Funcién Pdblicay Dominio Plblico, Ed. RAP, Buenos Aires, 2005, p. 425,
quien cita un trabajo de la Comision Econdmica por Europa, de las Naciones Unidas, titulado “Public-Private
Partnerships. A new concept for infrastructure development”, Nueva York y Ginebra, 2008,

14 fr ARAGONF RIVOIR. Isnacin: “Particinacién niiblico-nrivada nara el desarrollo de infraestriictiuras
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Ahora bien, las PPP no necesariamente son menos costosas que los tipicos contratos admi-
nistrativos, como ser el de obra piblica. Asi, se ha dicho que “el financiamiento de proyectos bajo
la modalidad de PPP suele ser mas cara gue el financiamiento publico, pues en los esquemas
bajo PPP el financista asume el riesgo de la correcta ejecucion del proyecto, mientras que en el
caso del financiamiento piblico a través de la emisién de deuda comdn el que compra bonos
soberanos de un Estado no asume riesgos sighificativos por la compra de los mismos%”.

Guglielminetti y Bensadon explican que “el riesgo puede ser definido como cualquier factor,
evento o influencia que amenaza la finalizacion de un proyecto ya sea en términos de plazos,
costos o calidad comprometida. Uno de los principios bésicos de la PPP es la transferencia
costo-efectiva del riesgo hacia la parte involucrada que se encuentre en mejores condiciones
para mitigarlo. Esto no significa que bajo PPP el objetivo, desde el punto de vista del sector
publico, sea transferir la mayor cantidad de riesgo posible hacia el sector privado. La presencia
del sector privado, proveyendo financiamiento y habilidades de gestion, ya resulta de por si bene-
ficioso, sin embargo sin una adecuada asignacion de riesgos no podré sacarse entero provecho
de dichas intervenciones en beneficio del desarrollo de un proyectol”,

Los riesgos impactan en forma directa en los costos de los contratos. De manera que una
efectiva asignacion de riesgos ciertamente resultara en una disminucion del costo del proyecto.
Por tal motivo, el costo de los contratos en realidad dependera en cada caso concreto de cémo
se estructure cada PPP, pero va de suyo gue en términos generales y normales el financiamiento
privado debiera ser mas costoso que el financiamiento plblico. Decimos en términos generales
pues, en rigor, ello no siempre resulta asi, toda vez que, por el contrario, a veces el financiamiento
privado puede ser menos oneroso, dados ciertos factores, tales como la mala calificacién de la
deuda de los algunos Estados y entidades p(blicas, que encarece su propioc financiamientol’.

Asimismo, la logica del.mercado determinara el interés concreto del sector privado, al que
solo le interesara participar en los contratos PPP si el retorno de ganancias esperado esta por
encima de la compensacion que podria obtener con operaciones de menor riesgo. Por tal motivo,
5i pafa el privado la PPP implica la asuncién de altos riesgos, intentara trasladarios al precio
finall8.

En rigor, como ensena desde Espana la Dra. Valcarcel Fernandez, “puede decirse mayoritaria
la opinidn acerca de la conveniencia de celebrar un contrato de CPP pese al mayor coste que
supondréan cuando la ejecucion del proyecto por el sector privado praporcione un valor afadido
que, en realidad, suponga una mayor eficiencia que la que conseguiria la Administracién si aten-
diese la realizacion del proyecto. Esto es, cuando el proyecto proporcione “Value for Money”.
Conocer si esto ocurre pasa por descender en un analisis comparativo que determine la capa-
cidad del sector piblico 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 plblico pese al mayor coste y supone gue 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 Administracion o los usuariocs de la
infraestructura)”<®.

15 ver el excelente trabajo de AZARRI, Juan Cruz - VEGA OLMOS, Jimena, “Los contratos de participa-
cion pdblico-privada. A propdsito del nuevo proyecto de ley”, LA LEY, 28/06/2016.

16 GUGLIELMINETTI, Ana P. - BENSADON, Pascual, “Algunos aspectos jurfdico-econémicos de la aso-
ciacion publico-privada”, ED 2005-639 (Derecho Administrativo).

17 Cf. ECHEVARRIA PETIT, José, “El contrato de PPP en el mundo anglosajon”, en DURAN I\/IARTINEZ
Augusto (dir.), Estudios de Derecho Administrativo, La Ley Uruguay, Buenos Aires, 2012, p. 50.

18 Cfr, VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia -~ GIMENO FELIU, José Maria (dir.), “Colaboracion plblico-pri-
vada. estahilidad nrasiiniestaria v nrincinio de eficiencia de los fondos pdblicos”. Observatorio de la contra-
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De todas formas, en nuestro caso, las PPP son necesarias para obtener financiamiento pri-
vado. Esta financiacion privada es, en efecto, de la esencia de las PPP. En este entendimiento,
las PPP son muy (tiles para las entidades piiblicas que se encuentran en una situacion de
endeudamiento presupuestal que les impide seguir ampliando su pasivo?0.

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 inversion en las etapas iniciales de construccion de la obra de infraestructura. A su vez, los
plazos de recuperacion de la inversion 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 imprescindibles los agentes financieros especiales con participacion
mixta, como ser los organismos multilaterales de crédito, bancos de desarrollo, bancos de inver-
sion, fondos de infraestructura, e inclusive el mercado de capitales?L.

Azzarriy Vega Olmos indican, con claridad, que en los contratos de PPP “se habhilita al Estado,
que carece de recursos suficientes hoy para desarrollar toda la infraestructura social [por ejem-
plo, hospitales), regalistica o cultural (carce!es escuelas, universidades, infraestructura o pro-
vision de equipos militares, etc.)], a ejecutar su puesta en marcha mediante esquemas donde
una correcta distribucion de riesgos y la estructuracion de estandares de calidad adecuados y
precisamente controlados por sus organismos tornan atractivo para el financiamiento privado
el desarrollo de dicha infraestructura. Esto posibilita a la autoridad piblica distribuir el costo de
dichas inversiones en plazos més largos de tiempo, evitando |a problematica de falta de recursos
coyunturales"22, 5 ’

Mucho se ha escrito sobre el principio de subsidiariedad, como principio rector que justifica,
en ciertos supuestos, la intromision del Estado en el plano econémico y social de la comunidad.
Tal'modelo reconoce funciones indelegabies del Estado (justicia, seguridad, defensa, relaciones
exteriores, legislacion) y otras que cumplen una misién supletoria de la actividad privada (educa-
cion, salud, servicios pablicos)23.

La subsidiariedad estatal puede formularse en los siguientes términos: “no es licito quitar a
los individuos y traspasar a la comunidad lo que ellos pueden realizar con su propio esfuerzo e
iniciativa"24, 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 insuficientes para desarrollar plenamente una actividad necesaria para el
bien comdn, y un postulado negativo, que indica que el Estado no debe sustituir a los particula-
res cuando estos pueden desarrollar dichas actividades?S.

El principio de subsidiariedad adquiere toda su dimensién en el campo de importantes obras
de infraestructura que requieren financiamiento, siendo imprescindible su manda positiva,
esto es, el auxilio para la promocién de esta actividad orientada a transformar la vida de los

2 of. ECHEVARRIA PETIT, José L., “El contrato de PPP en el mundo anglosajén”, en DURAN MARTINEZ,
Augusto (dir.), ob. cit., p. 50.

21 Cfr. BRAGARD, Jean Jacques, "Reflexicnes sobre el financiamiento privado en Ios proyectos de par-
ticipacién plblico-privada. La utilizacién del mercado de capitales”, en DURAN MARTINEZ, Augusto (dir.), ob.
cit,, ps. 278-279.

22 Ver AZARRI, Juan Cruz - VEGA OLMOS, Jimena, “Los contratos de participacién pdblico-privada. A
propdsito del nuevo proyecto de ley”, LA LEY, 28/06/2016.

23 Cfr. CASSAGNE, Juan Carlos, “Derecho Administrativo”, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 20086, &2
ed., t. |, ps. 61-63, con citas de los Dres. Barra, Cassagne, Messner, Soto Kloss, Massini, y Sagliés; Véase
MESSNER, Johannes, “Etica Social, Politica y Econémica a la luz del Derecho Natural”, Ed. Rialp, Madrid,
1967, ps. 949 y ss.

24 ARINO ORTIZ, Gaspar, “Principios de Derecho Piblico Econémico”, Ed. Comares, Granada, 2004,
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habitantes de cada pafs, cuando las circunstancias determinan que los particulares no puedan
desarrollarla en su totalidad.

11.2. El dec. 1299/2000

En el afio 2000 se dictd en la Argentina el decreto 1299 que contempla nuevos contra-
tos, con la finalidad de promover la participacion de empresas privadas en el desarrollo de
infraestructuras,

Estos contratos sori lres, a saber:

1. El Contrato llave en mano. Es aquel por medio del cual el contratista debe financiar y cons-
truir la obra, que una vez concluida es transferida al Estado, quien recién ahi abona el precio
mediante un pago (nico o varios pagos diferidos. Dado que bajo esta modalidad se ‘contrata_ un
producto determinado, el Estado no tiene injerencia en la etapa de ejecucién de la obra.

2. El contrato Shadow Toll (o peaje en la sombra). Esta modalidad prevé la construccion y
financiamiento de la obra por parte del contratista, al que luego se le otorga mantenimiento y
explotacién de la infraestructura publica. Si bien se parece mucho a un contrato de concesién de
obra publica, la diferencia radica en que el repago de' la inversion se hace con fondos plblicos,
pero dependiendo del uso que el plblico haga de la infraestructura. De ahi el término “peaje en
la sombra” utilizado?®. '

Bajo esta figura, el privado asume los mismos tiesgos que el contrato de concesidn de obra
piiblica, dado que no sélo tiene el cargo de financiar la obra, sino también de explotarla, y el
repago de su inversién queda sujeto luego al uso efectivo de la infraestructura, pero queda
expuesto, ademas, a la morosidad estatal'y a las restricciones presupuestarias®’.

3. Contrato de Leasing. El iltimo tipo de estos contratos es el contrato de leasing, conocido
también como “alquiler con opciéri a compra”, donde la Administracién paga por el uso de una
obrafinanciada y construida por un particular, como si fuerauna locacion, previéndose que al ven-
cimiento de un determinado periodo pueda adquirirse, a eleccion del Estado, la infraestructura.

El régimen en cuestién establecio la creacion de un Fondo Fiduciario de Desarrollo de
Infraestructura, cuyos recursos se afectaban a garantizar los pagos a cargo de los Entes
Contratantes en los Contratos.

Este Fondo tiene una duracién de 30 afios, y puede actuar como agente de pago por cuenta
de terceros con los recursos propeorcionados por los respectivos Entes Contratantes, en cuyo
caso asf deberd estar contemplado en el Contrato. El patrimonio del Fondo quedd irrevocable-
mente afectado a la garantia de los pagos debidos bajo los Contratos. Al vencimiento del plazo
de duracién del Fondo, su patrimonio remanente revertira al Estado Nacional y a las jurisdiccio-
nes adheridas. i

Se previé, asimismo, que el Fiduciario fuera el Banco de la Nacién Argentina, a los fines
de administrar los recursos del Fondo de conformidad con las instrucciones que le imparta un
Consejo de Administracion, '

Como dato relevante, el régimen previé la exclusion de las prerrogativas estatales en caso de
no haber sido previstas expresamente en los pliegos y en los contratos. Al respecto, el decreto
establece que “Cuando no se prevea el derecho del Ente Contratante de rescindir anticipada-

26 vier VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia, “Ejecucion y financiacion de obras plblicas”, Ed. Thomson-Civitas, |

Navarra, 2006, p. 410.

27 yalcarcel Fernandez sostiene, licidamente, desde la ptica del Estado, que “las CPP configuradas
como peajes en la sombra tienen como mayor ventaja que sirven para fraccionar y diferir el pago de una
obra o la puesta en marcha de un servicio. Aunque a corto plazo pueden contribuir a hacer frente a proble-
mas de disponibitidad presupuestaria inmediata, a medio y largo plazo la celebracién de estos contratos no
avita aue surian obligaciones financieras para el sector plblico, y, en consecuencia, que los contratos en

mente el Contrato, o de modificarlo unilateralmente, por razones de conveniencia e interés
plblico, la contratacion debera ser autorizada por el Poder Ejecutivo Nacional, o en su caso de
la respectiva Jurisdiccion Adherida, con la previa intervencién de la Procuracion del Tesoro de la
Nacién o del maximo organismo administrativo de asesoramiento legal de aquella”™8.

No obstante lo novedoso gue resultaba en aquel entonces esta herramienta, lo cierto es
que la misma no ha sido aplicada, o sea, el fideicomiso creado no ha sido utilizado v, lo que
resulta todavia peor, como bien sefialan Guglielminetti y Bensaddn, es que ni siquiera se ha
utilizado dicho régimen para la ejecucién y financiacién de proyectos seg(in lo estipulaban Ids
decs. 976/2001 y 1381/2001 —por los que se crearon el Fideicomiso de la Tasa del Gaséil
(Sistema de Infraestruclura de Transporte) y el Fideicomiso de Infraestructura Hidrica, respecti-
vamente— que preveian due el régimen de contratacién de todas las inversiones qué se realicen
con cargo a dichos fideicomisos debian seguir las pautas de contratacién establecidas en el
dec. 1299/20002°.

I1.3 El dec. 967/200S5: las PPP como asocidaciones juridicas

Otro modelo de PPP radica en constituir verdaderags vehiculos societarios entre el sector
publico y privado, con la finalidad de lograr una mayor injerencia estatal en la suerte del proyecto
y, en especial, en las decisiones de gestion, en el régimen de inversiones y en la adminjstracion
del financiamiento. e ‘

En la Argentina, por medio del decreto 967 del afio 2005 se reglamentd lo que se dio en
llamar “el modelo de APP”, pero de una manera muy acotada, contempléndose (nicamente la
constitucion de sociedades formales entre el sector privado y el sector publico, a las gue se les
exigia que encima resulten aptas para financiarse por medio del régimen de oferta publica, al que
deberan adherirse39. El régimen grevel’a 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 Nacidn, y luego el Ministerio de Planificacién Federal, Inversién Plblica
y Servicios debia convocar a una licitacién pablica para seleceionar al futuro socio privado®L.

Otro de los inconvenientes del régimen, es que determinaba a priori cuales podtian ser los
aportes del Estado, siendo posible tinicamente: a) pago en efectivo, b) cesion de créditos tribu-
tarios y/u otorgamiento de beneficios tributarios y c) derechos sobre bienes del dominio publico
del Estado®2. .

Este modelo asociativo, que fomentaba sociedades mixtas con el Estado, no ha dado buenos
resultados en nuestro pais. No es dificil imaginarse cuales fueron y han de ser las razones del
sector privado para no ver con buenos ojos la conformacién de este tipo de sociedades juridicas
con el Estado, donde la injerencia estatal es importante, debiendo discutirse las decisiones de
la gestion 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 determi-
naron que estas PPP no hayan prosperado, ademas del fracaso en el uso de la iniciativa privada,
supuestamente orientada a generarle beneficios al iniciador33.

28 Cfr. art. 19, dec. 1299,/2000.

29 GUGLIELMINETTI, Ana P. - BENSADON, Pascual, “Algunos aspectos juridico-econémicos de la aso-
ciacion publico-privada”, ED 2005-639 (Derecho Administrativo). E :

30 Cfr, art. 3 inc. e del dec. 967/2005. d

3L Cfr. arts. 10 y ss. del dec. 967/2005.

32 Cfr. art. 5° del dec. 967/2005.
33 véase MURATORIO, Jorge, “Modalidades de asaciacion entre el sector pablico y el sector privado”,
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Si bien el decreto hacia referencia a un Gnico modelo de PPP, ello no significa que en la
Argentina no hayan existido en los hechos otros modelos de PPP, pero claro, en un sentido mas
amplio que el que se quiso legislar. Un ejemplo que hemos expuesto en un trabajo anterior, a
nuestro criterio, es el programa nacional de fomento para la generacion de energias renovables
conocido como GENREN. Este programa, hemos dicho, “es un tipico caso de PPP, en la medida
que importa en los hechos una interrelacion entre el sector piblico y el sector privado, consti-
tuida por una serie de contratos y relaciones que permiten viabilizar los proyectos, tales como el
contrato de provision de energia a un precio determinado entre los privados y, ENARSA, el con-
trato de abastecimiento entre CAMMESA y ENARSA, el contrato de fideicomiso, la constitucién y
transferencia del aval del Estado, la participacion de bancos piblicos aportando financiamiento
bajo el modo project finance, etc.”3%.

11.4. La dificultad del financiamiento

En nuestro pais, al igual que lo que ocurre en varios paises de Latinoamérica, las empresas
encuentran en la actualidad dificultades de obtener financiamiento privado para estos proyectos.
En algunos casos, se acudia a entidades crediticias como el Banco de Desarrollo de Brasil (en
adelante, BNDES), que ha exigido contar con un seguro de exportacion, e inscribirse a través del
Convenio de Pagos y Créditos Reciprocos (CCR) de la Asociacidn Latinoamericana de Integracion
(Aladi)®5. Tampoco es menor el hecho de que los préstamos ofrecidos por dicha entidad eran
exigidos bajo la modalidad Buyer’s credit, es decir, financiamiento a Socfedades de Propdsito
Especifico que deben importar la adquisicion de bienes desde Brasil. EI BNDES exigia que el
Banco Central de la RepUblica Argentina garantizara de forma irrevocable el pago frente al Banco
Central de Brasil, quien a su vez iba a garantizar el pago al BNDES. De todas formas, la actual
crisis de Brasil recortd considerablemente el acceso a su financiamiento.

Desde luego que el Banco de la Nacién Argentina es una Instilucion financiera muy impor-
tante, como otros bancos publicos, que contribuye mucho al sostenimiento de las politicas publi-
cas, mediante el aporte de financiamiento, muchas veces bajo esquemas tradicionales, es decir,
préstamos de esa institucién a la sociedades que desarrollen los proyectos, previéndose dichos
financiamientos por medio de la creacion de fideicomisos de inversion, que emiten Valores
Representativos de Deuda (VRD's), en los cuales:invierte el Banco de la Nacion Argentina, cuyo
repago estaria garantizado mediante la cesion fiduciaria de los derechos de cobro de los contra-
tos En muchos de estos esquemas se ha exigido una importante parte de equity de las empre-

~ sas, y los bancos piiblicos en la Argentina tienen sus propias limitaciones de financiamiento,

teniendo en cuenta los fondos disponibles para esos fines. 1

Asimismo, el Estado y las empresas acuden también a obtener financiamiento de distintos
organismos, como ser el Banco Interamericano de Desarrollo (BID); el Banco Mundial; el Banco
de Inversion y Comercio Exterior (BICE); la Corporacién Andina de Fomento (CAF); y de distintos
bancos privados nacionales y extranjeros, cuya mencion excederia el presente trabajo.

En este escenatio, consideramos fundamental profundizar la colaboracién inteligente entre
el sector privado y el sector pablico, y la implementacién de estos modelos de participacion
plblica y privada, que contemplen otro tipo de ayudas y distribucion de riesgos —sea en forma

34 Ver CASSAGNE, Ezequiel, “Analisis contractual y normativo del desarrollo de la generacién de ener-
gias renovables en la Argentina®, Revista Argentina de Derecho de la Energia, Hidrocarburos y Mineria,
nro. 3, Ed. Abaco, 2014.

35 F| CCR es basicamente un mecanismo de compensacion entre Bancos Centrales, donde cada
Banco Central establece, con cada uno de los demas del Sistema, una Iinea de crédito reciproco expresada
en délares norteamericanos y gue varfa, segln el caso, conforme a la importancia de las corrientes comer-
ciales establecidas con los respectivos paises. Estas lineas de crédito permiten canalizar los pagos entre
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complementaria o suplementaria— que posibiliten la concrecion de proyectos de infraestructura
en nuestro pais.

‘Es fundamental que el ordenamiento juridico y la estructuracion de los proyectos de PPP
favorezcan el bankability —bancabilidad— de los mismos. El término “bancabilidad” refiere a la
condicién de un proyecto de ser financiable. La bancabilidad de los proyectos de PPP dependerd,
en gran medida, del analisis de los riesgos del proyecto v su viabilidad.

Como se ha sefialado con acierto, |a clave del éxito de las PPP como éstas “residiria, pues,
en la eficiente division de responsabilidades y riesgos entre socios. El sector privado asume la
financiacién de proyectos a gran escala atraido por la potencial rentabilidad que le puede repor-
tar la inversion. Por su parte, el Sector Plblico ofrece los derechas de explotacién y puede fijar
estandares de calidad y/o participar también en su pago”s.

IIL. Fl nuevo modelo en la Argentina de participacion piblico-privada

Frente al fracaso de los modelos antes comentados, era imperioso que en la Argentina se
sancionara una ley de asociacion pGblico-privada que sirviera para regular esta importante y
novedosa materia, que viene dada por la realidad, siendo que la Argentina, junto con Venezuela,
era hasta fines de 20116 uno de los pocos paises en América Latina que no tenia una ley sobre
esta teméatica. Asi fue como en el mes de junio del 2016 ingres6 al Honorable Senado de la
Nacién un proyecto de ley impulsado por el Poder Ejecutivo de la Nacién, que ha sido el resultado
de un importante consenso social y politico logrado a partir de un trabajo muy importante coor-
dinado desde Presidencia de la Nacidn.

La ley 27.328 fue sancionada el 16/11/2016, y publicada el dia 30 de dicho mes y afio, y
ha bautizado a estos contratos como Participacion Publico-Privada (PPP). Reconocemos que el
término “participacién” utilizado en la ley a los fines de definir el vinculo entre la parte privada
y la plblica es mas preciso gue el término de “asociacién”, aunque no existen diferencias en el
uso indistinto de cualquiera de ambos términos. i

En la preparacién del proyecto de ley han tenido participacion activa la Secretaria Legal y
Técnica de la Nacién, asesores de Gobierno en materia de inversion, Jefatura de Gabinete de
Ministros de la Nacién, el Ministerio de Energia y Minerfa; el Ministerio del Interior, Obras Publicas
y Vivienda; el Ministerio de Transporte, el Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, el
Sindicato de la Construccidn (UJOCRA), la Asociacién de Bancos de Argentina (ABA), la Camara de
la Construccion (CAC), la Agencia Nacional para la Promacion de Inversiones, asaciaciones civi-
les, Organizaciones No Gubernamentales, diversas consultoras, y actores sociales, entre otros.

La importancia de haber logrado una regulacion de PPP por ley del Congreso Federal radi-
caba en la necesidad de aunar consensos y generar el debate necesario para acordar con dis-
tintas fuerzas politicas y los diversos sectores de la sociedad (empresas, bancos, trabajadores,
usuarios) una regulacion que permita efectuar realmente un cambio de paradigma en la contra-
tacién administrativa estatal, orientada hacia el futuro, con vocacién de permanencia.

La ley ha sido luego reglamentada por el dec. 118/2017, de fecha 17/02/2017, modificado
levemente por el dec. 936/2017. .

A continuacién se efectuara la descripcién y andlisis general de este huevo régimen de PPP.

II1.1. Tipos de contratos de participacion publico-privada

Los contratos de PPP no necesariamente deben estar circunscriptos a proyectos de infraes-
tructura. Pueden abarcar tode tipo actividades y servicios, inversién productiva, investigacion
aplicada y/o innovacion tecnolgica, y servicios conexos a los mismos. La ley 27.328 expresa-
mente prevé que los proyectos de PPP pueden contemplar tanto |a construccion de una obra,
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como la ampliacian, mejora, mantenimiento, suministro de equipamientos y bienes, explotacion
u operacion, y financiamiento®7.

El Reglamento en su versién primera, por su parte, exigia que estos proyectos no tuvieran
corno objeto (nico la provisién de mano. de obra, el suministro y provision de bienes y la cons-
truccion o ejecucion de obras financiadas sustancialmente con fondos del Estado Nacional®s.
La modificacién del mismo por parte del dec. 936/2007, permite ahora que se puedan ejecutar
proyectos con esos objetos Gnicos. '

Ahora bien, para evitar volver a cometer los errores recientes del pasado, era necesario que
un marco regulatotio 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 a las mejores practicas internacionales existentes en la materia.

En tal entendimiento, la nueva ley de PPP determina que la forma contractual en estos con-
tratos sea absolutamante flexible, esto es, que respecto de cada proyecto requiera considerarse
cudl contrato o tipos de contratos son los mds aptos para ese desarrollo determinado, sin la
necesidad de predeterminarlo en una regulacion general. Y en cada caso concreto se veran cua-
les han de ser los instrumentos mas eficientes para la consecucion del interés plblico que se
persigue, como el caso de un esquema de project finance donde se constituye una sociedad de
propésito especifico que a su vez se relaciona contractualmente con el Estado 0 con un empresa
del Estado, o una sociedad mixta, o una concesxon subvem:lonada 0 una relacion de colabora-
cién regida por multiples contratos, etc.3

La Ley de PPP establece que los nuevos contratos de PPP, por su parte, son una modalidad
alternativa a los contratos regulados por las leyes 13.064 y 17.520 y por el dec. 1023/2001.4°.

En este nuevo escenario, cada entidad contratante debe analizar la factibilidad de la contra-
tacién mediante la celebracién de un contrato de PPP o un contrato de obra piblica, concesion
de obra piblica, o cualquier otro contrato. Para ello*L, seré necesario estimar el impacto que los
gastos o sus aumentos generados tendran en las metas de resuitado fiscal42; la estimacion del
efecto financiero y presupuestario del contrato por los ejercicios presupuestarios durante los
cuales el contrato serd EJecutado43 la estimacion de la suficiencia del flujo de recursos publi-
cos?4, entre otros.

Téngase en cuenta que cuando el repago provenga de fondos del Tesoro Nacional, inclu-
yendo recursos provenientes de fideicomisos con afectacion especifica, debera mediar financia-
miento por parte del contratista PPP45, .

En definitiva, y como ya lo hemos expuesto ut supra, el Estado debe evaluar la conveniencia
de celebrar un contrato de PPP pese al mayor coste que supondran cuando la ejecucion del pro-
yecto por el sector privado proporcione un valor anadido que, en realidad, suponga una mayor
eficiencia que la que conseguiria la Administracién si atendiese la realizacion del proyecto. Esto
es, cuando el proyecto proporcione valor por dinero (value for money). 4

37 Cfr. art. 1° de la ley 27.328.

38 ygase art. 1° del Anexo | del dec. 118/2017

39 Art. 1°de la ley 27.328. El dec. 118/2017, art. 1°, establece, por su parte, que “el Ente Contratante
podra 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”.

40 verart, 2° de la ley 27.328.

4 Cf. art. 13, inc. a) de la ley 27.328.

42 At 13, inc. b) de la ley 27.328.
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La Ley de PPP, a su vez, prevé la posibilidad de que las empresas y sociedades en las que el
Estado nacional, las provincias, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires o los municipios tengan
participacién, puedan también celebrar contratos de PPP en carécter de contratistas, actuando
en un marco de competencia e igualdad de condiciones con el sector privado®®, El propio regla-
mento aclara que en estos casos, no serd de aplicacién ninguna norma gue por esa circunstan-
cia excluya la necesidad de adjudicar el Contrato PPP a través de una Licitacién (como se vera
més adelante, el régimen de PPP impone que el proceso de seleccion de estos contratos sea
siempre por licitacién). El Reglamento incluso se ocupa de indicar en forma expresa que en tales
supuestos dicha ente debera actuar en igualdad.de condiciones con los demas Oferentes, sin
que pueda establecerse o invocarse en su beneficio preferencia alguna®’.

A diferencia de lo que acontecia en el régimen del dec. 967/20065, la nueva ley de PPP habi-
lita al Estado, pero no obliga, a la posibilidad de constituir, segdn las caracteristicas del proyecto
y a los fines de ‘actuar como contratista o como parte del consorcio contratista, sociedades ané-
nimas en las cuales el Estado tenga participacion de acuerdo a lo establecido por la ley General
de Sociedades. ‘

La Ley 27.328 exige que en estos casos |a participacion estatal debe alentar y ser compa-
tible con la participacién del sector privado en dichas sociedades o fideicomisos, o utilizar los
existentes®8,

Asimismo, la ley 27.328 contempla la posibilidad de constituir el modelo de Project Fmance
si el caso lo requiere, pudiendo en estos casos crearse sociedades o fideicomisos a tal efecto?®,
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 sélo podrdn constituirse un fideicomiso financiero®°,

Vale la pena destacar que el project finance, cuya fundamental garantia de los financistas
para el cobro de su crédito es el flujo de fondos del proyecto en marchaS?, es una herramienta
muy usada para este tipo de proyectos, pues consiste en una alternativa vélida a los endeu-
damientos directos por parte de las empresas, como la emision de obligaciones negociables.
Ocurre que los esquemas de project finance son fundamentales en la estructuracion de financia-
mientos a grandes proyectos, en la medida que no requieren ni endeudamiento directo por parte
de las empresas, ni la utilizacion de recursos por parte del Estado.

En los modelos de project finance se constituye una Sociedad de Proposno Especifico (SPE)
que tendra en su activo el proyecto, el que constituye la Unica fuente de repago de la deuda, la
cual generalmente oscila entre un 60% y hasta un 80% del monto de inversion requerido,.que
usualmente se cancela en un plazo de 10 a 15 afos. Es por esta razon que la estructuracion
de este tipo de financiamiento lleva mas tiempo que un préstamo corporativo tradicional, dado
que se debe analizar detalladamente el proyecto (ingresos, costos, sensibilidades a los mismos,
etc.), como se realiza la asignacion de riesgos (la,cual sigue la premisa de asignar a cada parte
los riesgos que estén en mejores condiciones de.asumir), estructurar legalmente los esquemas
de garantias, etc.52,

46 ver art. 3° de la ley 27.328.

47 Cfr, Art. 3% Anexo |, dec. 118/2017.

48 Art. 8° de la ley 27.328.

49 ey 27.328.

50 Cfr. art. 7° Anexo |, dec. 118/2017.

51 Como senala Aguilar Valdéz, el project finance es, verdaderamente, un financiamiento “al proyecto”
y no a personas juridicas determinadas. Cfr. AGUILAR VALDEZ, Oscar, “Principlos Jurfdicos Aplicables a las
Infraestructuras Publicas”, en AAVV., Organizacion Administrativa, Funcién Publica y Dominio Pdblico, Ed.
RAP, Buenos Aires, 2005, p. 419.
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El modelo de project finance supera al clasico financiamiento corporativo directo, dado que
este Gltimo encuentra los Iimites que imponen las restricciones de endeudamiento de cada
empresa. Ahora bien, teniendo en cuenta que la financiacion de infraestructura se asemeja a un
rompecabezas en cuanto a la complejidad de su redaccién y a las negociaciones para conseguir
un cohjunto efectivo de acuerdos crediticios y de garantias, muchas de estas financiaciones
llevan afios hasta llegar a su estructuracion vy cierre, y es comUn que estén afectadas por con-
tingencias sociales, econdémicas y politicas, que obligan a introducir modificaciones y sucesivas
enmiendas al proyecto de contrato original®2.

H1.2. Enunciacién de los principios de los contratos de PPP, incluidos
enlaley 27.328 '

Los proyectos de PPP deben®*:

a) Perseguir objetivos de interés plblico, contemplandose mecanismos de supervision y con-
trol de cumplimiento de cada de una de las etapas que se establezcan para la consecucion del
objetivo®5. ‘

b) Promover la eficiencia y eficacia en el cumplimiento de las funciones del Estado, y en la
utilizacion de los recursos publicos.

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 proteccién y cuidado ambiental en el ambito de los mismos.

) Incentivar la generacidn de nuevos puestos y fuentes de trabajo.

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

project finance es fundamental “proceder a un reparto de riesgos entre el empresario y la entidad financiera
(va que no todos son asumidos por esta)”, y gue dado que esta modalidad de financiacion radica en que la
linica garantia de la entidad financiera consiste en los flujos que genera el proyecto financiado, su particu-
laridad “obliga a realizar un exhaustivo analisis de esos flujos”.

53 Cfr. BARBIER, Eduardo, “Contrato de Financiacién de Proyectos’, en Contratacion Bancaria, Ed.
Astrea, Buenos Alres 2002, p. 201

54 | os principios se encuentran enunciados en el art. 4° de la ley 27.328.

55 Hay que recordar gue el interés publico no es aquél perseguido por una administracion en parti-
cular, sino el de toda la comunidad. Al respecto, ESCOLA sostiene que “en ciertas occasiones, sobre todo
en regimenes-politicos de sustancia totalitaria, se suele hablar del interés piblico ‘del pueblo’, como una
totalidad ideal, o de un interés plblico que es definido y precisado por el gobierno, por la administracién
publica, por el Estado, por el partido gobernante, por el monarca, o por el Jefe de Gobierno, conductor o
leader de turno... podréd darse la presencia de un interés, en cuanto se trata y consiste en una cosa o un
bien a los que se considera valiosos, y que son queridos y pretendides por quien los propone y define. Pero
nunca podré sostenerse, con propiedad, que ese interés sea un interés pablico, pues faltard esa coinciden-
cia mayoritaria de intereses individuales que es la que otorga aquel caracter. Podra hablarse, entonces,
de un interés del Estado, del partido, del gobierno, de la administracion plblica, 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 publico es sélo el

_resultado de quereres voluntaria y libremente formulados, y nunca impuestos forzadamente a los compo-

nentes de la comunidad...”, en ESCOLA Héctor J., “El interés plblico”, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1989,
ps. 240/244. En el mismo sentido Comadira sefiala que "las nociones de interés plblico o bien comin
reconducen no ya al interés propio de la administracion sino a los intereses generales de la comunidad
a la cual la Administracién sirve, por lo que exigir su valoracion no supone afirmar, en nuestra epinién, la

primacfa de un interés plblico superior al de la propia |legalidad del accionar administrativo porque este no
co niada dacarmllar an tn Eotarda da Naranhn an rantradienidn ran anoella * an POMADIRA  lilia R
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h) Ser consistentes con la programacién financiera del Estado en un marco de responsabili-
dad fiscal y de la debida rendicion de cuentas.

i) Contemplar que el plazo del contrato permita la recuperacion de las inversiones efectiva-
mente realizadas, el repago del financiamiento aplicado al proyecto y una utilidad razonableSe,

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 més
eficientes tecnologias y servicios. '

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

II1.3 Contenido de los contratos: Seguridad juridica

El eje de toda regulacién de PPP reside en el respeto de los contratos, en el cumplimiento
de la palabra y en el 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 colaboradores de la Administracion Piblica en la consecucién conjunta de los
intereses pUblicos concretos que cacla contrato busca alcanzar. A continuacion se analizaran los
contenidos que la ley de PPP exige para este tipo de contratos:

IM1.3.1. 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 Estado®’.

A su vez, estos contratos deben indicar el equitativo y eficiente reparto de aportes y riesgos
entre las partes del contralo, asignando los riesgos a la parte que se encuentre en mejores con-
diciones 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 consecuencias deriva-
das del hecho del principe, el caso fortuito, la fuerza mayor, el alea econdmica extraordinaria del
contrato y de la extincién anticipada del contrato®,

En cuanto a la distribucion de riesgos, Guiridlian Larosa, explica que “la comparticién de ries-
gos debe plasmarse manteniendo el necesario equilibric que debe existir en un vinculo PPP, ya
que su imposicidn excesiva y/o el desconocimiento de garantias estructurales (con el manteni-
miento de la ecuacién econdmica a la cabeza), aungue con el alcance que merece en pos de no
terminar neutralizando el reparto de aleas que se busca en toda PPP) puede llevar sino a frustrar
su implementacion a generar sobrecostos innecesarios, ya que —como pauta general— cuanto
mayores son los riesgos trasladados superiores seran las expectativas de retorno por parte del
sector privado”59,

En todos los contratos de PPP deberén indicarse con claridad las obligaciones del contratista
en funcion de las caracteristicas del proyecto, los riesgos y aportes asumidos y las necesidades

5 |1a ley 27.328 establece como Iimite el plazo de duracién de 35 afios, incluidas las eventuales pré-
rrogas. La fijacion de este plazo lamentablemente privaréd de esta herramienta a numerosos proyectos gue
requieren mas tiempo de duracién, como serfa el caso, por ejemplo, de 0s proyectos para construir y operar
terminales portuarias, entre otros tantos.

57 Cfr. art. 9°, inc. a), de la ley 27.328.

58 Art. 9°,inc. b) de la ley 27.328

59 véase GUIRIDLIAN LAROSA, Javier, en “Contratacion publica y desarrollo de infraestructuras: la



de financiamiento, y los estandares objetivos de calidad y eficiencia en el cumplimiento de las
obligaciones asumidas.

Ciertamente, deberan contener la forma, modalidad y oportunidades del pago de la remune-
racion, que en cada caso concreto debetria 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 contrato®. También los contratos deberén establecer los aportes
gue la contratante se comprometa a efectuar durante la vigencia del contrato®?. :

En resguardo de la seguridad juridica de estos contratos, siempre deberan también contem-
plarse las sanciones por incumplimiento contractual, los procedimientos de aplicacion y las for-
mas de ejecucién, y el destino de las sanciones de indole pecuniaria. Asimismo, las causales de
extincién del contrato par 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 admi-
nistracién plblica contratante de prestar su cooperacién para la obtencion del financiamiento
que resulte necesario para la ejecucion del proyecto. La cooperacién del Estado en el financia-
miento es de suma importancia para la concrecion de este tipo de proyectos, y por ello este
factor ha sido contemplado expresamente en |a ley 27.328.

Por su parte, los contratos de PPP deberan tener certeza sobre la titularidad y el régimen de
explotacién, afectacion y destino de los bienes, muebles e inmuebles, que se utilicen y/o que se
construyan durante la vigencia del contrato, asi como también la especificacion de los bienes
muebles e inmuebles que revertirdn o que serdn transferidos al Estado Nacional al extinguirse
el contrato®2. ‘

Los contratos deberan también contemplar la posibilidad de ceder, o de dar en garantia los
derechos de crédito emergentes del contrato, incluyendo el derecho a percibir los aportes com-
prometidos por la contratante, la remuneracion y las indemnizaciones pertinentes, asi como la
titularizacion de los flujos de fondos pertinentes®2,

A su vez, la ley 27.328 establece la facultad de ceder, total o parcialmente, el contrato a un
tercero siempre que este relina similares requisitos que el cedente y que haya transcurrido,
al menos, el veinte por ciento del plazo original del contrato o de la inversién comprometida.
Para que ello sea posible, la ley exige, también, que previo a la autorizacion de la cesion por
parte de la autoridad contratante, debera contarse con un dictamen fundado del organo que
ejerza el control de la ejecucién del contrato sobre el cumplimiento de las condiciones antes
mencionadas asf como respecto del grado de cumplimiento de las obligaciones asumidas por el
contratista cedente, y la emision de un dictamen de la Procuracion del Tesoro de la Nacién sobre
los riesgos que asume el Estado nacional. Finalmente, dicho dictamen debe ser informado a la
Comision Bicameral de Seguimiento de Contratos de PPP, que crea la ley®4.

Otra exigencia no menor es que previo al perfeccionamiento de cualquier cesion, y con inter-
vencién de la unidad de PPP, se deberd obtener la aceptacion lisa y llana de los financistas,
fiadores, garantes y avalistas, y la autorizacién de la contratante, con intervencion de la unidad
de PPP.

Con relacion a la posibilidad de subcontratacidn, que por cierto debe estar delimitada en los
contratos, |a 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 Nacidn en el marco de la aprobacion de
la ley, atenta, en nuestra opinién, contra |a libertad que tiene el contratista en la ejecucion de

80 Establecido en el art. 9°, inc. g) de la ley 27.328

61 | os aportes se encuentran, indicados, de manera meramente enunciativa, en el art. 9%, inc. g) de
la ley 27.328.
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los contratos, y podria fomentar casos de corrupcién al tener que subcontratarse a empresas
elegidas arbitrariamente por los funcionarios de turno. ‘

En materia de subcontratacion, el Senado de la Nacién también agregd que el contratista
debe optar preferentemente por empresas nacionales y/o pequefias y medianas empresas
locales®s,

Por su parte, en los casos en que se haya utilizado la figura del Project Finance, deben quedar
en claro los requisitos y condiciones segln los cuales la contratante autorite la transferencia del
coptrol accionario de la sociedad de propdsito especifico a favor de terceros asi como a favor de
quienes financien el proyecto o de.una sociedad controlada por ellos, en caso en que la sociedad
de proposito especiﬂco incumpla las condiciones de los acuerdos de financiamiento®®.

1IL.3.2. Las prerrogativas de la Administracion

La necesidad de respetar los contratos, no significa necesariamente que deban excluirse
o eliminarse lag prerrogativas Qel Estado, que tanto la legislacién, como la jurisprudencia y la
doctrina, le reconocen a la Administracion Pdblica en la ejecucidn de los contratos. En rigor, los
contratos de PPP son contratos administrativos, pues en elios existen todas las notas que ca'rac-
terizan a un contrato publico, como ser el gjercicio de una funcion administrativa, un régimen
exorbitante, una parte publica y otra privada, y el fin plblico®7.

Pero lo importante en estos casos, huelga decirlo, es que las reglas sean claras para todos, de
manera tal que o exista un riesgo respecto del comportamiento que asuma el Estado durante la
ejecucion del contrato, luego de haberse efectuado los gastos y las inversiones. A tal efecto, los
contratos debieran permitir en forrria expresa y obligatoria las prerrogativas del Estado, fijénciose
en cada caso sus alcances y metodologia de aplicacién. Esta es la idea ¢que ha sido plasmada
en laley 27.328. ' ;

) Cpmo bien sefala Lugui, de lodas las prerrogativas que tiene la Administracion, tal vez la
mas importante sea la de modificar unilateralmente los contratos administrativos, vy la de resci-
sién de los mismos®8, ; ‘ i ey

La posibilidad de modificar unilateralmente un contrato administrativo, esto es, el ejercicio
del jus variandi,‘se encuentra expresamente contemplada en la normativa vigente. En. primer
lugar, el dec. 1023/2001, establece que la autoridad administrativa tiene la prerrogativa de
modificat los contratos por razones de interés publico. A tal efecto, se dispone que dicha facultad
de} modificacion debe ser utilizada en forma razonable; estableciéndose que cuando la modifica-
¢ibn exceda en un veinte por cierto en méas 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

85 Véase art. 9° inc. u) de la ley 27.328

86 Cfr. art. 9°, inc. 1) de la ley 27.328.

'67 Cfr. MARIENHOFF, Miguel S., “Tratado de Derecho Administrativo”, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires
1998, t. llI-A, ps. 44, 117 y ss.; CASSAGNE, Juan Carlos, “El Contrato Administrativo”, Ed. Abeledo Perrc&t’
Buenos Aires, 2009, 32 ed., p. 16; BIELSA, Rafael, “Derecho Administrativo”, Ed. Roque Depalma, Buenoé
A.iq:es, 1955, t. Il, ps. 146, vy ss.; GORDILLO, si bien afirma que todos los contratos que celebra la administra-
cidn son contratos administrativos, entiende que algunos supuestos su objeto puede estar regulado por el
derecho privado. Ver al respecto GORDILLO, Agustin, “Los contrates administrativos”, en AA.WV., Contratos
Admfnistrativos. Régimen de pago y actualizacion, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1982, t. |, p. 17. Distinta es la
posicién de Mairal, quien directamente rechaza la teorfa de contrato administrativo. Véase MAIRAL, Héctor,
“La delimitacién de la categoria del contrato administrativo. Réplica a un ensayo critico”, ED 181-942. ’
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las partes. Y al igual gue lo que ocurre con las modificaciones bilaterales, las ampliaciones no

podrén exceder del treinta y cinco por ciento del monto total del contrato®?,

Por su parte, la ley de Obra Publica establece que los aumentos o reducciones de costos o
trabajos contratados, serén obligatorias para el coniratista, abonandase, en el primer caso, el
importe del aumento, sin que tenga derecho en el segundo a reclamar ninguna indemnizacion
por los beneficios que hubiera 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 hara un justiprecio del perjuicio que haya sufrido por dicha causa, el
que le sera certificado y abonado’®, La ley también dispone que si en el contrato de obra publica
celebrado, la Administracién hubiera fijado precios unitarios y las modificaciones importasen en
algdn ftem un aumento o disminucion superiores a un veinte por ciento del importe del mismo,
la Administracion o el contratista tendra derecho que se fije un nuevo precio unitario de comun
acuerdo™. En caso de disminucién, el nueve precio se aplicaré a la totalidad del trabajo a reali-
zar en el item, pero si se trata de aumentos, sélo se aplicaré a la cantidad de trabajo que exceda
de la que para ese ftem figura en el presupuesto oficial de la obra. Si no se lograra acuerdo entre
los contratantes, la Administracién podrd disponer gue 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 reclamacién alguna por parte del contratista’?. A su vez, si las modificaciones superan
ese veinte por ciento, el contratista tiene derecho a rescindir el contrato’s.

Al respecto, es importante destacar la necesidad de que la potestas variandi sea gjercida con
una finalidad de interés pablico. Asf 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 Céd. Civil, sin que Ia posibilidad reconocida a la Administracién
Pblica de poder alterar los términos del contrato en funcion del ius variandi pueda extenderse a
supuestos como el de autos, en el que no se ha alegado y menos alin ha sido materia de demos-
tracion, cuél 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 manifestacién
en contrario puesta de manifiesto por la adjudicataria”™.

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 contrate y, ademds, las posibili-
dades y condiciones de financiamiento?. La necesidad de preservar las condiciones de finan-
ciamiento es sumamente importante en este tipo de contratos, pues en caso contrario no debe
imponérsele al contratista |a obligacién de cumplir con el reguerimiento de modificacion.

La otra gran prerrogativa sefialada por Lugui es la de la revocacion por razones de oportu-
nidad, mérito o conveniencia. Esta institucién también se encuentra prevista en el en el dec.
1023/2001, y le permite a la Administracion Pdblica extinguir unilateralmente el contrato por

89  Frg una regla que se habfa fijlado en el anterior art. 12 del RCAN, pero que luego fue eliminada con
la modificacién introducida por el dec. 666/2003. No abstante 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 modifi-
caciones consensuadas.

70 Art. 30 de la ley 13.064.

71 Como puede verse, se trata de un procedimiento de renegaciacion que no tiene limites cuantitativos.

72 Art. 38 de la ley 13.064. '

73 Art, 53 de la ley 13.064. Cfr. DRUETTA, Ricardo - GUGLIELMINETTI, Patricia, “Ley 13.064 de Obras
Pblicas”, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2013, 27 ed. comentada y anotada, p. 224.

74 Gir. Fallos 312:89, in re “Marocco y Cia. SACIFICA c. Direccidén Nacional de Vialidad s/ ordinario”, de
fecha 09/02/1995. La referencia del art. 1197 del C&d. Civil hace alusion al pacta sunt servanda y |a lex
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razones de interés publico, o sea, por razones de oportunidad, mérito o conveniencia, indemni-
zando al contratista todos los perjuicios que dicha conducta le irroga, salvo el lucro cesante.
En rigor, se trata de una rescision sin culpa del contratista.

Para Juan Carlos Cassagne —quien critica la limitacién que la normativa efectia 'respecto
del resarcimiento—, la propia potestad debe fundarse en ley, pues de lo contrario serfa incons-
titucional, en la medida que la Constitucion prevé gue la propiedad es inviclable y se encuentra
protegida por la doble garantia de la ley previa que declare su sacrificio y la -previa indemni-
zacion (como ocurre con las expropiaciones), no pudiende consistir en un mero cambio de la
Administracién sobre la apreciacion del interés piblico que se persiguid al celebrar el acuerdo
de voluntades??. No obstante ello, gran parte de la doctrina, y mas aln la jurisprudencia, no
encuentran reproches constitucionales a esta potestad, que es ampliamente utilizada por la
Administracién Pablica™.

La revocacion por razones de oportunidad, mérito o conveniencia ha sido reglamentada en
el art. 95 del dec. 1030/2016, que reproduce lo dispuesto en el RCAN?9. Asimismo, debemos
destacar que la ley Nacional de Procedimientos Administrativos 19.549, establece respecto de
los actos administrativos, que estos pueden ser revocados, modificados o sustituidos por razo-
nes de oportunidad, mérito o conveniencia, indemnizando los perjuicios que causare a los admi-
nistrados®0, Téngase presente que el tit. Ill de esta ley, en el que precisamente se incluye este
principio, es de aplicacion directa a los contratos administrativos, en cuanto fuere pertinente8L,

La cuestion 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 contractual se inclind por la reparacion integral®2, y en otros vinculados a
revocacion de actos administrativos en cambio ha limitado el resarcimiento, excluyendo el lucro
cesante®3. En la doctrina las posiciones no son pacificas®4. Por su parte, muchos autores sostie-

78 Cfr.art. 12, inc. b}, pérr. 2° del RCAN. Ver también en el mismo sentido el art. 121 del dec. 893/2012.

7T Cfr. CASSAGNE, Juan Carlos, “El Contrato Administrativa”, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009,
3%ed,, ps. 122/123.

78  Ver CS, in re “Sanchez Granel”, Fallos 306:1409. Cfr. Fs. CS 297:252, 305:321, 332:2801. Para
Marienhoff esta potestad es irrenunciable y existe incluso aun si no estuviese regulada. Cfr. MARIENFOFF,
Miguel S., “Tratado de derecho administrative”, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1981, 3% ed. act, t. II,
p. 624.

79 Enigual sentido al art. 124 del anterior reglamento aprobado por dec. 893/2012.

80 ver art. 18 in fine de la ley 19.549.

8L Cfr, art. 7° in fine, ley 19.549.

82 * Ver Fallos 306:1409, 328:265 y 332:1367.

83 vgase Fallos 293:617; 301:403 y 312:649,

84 En la pasicidn que se inclina por la reparacion amplia, podemos encontrar a Juan Carlos Cassagne,
qguien sostiene que la reparacién integral resguarda la incolumnidad del patrimonio del contratista afectado
por la revocacion del contrato (conforme la garantia de la proteccion de la propiedad privada establecida
en el art. 17 de la CN), y protege contra la tentacion en gue muchas veces incurren los funcionarios con el
objeto de incumplir el contrato sin que la Administracion asuma el costo integro del perjuicio que soporta el
contratista. Cfr. Cfr. CASSAGNE, Juan Carlos, “El contrato administrativo”, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2009, 3? ed., p. 124, En igual sentido ver también PERRINO, Pablo E., “El alcance de la indemnizacién en
los supuestos de extincién del contrato administrativo por razones de interés piblico”, en AAVV. La con-
tratacion administrativa, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2007, ps. 1128-1129. En una posicién contraria
se ubicaban los profesores Marienhoff y Comadira, quienes entendfan que debfa aplicarse en forma anald-
gica la ley de expropiaciones, que exclufa el lucro cesante. Al respecto, véase MARIENHOFF, Miguel ., “El
Iucrq cesante en las indemnizaciones a cargo del Estado. Lo atinente a la revocacién de actos o contratos



TEMA SELECCIONADO

nen que dado que en la actualidad la exclusion del lucro cesante se encuentra establecida nor-
mativamente, la legitimidad de dicha exclusion no merece ser discutida, la que dan por hecho®3,

En éste escenario, siguiendo las Gltimas tendencias de cara a otorgarle seguridad juridica a
las inversiones, la ley de PPP ha fijado que la cuestion de la limitacion del alcance de la repa-
racion en estos casos deba estar expresamente contemplada en los contratos, no siéndole de
aplicacion las reglas generales limitativas de responsabilidad, de manera tal que en cada con-
trato se fije ¢l alcance de la indemnizacién en caso de revocarse el mismo por razones de opor-
tuhidad, mérito o conveniencia®®.

En rigor, la ley 27.328 establece que “en el caso de extineion del contrato por razones de
interés piblico, no seré de aplicacion directa, supletoria ni analégica ninguna norma gue esta-
blezca una limitacion de responsabllldad en especlal |as contenidas en las leyes 21.499'y sus
modificatorias y 26.944 y en el dec. 1023/2001 y sus modificatorias”. Asf, en cada supuesto
podré limitarse o no dicha indemnizacién, con indicacion del procedimiento a segulir, y el método
de determinacién y pago.

Ahora bien, existe una potestad administrativa que carece de razonab|l|dad y atenta contra
la seguridad juridica, cual es la facultad de suspender o revocar un contrato en sede administra-
tiva por razones de ilegitimidad, cuando el contratista supuestamente conociere el vicio®’. Es a
nuestro criterio una facultad irrazonable, por cuanto la Administracién en dichos supuestos se
comporta comojuezy parte, y no se alcanza a ver razon valedera alguna para que tal suspension
o anulacién no deba ser solicitada y declarada por un tribunal competente, o sea, un tercero
imparcial que dirima el conflicto. Ademas, si existiere una necesidad imperiosa de suspender la
ejecucion de un contrato, pues la Administracion Plblica puede acudir a la justicia y requerir una
medida cautelar8®. Y en el caso de que tenga intencién de anularlo, pues mas aun debiera iniciar
una accién de nulidad, en nuestro medio también llamada de lesividad.

Con gran acierto |a ley 27.328 prohibe el gjercicio de esta facultad, e)uglendose en estos
casos gue el Estado acuda a sede judicial.

111.3.3. El equilibrio economico—ﬁnancmro de los contratos

Los contratos de PPP deben necesarlamente contemplar el derecho de las partes contratan-
tes al mantenimiento del equilibrio econémico financiero original del contrato y los instrumentos
y procedimientos de renegociacion o adecuacion contractual para el caso de ruptura de dicho
equilibrio. Debe ser un principio independiente, no acotado a supuestos concretos como el caso
del hecho del principe, la fuerza mayor o el caso fortuito. Este principio es, ademas, esencial para
los supuestos de contratos de larga duracién. En cualguier caso, su fundamento consiste en que
el interés plblico radica en el cumplimiento del objcto 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 referenciaa la preservacion del equilibrio econd-
mico financiero de los contratos de PPP. En primer lugar, al regular lo atinente al equitativo y efi-
ciente reparto de riesgos (art. 9°, inc. b), y también en el caso de las modificaciones unilaterales

85 Cfr, LUQUI, Roberto, “La modificacién (lus Variandi) del Contrato Administrativo”, en CASSAGNE;
Juan Carlos (dir.), Tratado General de los Contratos Publicos, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2043, t. I, p. 14,
VILLARRUEL, Maria Susana, “El rescate en los contratos administrativos”, en AA. VV., Tratado General de los
Contratos Piblicos, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2013, t. lll, p. 180. Para Farrando, en cambio, dicha parte de
|a norma atenta contra los principios constitucionales relacionados con la propiedad (arts. 14y 17, CN). Cfr.
FARRANDO, Ismael, “Potestades y prerrogativas en el contrato administrativo”, en AA. WV, La contratacién
plblica, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2008, t. I, p. 777.
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del contrato (art. 9% inc. 0). Y lo consagra de manera auténoma, al establecer como inciso inde-
pendiente (art. 9°, inc. j) que “en caso de que las partes invoquen la existencia de desequilibrio
econémico-financiero, la unidad de participacién pablico-privado podra solicitar informe de la
Procuracién del Tesoro de la Nacion al respecto”.

Es importante comprender que el contratista particular, que toma a su cargo la realizacién de
un cometido piblico, tiene, en efecto, derecho al mantenimiento de la ecuacion econdmico-finan-
ciera del contrato, o sea, a la equivalencia de las prestaciones, principio constitucional que tiene
su fundamento juridico positivo en que a nadie pueden imponérsele sacrificios a sus intereses
particulares en beneflcm ptblico sin la correspondiente reparacion®®. El principio comentado
también descansa en la garantia constitucional de igualdad ante las cargas plblicas®°, ya que
no es concebible que un individuo en especial, a través del cumplimiento de un contrato admi-
nistrativo, sufra un detrimento en su patrimonio por razones de interés pablico®.

Debe comprenderse, ademas, que no se trata de una garantia de rentabilidad por parte del
contratista. Por el contrario, el restablecimiento de una ecuacion econdmica contractual es una
garantia,de estabilidad de los contratos, no de cierta ganancia.

Asi, la necesidad de compensar los desequilibrios contractuales encuentra también su razon
de ser en la circunstancia de que el contratista pablico se convierte, en la mayor parte de los con-
tratos 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®2. La
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn tiene dicho, en numerosos pronunciamientos, que “el
equivalente econémico, como derecho subjetivo surgido de la relacion contractual administra-
tiva, constituye una propiedad en el sentido constitucional del término™®2, Y, en este orden de
ideas, la dactrina 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 este integra su derecho de propiedad, se encuentra garanti-
zado por el art. 17 de la CN®4,

Se acepta, por lo tanto, de manera uniforme, y es ademas una realidad innegable, que el par-
ticular que celebra un contrato con la Administracién Publica lo hace guiado por el propdsito de

. obtener de esa relacion contractual un beneficio econdmico, que resultara de la diferencia que

exista entre el costo que para él significan las prestaciones y obligaciones que debe cumplir y el
precio contractual que tiene derecho a percibir junto a los demas importes complementarios que
le correspondan. El cocontratante particular, en ese sent|do actla de la misma manera como lo
haria en un contrato de derecho privado®. =

En nuestro pafs, las manifestaciones y la caracterizacion general del desequlhbrlo financiero
del contrato nd se encuentran definidas por la legislacion ni por la reglamentacion contractual,
sino que ha sido desarrollada a partir de la doctrina., la jurisprudencia, y la préactica contractual.
No obstante ello, hay ciertas prescripciones normativas que resguardan el equilibro financiero
del contrato frente a las prerrogativas unilaterales que ejerce la Administracién Publica, o incluso
frente a.supuestos ajenos a la voluntad de las partes.

En tal sentido, el dec. 1023/2001 prevé el derecho a la recomposmmn del contrato, cuando
acontecimientos extraordinarios o imprevisibles de origen natural, tornen excesivamente onero-

89 Art. 17 dela CN.

90 Art. 16 de la CN.

91 Conf. MARIENHOFF, Miguel S., “Tratado de Derecho Administrativo”, ob. cit., t. IIl-A, ps. 469 y ss.

92 \gase CASSAGNE, Juan Carlos, “El equilibrio econémico financiero del contrato administrativo”,
RDA nro. 1, Buenos Aires, 1989, p. 32.

93 Fallos 145:307; 158:268, entre otros.

94 BERCAITZ, Miguel A., “Teoria general de los contratos administrativos”, Ed. Depalma, Buenos Alres,
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sas las prestaciones a su cargo®. Se trata de la aplicacién de la cldusula rebus sic stantibus,
conocida también como teoria de la imprevision, que tiende a compensar la excesiva onerosidad
sobreviniente en la prestacion a cargo de una de las partes del contrato, provocada por un cam-
bio imprevisibie. Asimismo, también se reconoce el derecho de recomponer la ecuacién alterada
por el ejercicio de la prerrogativa de modificacion unilateral del contrato. La jurisprudencia ha
dicho al respecto que “si las modificaciones de la Administracion rompen el equilibrio-financiero
del contrato, el contratista debe ser indemnizado®.

Por su parte, la ley de Obra Piblica establece el derecho de recomposicién frente a aumentos
de costos o trabajos contratados, aundgLie excluye el reconocimiento en caso de reduccion de los
trabajos, salvo en casos de acopio o adquisicién de materiales para dichas obras suprimida®8.
La ley también dispone que el contratista tendré derecho a que se fije un nuevo precio unitario si
se modifica algln ftem (aumento o disminucién) superior a un veinte por ciente. Por su parte, €l
nuevo procedimiento de revision de precios ha sido regulado recientemente por dec. 691/2016,
fijAndose que los precios correspondientes podran ser redeterminados —a solicitud del contra-
tista— cuando los costos de los factores principales reflejen una variacion promedio superior
al 5% a los del contrato o precio de la dltima redeterminacion. Es interesante destacar que al
anterior régimen de redeterminacién de precios permitia la redeterminacion — recién a partir de
una variacion superior al 10%. Esto demuestra un reconommlento aun mayor del equilibrio de la
ecuacién econdmica de los contratos.

Tambiéh se reconoce la posibilidad de recomposicién de un contrato administrativo cuyo equi-
librio econdmico se ha visto alterado por normas o actos generales de la autoridad publica. En
rigor, se trata de la aplicacién irrestricta de la “Teorfa del Hecho del Principe” —factum principis—,
que posee base constitucional en los arts. 16 y 17 de la CN, que reconocen el derecho de igual-
dad v 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
ejecucién del contrato™, La doctrina explica asimismo que para que proceda el reajuste del
contrato afectado por esta alea administrativa, la medida debe ser general, provocar una exce-
siva onerosidad sobreviniente, ser imprevista, y debe existir una relacion causal entre la medida
adoptada por la Administracién y el dafio190.

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 excepcional, y debe orientarse al mismo fundamento gue ins-
pira el'mecanismo de redeterminacién de precios en la obra piblica. No debe perderse de vista,
como sefala Guglielminetti, que “el principio del equilibrio econdomico-financiero o principio del

- eguivalente econdmico exige que la economia del contrato definida al momento de su celebracion

sobre la base de |a oferta presentada por el adjudicatario —la ecuacion financiera del contrato, en
la terminologia francesa, o el equivalente econémico, en la terminologia espafiola— perdure hasta
su extincién, de modo gue si se produce la ruptura o alteracion del equilibrio econdmico financiero
del contrato, nace para el cocontratante particular, como antes se dijo, un verdadero derecho a su
restablecimiento y el deber de la Administracién de corregir los desequilibrios producidos por la
medificacion de las circunstancias originarias del contrato administrativo”10%,

96 vaase art. 13, inc. a), del RCAN.
ST Gfr. SC Santa Fe, in re “Transportes La Florida SRL y otros ¢. Municipalidad del Rosario”.
98 Art. 30 de la ley 13.064.

99 ESCOLA, Héctor J., “Tratado Integral de los Contratos Administrativos”, Ed. Depalma, Buenos Aires,
1977, p. 458.

100 cfr, CASSAGNE, Juan Carlos, “El contrato administrative”, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009,
3%ed,, p. 107.
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No obstante lo expuesto, la recomposicién econdmica de estos contratos debe también pro-
teger al Estado, no solo debe contemplarse en beneficio del contratista. Debe preverse que la
recomposicién pueda ser requerida por cualquiera de las partes cuyo equilibrio contractual se
vea alterado. Y esta es la solucién que ha fijado la ley de PPP al permitir que “las partes invo-
quen” la existencia de dicho desequilibrio*©2,

II1.4. Aspectos generales que contempla la ley de PPP

II1.4.1. Procedimiento de seleccion

Siendo los contratos de PPP contratos piiblicos, la seleccion del contratista debe hacerse,
por regla general, mediante procedimientos de licitacién o concurso pdblico, nacional o interna-
cional, cuyas adjudicaciones recaigan en la oferta que sea considerada la mas conveniente para
el interés piblico, 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 gue
se vio fortalecida e el tramite parlamentario, en la medida que la ley 27.328 exige |a licitacion o
concurso piblico como nicos procedimientos de seleccién para este tipo de contratos%3,

La ley indica en forma expresa que en estos procescs deberén garantizarse la transparencia,
publicidad, difusién, igualdad, concurrencia y competencia en los procedimientos de selecciony
actos dictados en consecuencia; y ser compatibles con procedimientos de iniciativa pr;vada104

La licitacion o concurso plblico es el procedimiento que respéta el principio de méxima con-
currencia, que constituye el requisito fundamental dentro del sistema de seleccion, ya que su
pleno desarrollo permite a la Administracion analizar y cotejar la mayor cantidad posible de ofer-
tas, con miras a elegir la que mas convenga a los fines perseguidos. Asi, como han sostenido
los Dres. Fiorini y Mata, “asegurar la concurrencia significara promover la afluencia de ofertas
pues, sin concurrencia, no hay puja ni posibilidades de competencia”9®. En rigar, el principio de
méaxima concurrencia es reconocido “como verdadero y casi exclusivo principio fundamental de
la licitacidn, el de concurrencia o competencia entre los oferentes, con la consiguiente aplica-
cién del principio de contradiccion”©8.

En cuanto a la adjudicacién, deberé recaer en la oferta que sea considerada la mas con-
veniente para el interés publico, conforme con las condiciones establecidas en las bases de
la licitacién o concurso y previo dictamen de la unidad PPP. A los fines de alcanzar los votos
necesarios para su aprobacion, en el Congreso de la Nacién se agregd que “los pliegos licita-
torios deberén promover en sus pautas de seleccion del adjudicatario criterios que determinen
ventajas comparativas a favor de las empresas nacionales sobre las extranjeras y sobre aquellas
a favor de las consideradas micro, pequenas y medianas empresas conforme lo establecido en
la ley 25.300, salvo que la unidad de participacion plblico-privada que se crea mediante |a pre-
sente ley, mediante informe fundado, justifique la conveniencia o necesidad de su exclusién en
las condiciones y necesidades particulares del proyecto”197.

El trémite parlamentario también incorporo al texto de la ley la exigencia de contar con com-
ponente local. En efecto, el art. 12 de la ley 27.328, luego de disponer que los procedimientos
de contratacion deberan promover, de acuerdo a las caracteristicas del proyecto, la participacion
directa o indirecta de las pequefias y medianas empresas y el fomento de la industria y trabajo

102 ¢y art. 9°, inc. j), de la ley 27.328.

103 ygase art. 12 y ss. de la ley 27.328.

104 | o5 principios enunciados estén expresamente incluidos en el art. 12 de la ley 27.328.

105 FIQRINI, Bartolomé - MATA, 1., “La licitacion publica”, Seleccién del Contratista Estatal, Ed.
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1972, p. 43

ANAR Amrmrmsis A Ao _ar e ]




TEMA SELECCIONADO

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 deberan 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 aplicacion.

Asimismo, la ley indica que en casos particulares, el Poder Ejecutivo nacional podra excep-
tuar o limitar las exigencias y preferencias mencionadas en el parrafo precedente en aquellas
contrataciones en las cudles la unidad de PPP, mediante dictamen fundado y previa intervencion
del Ministerio de Produccién de la Nacién, justifique la conveniencia o necesidad de dicha excep-
cién o limitacion en las condiciones o necesidades particulares del proyecto.

Por su parte, una cuestién importante que merece ser destacada es que la nueva ‘regula-
cién contempla la posibilidad de acudir al sistema de dialogo competitivo para la élaboracion
de las condiciones particulares y demas documentacién contractual, &l que deberd garantizar
la transparencia, concurrencia, competencia efectiva y.la participacion simultanea de todos los
interesados precalificados. El sistema de didlogo competitivo debiera poder, realizarse a través de
un procedimiento de consulta, debate e intercambio de opiniones entre |a contratante y los intere-
sados precalificados que, basado en las experiencias, conocimientos técnicos y mejores practicas
disponibles por cada una de las partes, permita desarroliar y definir la solucion méas conveniente
al interés pablico sobre cuya base habrén de formularse las ofertasi®,

Mediante el dictado del dec. 944/2017, el Poder Ejecutivo aprobd |la Reglamentacion del
Procedimiento Transparente de Consulta, estableciéndose un procedimiento que permite, en
casos de proyectos complejos o de montos importantes, la consulta del eventual anteproyecto
de Pliego de Bases y Condiciones Generales o del Pliego de Bases y Condiciones Particulares,
las especificaciones técnicas y/o cualquier documento relacionado con el respectivo proyecto
de PPP, con el objelo de posibilitar la contribucion de los interesados precalificados al desarrollo
y definicién de soluciones para mejorar si fuere necesario las bases de la futura licitacion. La
normativa en cuestién establece que para ser considerado “interesado Precahﬂcado” basta ins-
cribirse en un registro que habilitara cada autoridad convocante.

Por 'su parte, la Guia para la Transparencia en la Gestion de las Contrataciones pUblicas
realizadas en el marco de Proyectos de PPP, establece que “en el procedimiento transparente de
consulta (Ley 27.328, art. 14) seré 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 gestion de los Prayectos PPP"109,

1I1.4.2. Garantias

La ley de PPP prevé numerosas garantias para asegurar las obligaciones de pago asumi-
das por la contratante pdblica, pudiéndose acudirse, entre otros, a la afectacion especifica y/o
la transferencia de recursos tributarios, créditos, bienes, fondos y cualquier clase de ingresos
publicos, con la correspondiente autorizacion del Congreso de la Nacidn; la creacién de fidei-
comisos y/o utilizacion de los fideicomisos existentes; o el otorgamiento de flanzas, avales y
cualquier otra garantia por parte de entidades de reconocida solvencia en el mercado nacional
e internacional®.

En rigor, por Ley de Presupuesto 27.431, que aprobd el presupuesto para el ejercicio del afio
2018, se cred el Fideicomiso de Participacién Pablico-Privada (“Fideicomiso PPP"), que puede

108 | dislogo competitivo esté previsto en el art. 14 de la ley 27.328. °

constituirse mediante un Unico fideicomiso y/o a través de di stintos fideicomisos individuales
denominados “Fideicomisos Individuales PPP".

Esa propia ley indica que el Fideicomiso PPP y/o los Fideicomisos Individuales PPP se confor-
maran como fideicomisos de administracion, financieros, de pago y de garantia, con los alcances
y limitaciones establecidas en dicha ley y las normas reglamentarias que dicte el Poder Ejecutivo
nacionaltt,

Luego, en el mes de febrero de 2018, el Poder Ejecutivo dict6 el dec. 153/2018, por medio
del cual reglamentd el Fideicomiso PPP, a cuyo efecto previd:

i) que tenga una duracion de 30 afos;

ii) que se puedan constituir Fideicomisos individuales PPP bajo su orbita;

iii) designar al Banco de Inversién y Comercio Exterior SA como organizador y f|ductar|o del
Fideicomiso PPP y de los Fideicomisos Individuales PPP;

iv) que los Ministerios o entes del sector plblico nacional a cuya jurisdiccion correspondieren
los proyectos actuaran como fiduciantes;

v) que seran beneficiarios aquellas personas humanas o juridicas titulares de los valores
fiduciarios PPP, certificados, valores negociables, titulos valores, actas, instrumentos o titulos de
reconocimiento de inversién que sean émitidos por los Fideicomisos individuales PPP;

vi) que el patrimonio de los Fideicomisos Individuales PPP quedara irrevocablemente afec-
tado a las obligaciones asumidas bajo cada contrato de Fideicomiso Individual PPP. - )

Por otra parte, conforme lo prevé la ley de PPF, los derechos de explotacion de los bienes del
dominio ptblico o privade que hubieran sido concedidos al contratista sirven para garantizar el
repago del financiamiento mediante la constitucion de derechos con funcion de garantia sobre
tales derechos12,

Ahora bien, en otro orden de cosas, y de cara a brindar seguridad juridica, resuita funda-
mental que el nuevo marco normativo haya contemp!ado alguna garantia importante frente a la
extincién anticipada de los contratos por parte de la Administracién Pdblica, cuestion por demas
comtin en la historia reciente de nuestro pais. A tal fin, la ley de PPP estab!eom que con caracter
previo a la toma de posesion de los activos, se deberd abonar al contratista el monto total de Ia
compensacion que pudiese corresponder segin la metodologia de valuacién y procedimientos
de determinacién que al respecto se establezcan, la gue en ningln caso debiera ser inferior a la
inversién no amortizada. Asimismo, en todos los casos se debera asegurar el repago del finan-
ciamiento aplicado al desarrollo del proyecto?3,

II1.4.3. Mecanismos de resolucién de cuestiones técnicas y de controversias:
Panel técnico y arbitraje

La ley de PPP permite, en sentido correcto, |a constitucion de paneles técnicos, para dirimir
las controversias de indole técnica, interpretativa o patrimonial que puedan suscitarse durante la
gjecucién y terminacion del contrato. Estos paneles técnicos tienen que poder subsistir durante
todo el periodo de ejecucién para dilucidar las cuestiones de tal naturaleza que se susciten entre
las partestt,

La Reglamentao;on ha establecido el conjunto de reglas que deberan apllcarse en caso de
constituirse un Panel Técnico®1S. Entre otras, podemos mencionar las siguientes:

i) salvo previsién en contrario en el pliego o en el contrato, el panel técnico estara integrado
por cinco miembros, que deberan tener una especializacion acorde con la materia del contrato

1L cfr, art, 18.
112 ygase art. 19 de la ley 27.328.
113 Cfr, art. 10 de la ley 27.328.
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de que se trate y permaneceran en sus funciones durante todo el periodo de ejecucion del
contrato.

i) Los integrantes del panel técnico seran seleccionados por las partes entre aguellos profe-
sionales universitarios en ingenietfa, ciencias econémicas 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 publico de antecedentes)

iii) En caso que no hubiese acuerdo de Partes, la designacion la efectuara la Unidad de PPP
mediante sorteo puiblico.

iv) podran someterse a la resolucion del panel técnico todas las controversias de indole téc-
nica, interpretativa o patrimonial que se susciten durante la gjecucién o terminacion del con-
trato, incluyendo la revisién de las sanciones gue se impongan al contratista y la de cualguier
atro acto o medida que dicte el Ente Contratante y que tenga efectos sobre el Contrato.

v) Para someter una controversia al panel técnico no sera necesario que el Contratista pre-
sente en forma previa reclamos o impugnaciones administrativas de ningdn tipo (si los hubiere
presentado y luego se acude al panel técnico, se entenderan desistidos).

vi) Los paneles técnicos se expediran sobre las controversias que le sean sometidas mediante
recomendaciones. Las recomendaciones sélo seréan 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
o0 en el contrato, cualquiera de las partes podrd someter la controversia, dentro de los plazos
previstos en el pliego o en el contrato (y sin perjuicio de los plazos de prescripeion) a la justicia, o
al tribunal arbitral si se hubiere previsto arbitraje. Lo mismo en el caso de que una de las partes
manifestase su disconformidad con la recomendacion del panel técnico.

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 extincion del contrato por razones de interés publico, salvo el caso de
requerimiento de medidas cautelares.

Como ya se adelantd, la ley 27.328 prevé la posibilidad de acordar en un contrato determi-
nado que todas las controversias que eventualmente pudiesen surgir con motivo de la ejecucion,
aplicacién y/o interpretacién de los contratos, pueden resolverse acudiendo a mecanismos de
avenimiento y/o arbitraje.

Es importante que |a ley haya habilitado la utilizacion de esta herramienta. No de manera
obligatoria para todos los contratos, sino simplemente se permitiera la posibilidad de poder deci-
dir incluir una cldusula arbitral en un determinado contrato.

Y para estos casos en que asf se decidiere, la ley de PPP dispone que contra los laudos arbi-
trales s6lo podran interponerse los recursos de aclaratoria y de hulidad previstos en el art. 760
del Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacion, no pudiendo en ninglin caso dar lugar a la revision de
la apreciacién o aplicacion de los hechos del caso y del derecho aplicable (excluyéndose de
esta forma la aplicacion del tercer parrafo del art. 1°.6566 del Céd. Civ. y Com., que permite la
revision amplia de los laudos arbitrales, en tanto sean contrarios al ordenamiento juridico)'*®.
Obviamente que en caso de que no se acordara la jurisdiccion arbitral, serén competentes los
tribunales en lo contencioso administrativo federal, o la justicia federal civil y comercial, sesiin
sea el caso.

El Senado de la Nacién incorpord como exigencia al proyecto del Poder Ejecutivo que en
caso de optarse por el arbitraje con prérroga de jurisdiccion, este debera ser aprobado en forma
expresa e indelegable por el Presidente de la Nacidn, y comunicado al Honorable Congreso de
la Nacion.

EL REGIMEN DE PARTICIPACION PITBLICO-PRIVADA

Mas alld de ciertas disidencias, parece existir consenso en la doctrina y jurisprudencia en
gue 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 Unico limite de las cuestiones que afecten el orden
plblico™7.

En la Argentina, el juicio arbitral esta regido en el Libro |V del Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion (arts. 736 a 765, Cod. Proc. Civ. y Com. de la Nacién). No obstante, el arbitraje
se origina en cldusulas contractuales pactadas por las partes, pudiendo someter el caso a un
tribunal arbitral constituido al efecto, o bien a tribunales arbitrales institucionales —que ya se
encuentran preestablecidos y que 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) Tratados Bilaterales para
la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones (“TBI") con 57 paises!'8, Luego, dando cum-
plimiento a lo previsto por la Constitucion Nacional, estos acuerdos fueron ratificados por el
Congresotl®. Consecuentemente en 1994, se aprobd el Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (el “Convenio del CIADI”)120,
Bajo este esquema los conflictos que surgen entre la Argentina y los inversores de paises con los
cuales se firmd los TBI, se resolveran con los tribunales arbitrales que en cada caso se constitu-
yan para resolver las disputas en el marco institucional del CIADI.

Actualmente, tanto los tratados como el Convenio del CIADI continian 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 CIADI se rige por las propias disposi-

ciones del Convenio del CIADI, 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 Convencion como una sentencia nacional, lo
gue implica que no es necesario el tramite del exequétur'?L,

111.4.4. Responsabilidad patrimonial

Al tratarse de materia contractual, la responsabilidad patrimonial de las partes contratantes
debe necesariamente sujetarse a lo dispuesto en los pliegos y en el contrato, y asi ha sido pre—
visto en la ley 27.328122,

En cuanto a la aplicacion la normativa general, se estipula la aplicacion supletoria de las nor-
mas pertinentes del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. En tal sentido, no se aplica la ley de
Responsabilidad del Estado 26.944, que prevé la aplicacion supletoria en materia de contratos

117 Ta) es el caso de la ley permanente de presupuesto que faculta al Poder Ejecutivo a comprometer
en arbitros en materia de contratacion de préstamos con organismos internacionales econdmico financie-
ros 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 efectivamente de un contrato y, eventualmente,
la naturaleza administrativa o de derecho privado que reviste. Cabe recordar que, si bien en relacién con
este tipo de préstamos a organismos internacionales, la Corte Suprema se incliné en el caso “Brunicardi”
por considerar que el empréstito plblico establece una relacidn de derecho plblico (Fallos 319:2886). Ver
TAWIL, Guido - MINORINI LIMA, Ignacio, “El Estado y €l Arbitraje: Primera aproximacion”, RAP nro. 337, p. 35.

118 [HURAND, Julio C., “Los arbitrajes internacionales de inversién y los contratos de servicios publicos
afectados por la emergencia”, en CASSAGNE, Juan Carlos (dir.), Tratado General de los Contratos Pablicos,
Ed. La Ley, Buenos Aires, 2013, t. lll, p. 1152,

119 cfr, Art. 75, inc. 22 de la CN.

120 Aprobado en Ia Argentma por medio de la ley 24.353, del 28/07/1994.

a1 3 a4~



administrativos23, siendo una decision muy acertada toda vez que esta ley de responsabilidad
del Estado es sumamente restrictiva, y ello encareceria estos contratos de PPP. Por ejemplo,
entre las cuestiones restrictivas de dicha ley se encuentra la limitacién de la responsabilidad

del Estado por los dafios que ocasione su conducta legitima. O sea, aplicandose a un contrato,

habilitaria a la exclusion del lucro cesante para el caso, por ejemplo, en que se decida la termi-
nacién anticipada de un contrato por razones de oportunidad del Estado, sin que media culpa
alguna del contratistal24,

I11.4.5. Regulacién y control de la e]eCuc:on del contrato

Las funciones de regulamon y de poder de policia del Estado son |ndelegab|es y asi lo dis-
pone en forma expresa la ley'25. El cumplimiento de los contratos de PPP se encuentran-sujetos
al control de la contratante, contando para ello con amplias facultades de inspeccion y control,
pudiendo requerir todo tipo de informacién vinculada al cumplimiento del contrato y desarrollo
del proyecto, garantizando la confidencialidad de la informacion de indole comercial o industrial
eh los términos de la legislacion vigente26,

A los efectos de reforzar el control de este tipo de contratos, el Senado agregd un nuevo
articulo al proyecto del Poder Ejecutivo, el 22, que establece que la Auditoria General de la
Nacion debera incluir en cada plan de accién anual la auditoria de la totalidad de los contratos
de participacion publico-privada existentes, su desarrollo y resultado,

La Subsecretarfa de Participacidn Plblico Privada dict6 en noviembre de 2017 una Guia para
la Transparencia en la Gestion de las Contrataciones Pablicas en el marco de los proyectos de
PPP. Esta guia, aprobada por Disposicién 1-E/2017, es una importante herramienta de autocon-
trol que debe ser respetada por los propios funcionarios. El control de su cumplimiento sera un
factor determinante para el buen éxito de las PPP en la Argentina.

111.4.6. Organo rector

_ Para que un régimen de PPP —como el sancionade— funcione, era necesatio constituir un
érgano rector, que tenga a su cargo la centralizacion normativa —reglamentacidn, gufas de con-
tratos, recomendaciones, etc.— del nuevo marco regulatorio.

Este 6rgano no debe ser en modo alguino un érgano concentrado de gestion de las PPP, por-
que no es politica ni administrativamente conveniente gue un solo organo concentre |a gestion
de los contratos de PPP, de diversas materias especificas.

Nétese que la ley 27.328 prevé la descentralizacion de la gestién de las PPP, como cualquser
otro contralo administrativo. De manera que la gestion contractual corresponde a cada Entidad
o Jurisdiccion 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 6rganos que deban llevar adelante las contrataciones, prestando apoyo consultivo u
operativo en |as etapas de formulacién del proyecto, elaboracién de la documentacion licitatoria
o0 ejecucion del contrato.

Este rgano ha sido denominado en fa ley 27. 328 “Unidad de Participacién Pablico Privada”,
teniendo entre sus funciones la de asesorar al Poder Ejecutivo en la elaboracién de programas
y planes de desarrollo de proyectos de PPP; asistir en la preparacién de disposiciones regulato-
rias para el funcionamiento general del sistema de PPP, asi como manuales, guias y modelos

123 vigr art, 10 de la ley 26.944.
124 yer art. 5° de la ley 26.944.

contractuales de aplicacion general, entre otras; asesorar a requerimiento de las entidades con-
tratantes en el disefio y estructuracion de los proyectos, abarcando la realizacion de estudios de
viahilidad, preparacién de documentacion licitatoria, promocion nacional y/o internacional de
los proyectos, y en la lmplementacwon de los procedimientos de seleccion de los Contratistas y;
asesorar a requerimiento de las entidadés y jurisdicciones en el disefio, organizacion y funciona-
miento 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 especifico de consulta pablica y gratuita de
internet, con el fin de dar adecuada difusion a los actos administrativos, auditorias e informes:
relacionados con las licitaciones y contratos que se efectden en el marco de la leyt28.

La Gufa para la Transparencia de estos contratos indica con claridad, en su punto 12, que
resultaran fundamentales la publicacién y difusién de actos administratives, auditorias, infor-
mes relacionados con las licitaciones, pre-pliegos, pliegos y de la convocatoria para el llamado a
licitacién/concurso plblico. También resalta que sera de vital importancia que toda la informa-
cién relativa a los Proyectos de PPP en curso se encuentre centralizada y sistematizada en una
plataforma electrénica, de facil y rdpido acceso y consulta, que permita otorgar mayor transpa-
rencia y que facilite el control sacial*?®.

El dec. 936/2017, modificatorio del Reglamento de la ley de PPP, le da a la unidad de PPP
rango de subsecretaria de Estado, denominandose a partir de ese imomento “Subsecretaria de
Participacion Publico Privada”.

I11.4.7. Cotnisién Bicameral de Segnimiento

La ley 27.328 ha creado la Comisién Bicameral de Seguimiento de Contratos de Participacion
Piblico-Privada, la que estaré integrada por siete senadores y siete diputados del Congreso de la
Nacidn, quienes seran elegidos por sus respectivos Cuerpos, respetando la proporcionalidad de
las fuerzas politicas que los componen.

La Comision tiene como misidn efectuar el seguimiento de los proyectos desarrollados bajo
contratos de PPP a los de fines verificar el cumplimiento de la 27.328. A tal efecto, la Comisién
debera contar con acceso a toda la documentacion pertinente, incluyendo los contratos que se
firmen bajo este 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 |a unidad de PPP debera concurrir anualmente
ante dicha Comisién a los efectos de brindar un informe fundado sobre el estado de ejecucién y
cumplimiento de estos contratos.

IV. Colofén

Estas son a grandes rasgos las bases, principios y contenidos que contempla con acierto la
ley de PPP que se ha sancionado, y su reglamentacion.

Debo volver a rejterar que esta normativa es fruto de un cuidadoso debate juridico, politico
y social realizado en el marco de su elaboracién, enriquecido a raiz del debate publico al que se
sometié el proyecto en el Congreso de la Nacion. El resultado de este consenso ha sido demos-
trado, a partir del voto afirmativo de dos tercios de los senadores y diputados presentes en las
votaciones efectuadas en cada recinto.

La necesidad de contar con un régimen contractual para el desarrollo de Politicas de Estado
de mediano y largo plazo se imponia en nuestro pais, y requeria de la colaboracion de toda la

127 \arart 2R de Ia lev 27.328.




ciudadania. El atraso en materia de infraestructura y desarrollo es evidente: ha llegado la hora
de pensar y trabajar para el futuro.

Se trata de un régimen novedoso, alternativo a todo tipo de contrato existente en nuestro
ordenamiento juridico. Y asf como resulta ser alternativo, es asimismo auténomo, regulado por
sus propias reglas. De manera tal que no le son aplicables ni directa, ni analdgica ni supletoria-
mente las normas que rigen otros tipos de contratos administrativos'3°, aun siendo los contraios
de PPP que regula esta ley definitivamente contratos publicos, en la medida que se encuentran
presentes todas las notas esenciales de los mismos.

Este modelo de ley de PPP representa un verdadero equilibrio entre las prerrogativas del
Estado y las garantias de los contratistas e inversores, reconociendo como eje central la segu-
ridad juridica de ambas partes. Solamente a través de una colaboracion eficiente entre ambos
sectores podremos hacer crecer a nuestro pais, y ver ese crecimiento.




