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RESIJMEN: Lã participación público-privada cons-
tituye ao mecanismo que se viene utilizando
desde inicios de Ia década de los aôos 90 para
ei desarrolio de obras de gran envergadura, de
una complejidad técnica que superaba lãs capa-
cidades de los cuadros funcionales estatales, y
donde Ia gran cantidad de recursos a afectar se
contraponian con Ias limitaciones presupuesta-
rias crónicas de parte de los Estados, babiendo
sido ci primero caso de impiementaclón ia expe-
riencia Eurotunel' El modelo PPP no fue algo en
si mismo novedoso, ya que constituye ia versión
actualizada de Ia vieja categoria de los contra-
tos administrativos de colaboraclón, tan anti-
gua como ei derecho administrativo en si, pero
en una versión revalorizada y donde Ia gestión
de cometidos públicos -por ias ya mencionadas
limitaciones técnicas y financieras- no dada ia
alternativa ai Estado para realizarias por si, de-
pendiendo exclusivamente dei aporte que podia
concretar ei sector privado como condición para

ABSTRACT: A Public-Private Partnership is a
mecbnrsm which has been used since the
beginning of the 90's for the deveiopment of
big pubhc work with technical complexities that
surpass the capacity of state staff, and where the
volume of resources necessary were at odds with
the usual cronic fmitations on the part of the
states. lhe first experience of impiementation
of a PPP was the "Eurotunnelt lhe PPP model
was not something new in itself, since it is
a updated versión of an old category of the
administrative contracts of colaboration, as old
as administrative law itself, but in a more vaiued
version and where the managernent of public
obligations - for the same technical and financial
limitations - did not leave any aiterntive to the
State of realizing them by itseif, depending
exclusiveiy on the resources the State could
obtain with the private sector as a condition to
bring tbem loto reality. In this scenario, and so
that the latter occurs (private participation in big
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eu concreclón. En esc escenario y para que esto
último ocurra (nos referimos a ia participación
privada en emprendimientos de gran enver-
gadura y que hacen ai bienestar directo de Ia
pobiación(, se exacerban ios valores de eficiencia
(entendido en términos dei rinde ai particular por
ei trabajo y capital aportado) y seguridad juridi-
ca, este último clave en los paises iatinoamerica-
nos en general, que no se caracterizan por una
trayectoria de estabiiidad de marcos normativos
y respeto a ias regias de juego. No obstante, se
viene de un tiempo a esta parte abriendo cami-
no en ia parte sur dei Continente Americano una
tendencia a agiornar los regimenes normativos
en pos de generar ia certidumbre necesaria ai
inversor para que intervenga en proyectos PPP,
sea reformando ias leyes que prevén ei tipo
contractual "concesionai" o bien generando re-
gímenes nuevos que prevén a ia PPP como una
especie contractual autónoma, habiendo esto
último ocurrido en recente data en ia Argentina
a través de ia iey 27.328, sancionada a tines dei
abo 2016. A través dei presente articulo, nos pro-
penemos entonces explorar ias previsiones que
dicho marco normativo trae, etc anaiizado a ia
luz de ios principios que informan -o deberian
informar- Ia filosofia negociai PPP.

PALABRAS CLAVE: Participaclón Público-Priva-
da - Obra p ública - Servidos públicos - Finan-
ciamiento de obras púbiicas - Garantias en los
contratos públicos.

PROJECIS FOR THE DIREct benefit of the populationL
the vaiues ef efficiency are overestimated
(understood in terms ef the return for the private
party for toe work and the capital invested( and
juridical safety, the iatter key in latinamerican
countries in general, which do not havc a
trajectory of estabihty of normative acts and
respect for the rules ef the game. However, there
Nas been a movement in the soutb part of the
American Centinent te strengthen the normative
regimes in order te offer guarantees te investors
te put money towards sucb PPP projecte, either
by reforming iaws that govern contracts of the
type "cencession" or by generating new regimes
that treat PPP's as an autenomeus contractual
type, the iatter happening in Argentina by means
ef law 27.238, enacted at tbe end of 2016. In this
articie, we wili explore the provisions of such
normativo text brings in light of tbe principies
that inform - or shouid inform - the negetiatien
phiiosophy of PPP's.

KEYWOROS: Pubhc-Private Partnersbip - Public
work - Pubiic service - Financing puNho work -
Gurarantees in public centracts.

SuMÁRIO: 1. intreito. 2. Lã participadión privada en ia concreción de emprendimientos pú-
blicos. 2.1. Ei origen de ia Participación Público-Privada: ia respuesta empírico ai nue-
vo paradigma en materia de obras públicas (referido a su mayor complejidad técnica).
2.2. La `PP: tfilosofía o nuevo tipo contractual?. 3. Los principies generales a considerar en
Ia impiementación de un modelo PPP. 3.1. Una aciaración necesaria: ei objeto prestacional
posibie en ei marco de un negocio PPP. 3.2. Los principies a considerar para lã concre-
ción de proyectos PPP. 4. Lã perspectiva clásica en materia de ejecución de obra pública.
4.1. La situación en ei marco dei molde normativo tradicional. 4.2. El Decreto PEN 1299100.
5. Nuevos mecanismos de gestión y financiación de obra pública. Go inserción cri ei entorne
de Ia Ley PPP y Ias previsiones complementarias que Ia mismo establece. 5.1. Considerado-
nes liminares. 5.2. Los elementos a considerar para ia clasificación de Ias nuevas técnicas
de gestión de obras públicas. 5.3. Lãs técnicas de gestión de obra en particular. 5.3.1. La
concesión de obra pública. 5.3.2. Shadow tot (peaje en lã sombra). 5.3.3. Contratos 'Nave
en mano". 5.3.4. El denominado "modelo Espaóoit 5.3.5. La eventual compatibilidad entre
los modelos antedichos y Ia Ley PPP nro. 27.328. 5.4. Los técnicas de provislón de fendes y
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las garantias stricto sensu como forma de mitigar ei coste financiero. 5.4.1. Derechos reaies
administrativos. 5.4.2. Fideicomisos públicos (de garantia), proyect finance y titulzaciõn de
activos. 5.4.3. La cesián dei contrato en garantia o subrogacián de a posicián contractual.
5.4.4. Otros mecansmos adicionales. 5.5. Misceláneas. 6. Colofón.

INTIROITO

Antes que nada queria agradecer Ia oportunidad que me clieran los queridos
colegas Ricardo Marcondes Martins y Augusto Neves Dai Pozzo, de formar
parte de esta nueva revista que ha dado Ia luz y a quien le auguro ei más pro-
misorio de los futuros, lo que descuento ocurrirá dado ei prestigio de sus di-
rectores, sumado ai de Ia editorial que Ia apadrina. En esc sentido, junto con ei
ofrecimicnto que me han efectuado de formar parte dei Comité de Redaccion,
invitacion que acepte gustoso, me propusieron en ei primer ejemplar publicar
un articulo de mi autoria, y no mejor oportunidad para hacerlo en virtud de
Ias novedades ocurridas en Ia Argentina a finales dei afio próximo pasado en
materia de desarrolio de infraestructuras.

Es que en ei mes de noviembre de 2016 se sanciono Ia ley regulatoria dei
contrato de participacion público-privada, aprobada bajo ei número 27.328 y
publicada en cl boletín oficial cl 30/11/16', junto con su Decreto Reglamenta-
rio nro. 118 dei 17/02/17. A traves de Ia misma y luego de un marcado lapso
de anacronismo en materia de plexos referidos a Ia contratacion estadual para
ei desarrollo de infraestructuras públicas', se consagra en cl país Ia aggiornadci
—aunque no nueva, conforme se vera a lo largo dei presente articulo— técnica
de colaboración de los particulares en Ia satisfaccion de cometidos de interés
general, tanto sea en materia de obras como de servicios públicos.

El mencionado hito es a su vez una buena excusa para repasar los desarrol-
los realizados en nuestro libro y posteriores trabajos referidos a dicha temática,
para lo cual intentaremos reflexionar acerca de si a través dei nuevo régimen

L Fn anelante Ley PPP
Tengase presente que Ias normas que regulaban Ia obra pública a nivel nacional da-
taban, por aqueila referida al contrato de obra publica", dei ano 1947 (ley 13.064):
sicndo quc Ia de "conccsión de obra pública' se remontaba ai afio 1967 (ley 17.520).
Y no obstante Ias modificaciones de que habian sido objeto dias en ningún caso alte-
raron su sustancia, donde los riesgos pesaban —conforme lo interpretaba Ia doctrina
tradicional— por principio cn cabeza dei Estado, siendo que ]os intentos normativos
ensayados por fuera de los marcos antedichos tuvieron de escasa a nula aplicacion en
los heclios (vid. lo que decimos infra en ei punto l\').
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utilidad para permitir incluso Ia obtención anticipada de los feridos para Ia
rcalización de Ia obra 172.

S.S. Miçceláneos

[1 nuevo plexo establece asimismo sistemas específicos en materia consulti-
va y de control. Por lo primero, se crea Ia Unidad de Participación pública-pri-
vada, cuyo rol principal es Ia de prestar ai órgano o ente público contratante
apoyo consultivo, operativo y técnico en Ias etapas de formulación dcl proyec-
to, elaboración de Ia documentación licitatoria o ejecuciórl dcl contrato' 3 . Y
crimateria de fiscalización 74 , Ia Ley PPP contempla no solo Ias más amplias
facultades de inspección y control en cabeza de Ia repartición contratante '75,
sino que los contratos de dicha especie scan anualmente auditados por Ia Au-
ditorfa General de Ia Naciónl7e, Órgano este de Control Externo dependiente
dei Congreso de Ia Nación", eilo sumado a una Comisión Bicameral de Segui-
miento de Contratos PPP integrada por 7 Diputados y 7 Senadores dcl Hono-
rabie Congreso de Ia Nación'75.

Asimismo, ei régimen contempla un capítulo específico (ei VI) destinado
a Ia previsión de cláusulas anticorrupción, en cuyo ámbito y de existir aigu-
na situación de tráfico de influencias ) ,/o incumplirniento de los deberes dcl
frincionario público interviniente, todo elio en interés de Ia contratista ya sea
directa o indirectamente, determinará no solo ei rechazo de Ia propuesta sino
tarnbién Ias responsabilidades administrativas, civiles o penales a que hubiere
lugar"'. En esa misma lírica se dejan estabiecidas asirnismo Ias causales de in-
compatibilidad para contratar, Ias cuales se detalian en ei Capítulo V

Para finalizar, Ia Iey culmina incluyendo —lo que no estaba en ei pro-
yecto elaborado por ei PE sino que fue incorporado en ocasión dcl debate

172. Ampliar en nuestro libro "Contratación Pública y Desarroilo de lnfraestructuras, op.
cit. p5. 100 y ss.

173. Cap. VIII, arts. 28 y concordantes.
171 Cap. IV
175. Art. 21, ei que faculta incluso a acudir a auditores externos con suficiente idoneidad

técnica, independencia e imparcialidad y comprobada trayecroria nacional o interna-
nonal para controlar Ia ejecucián de los proyectos.

176. Art. 22.
177. Art. 85 Constitución de Ia Nación Argentina.
178. Cap. IX, ar.. 30.
179. Art. 24.
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parlamentario— disposiciones relativas ai compre/contrate nacional, fijando
preferencias cri de Ias empresas nacionales/PYMES, lo que se extrae de
los arts. 9 inc. u), 12, 13 inc. ID, 14 y 15. Respecto dei beneficio estipulado para
firmas Argentinas, no podemos dejar de observar que una prevision semejante
puede entenderse contraria a Ias garantias contenidas en los Tratados Interna -

cionales en materia de promoción y protección reciproca de inversiones (tra-
tarniento no menos favorable que ei nacional, trato no discriminatorio, etc.)
y mismo ai propio art. 20 de Ia Constitución de Ia Nacion, que equipara los
derechos civiles de nacionales y extranjeros.

Y si bien se han consagrado algunas excepciones en materia de contratacion
pública a favor de los Estados Locales y que no se entienden violatorias de Ias
garantías antedichas (vg. párr. 8.A. dei art III Acuerdo GATT, que dispone Ia
posibilidad de conceder ventajas a los productos nacionales respecto de los im-
portados, si los organismos gubernamentales adquieren dichos productos para
cubrir Ias necesidades de los poderes públicos y no para su reventa comercial,
ni para ser utilizados en Ia producción de mercancias destinadas a Ia venta
comercial), los privilegios que pretende consagrar Ia Ley PPP se contraponen
con Ia tendencia actual comparada.

Esto se patentiza a poco que se considere uno de los últimos exponentes
cri de tratados de cooperación económica de nueva generacion, tal cl
Acuerdo CETA (Cornprehensive Economic and Trade Agreement) celebrado
entre Canadá y Ia UE, cl que aun cuando se encuentra cri de aprobación por
los órganos comunitarios tiene como una de sus premisas fundantes que no
deben establecerse reglarnentaciones en Ia contratación pública que pudieran
considerarse un obstáculo para cl libre comercio. Máxime que, estipulaciones
de Ia especie y dependiendo del alcance que culmine reconociéndosele a Ia
preferencia eu favor dei local"', pueden liegar a ser una fuente de ineficiencia
al crear un sobrecosto en Ia contraprestación a abonar por cl solo hecho que
Ia misma sea adjudicada a un con-nacional, lo que en este aspecto cabe hacer
extensivo a los beneficios para PYMES.

Sobre esta última tipología de empresas y en tanto no existan condiciona-
mientos referidos a Ia nacionalidad de origen, si bien es loable su promoción
dada Ia gran cantidad de mano de obra que ernplean, sumado ai aporte téc-
nico que pueden concretar bajo ei âmbito de Ia contratación pública, existen

180. No es lo mismo ei reconocimiento dcl dcrccho a igualación de Ia ulcjor oferta (last c
Jusal). to que en principio no genera sobrecostos, que aquellos casos donde se otorga
un margen de mayor onerosidad a favor de Ia empresa local.
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alternativas de fomento a ias mismas que coadyuvan a su participación cri
 sinalagmóticos con ei Estado siri ir en detrimento de los costos, tal lo que

acontece en ei âmbito de ia UL con Ia reciente normativa que regula Ia coo-
tractualidad pública, donde se implementó Ia denominada compra por lotes"'.

(3. COLOFÓN

Uno de los axiomas para ei crecirniento económico y social de todo país es
ei desarroilo de infraestructuras, ei cual en Ia actualidad se haya en grau parte
condicionado a Ia necesaria participación privada, dado ei aporte técnico y
económico que estos pueden llevar a cabo. A su vez, para que elIo ocurra se
necesita imperiosamente de dos factores, como son Ia eficiencia y Ia seguri-
dad jurídica, elemento este último que depende a su vez dei Estado y sin ei
cual difícilmente se logre hacer atractiva Ia intervención privada cri

 públicos. Como bien se Fia manifestado, "la incertidumbre reduce
Ia inversión"' 82 , consecuencia lógica que deriva dei temor fundado no solo de
perder lo aportado, sino también Ias ganancias esperadas y que hubieren sido
obtenidas en conseduencia.

La Argentina ha sido un ejemplo de inseguridad legal, dada Ia vorógine e
inestabilidad que se registra desde ei plano normativo. Para salir dei status quo
se necesita antes que nada respeto a Ia Constitución así como ai resto de Ias
normas que integran ei denominado bloque de legalidad, sumado a Ia creati-
vidad para romper los rígidos moldes que muchas \'eces funcionan —prejuicio
mediante— a modo de vailadar que impide el progreso. Y con ei nuevo régimen
legal que regula el contrato de participación público privada en ia Argentina se
está dando, siri lugar a dudas, un paso de suma utilidad en pos de concretar ei
tan ansiado anhelo de Ia "revolución infraestructural' por este lado dcl Conti-
nente Americano.

181. Que Consiste en Ia posibdidad, eu ei marco de lals licitaciónles a Ia que deber3ln
convocarse, de parcelar ia prestación a contratar, de modo de relajar Ias exigencias
eu cuanto a capacidad financiera que pudiesen resultar en una limitante a Ia partici-
pación de esta clase de empresas (Vg. art. 46 Directiva UE 2014-24 dei Parlamento
l2uropeo y deI Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre contratación pública y por ia
que se deroga Ia Directiva 2004/18/CE).

182. Driver Ciaram, Moreton David, "lnversión, Expectativas e Incertidurnbre. Colegio de
Economistas de Madrid; Celeste Ediciones, p. 163.
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