Instituto

IPY PP

Pensamiento y Politicas Publicas

“Privilegiando los intereses privados
y olvidando los intereses publicos”

Claudio Lozano — Jaime Farji

Octubre - 2016




El proyecto gubernamental que pretende regular la participacion del sector privado en el
desarrollo de la obra publica y en las distintas contrataciones olvida el interés publico y
privilegia al extremo el interés privado. Algunos aspectos del mismo se detallan en el
cuadro que acompafia estas notas.

En primer lugar el Proyecto establece que las sociedades publico- privadas que se
constituyan al amparo de esta ley, quedaran fuera de todas las regulaciones y normas
que hoy rigen las contrataciones del Estado. En este sentido se exceptla a estas
sociedades de tener que cumplir con la Ley de Obras Publicas y con la ley que regula la
construccion de rutas por peajes. A la vez se las exime de cumplir con el régimen de
contrataciones del Estado.

También se las exceptia de cumplir con el Cédigo Civil y Comercial abriendo la puerta
a contratos en ddlares y pagaderos exclusivamente en dolares.

Por altimo, y en abierta contradiccion con los declamados objetivos antiinflacionarios
del gobierno se derogan los articulos de la ley de convertibilidad que prohiben la
indexacion. Es decir, se permite la indexacion. Como si todo esto fuese poco, la norma
propuesta por el Macrismo y que ya tiene media sancion del Senado, abre la puerta a
que en caso de controversias se pueda continuar con la practica de de renunciar a
nuestra soberania y prorrogar jurisdiccion en favor de tribunales extranjeros. Cuestion
esta que con absoluto desparpajo, se establece en la norma en cuestion, que serd el
Poder Ejecutivo quien lo decidira y no el Parlamento Nacional.

Por ultimo, este impresentable proyecto no solo limita la capacidad de maniobra de la
Administracion Nacional en el marco de la ejecucion de las obras sino que a la
vez permite que pueda modificarse la estructura de propiedad de la empresa asociada o
incluso que la empresa asociada le ceda a un tercero el contrato ya sea parcial o
completamente.

Es inentendible que el Estado haga un proceso de seleccion para determinar con qué
empresa quiere asociarse y llevar a cabo determinado emprendimiento para que luego
dicha empresa pueda ser sustituida sin ninguna limitacion. En suma, el gobierno
propone eliminar regulaciones para ampliar los grados de libertad de los principales
contratistas olvidando, de manera expresa, el interés del conjunto de la sociedad. Los
diputados debieran frenar este dislate.

Texto proyecto media sancion Comentario

Capitulo IX La exclusion del alcance de las leyes que se citan
inmediatamente después es muy preocupante. No
conozco ningln caso en el que se aclare que no se
pueden aplicar ni supletoria ni analégicamente las
normas similares, ya que siempre hay cosas no

Disposiciones Generales

Art. 30.- A las contrataciones sujetas a la presente
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ley no les seran de aplicacion directa, supletoria,
ni analogica:

previstas.

La intencidn es que nadie pueda invocar esas
leyes, que son bastante estrictas aunque muchas
veces no se cumplan.

Si se sanciona en esos términos, cualquier tema
vinculado a las obras que hagan estas sociedades
solo se regira por esta ley y sus reglamentaciones.

Cualquier vacio debera ser objeto del dictado de
una norma complementaria o aclaratoria, o de los
procedimientos previstos en el capitulo de
resolucidn de controversias que se comentara
oportunamente

a) Las leyes 13.064 y 17.520 y sus modificatorias;

La Ley 13.064 es la Ley de Obras Publicas, y la
Ley 17.520 es la de construccion de rutas por
peajes. Se supone que la mayor parte de las cosas
que van a hacer estas sociedades seran obras
publicas y sobre todo rutas. O sea que las nuevas
contrataciones quedaran afuera de esas leyes que
abordan los temas con lujo de detalles.

b) El decreto 1.023/01 sus modificatorias y su
reglamentacion;

Es el régimen de contrataciones del estado. Todo
lo que no esta en las dos leyes anteriores cae ahi.

¢) El articulo 765 del Codigo Civil y Comercial
de la Nacion;

Al no aplicar esta norma se deja abierta la puerta
a contratos en dolares pagaderos exclusivamente
en dolares. En otro articulo se dice que puede
haber prorroga de jurisdiccion.

ARTICULO 765.-Concepto. La obligacion es de
dar dinero si el deudor debe cierta cantidad de
moneda, determinada o determinable, al momento
de constitucion de la obligacion. Si por el acto por
el que se ha constituido la obligacion, se estipuld
dar moneda que no sea de curso legal en la
Republica, la obligacion debe considerarse como
de dar cantidades de cosas y el deudor puede
liberarse dando el equivalente en moneda de
curso legal.

d) Los articulos 7° y 10 de la ley 23.928 y sus
modificatorias.

Son los articulos de la ley de convertibilidad que
prohiben la indexacion. O sea que si no son
aplicables, se pueden pautar clausulas de
indexacion

ARTICULO 7° — El deudor de una obligacion de
dar una suma determinada de pesos cumple su
obligacion dando el dia de su vencimiento la
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cantidad nominalmente expresada. En ningun
caso se admitira actualizacién monetaria,
indexacion por precios, variacion de costos o
repotenciacion de deudas, cualquiera fuere su
causa, haya o no mora del deudor, con las
salvedades previstas en la presente ley.

ARTICULO 10. — Mantiénense derogadas, con
efecto a partir del 1° de abril de 1991, todas las
normas legales o reglamentarias que establecen o
autorizan la indexacion por precios, actualizacion
monetaria, variacion de costos o cualquier otra
forma de repotenciacion de las deudas, impuestos,
precios o tarifas de los bienes, obras o servicios.
Esta derogacion se aplicara aun a los efectos de
las relaciones y situaciones juridicas existentes,
no pudiendo aplicarse ni esgrimirse ninguna
clausula legal, reglamentaria, contractual o
convencional —inclusive convenios colectivos de
trabajo— de fecha anterior, como causa de ajuste
en las sumas de pesos que corresponda pagar.

Por obra y gracia del articulo comentado, las sociedades publico-privadas que se constituyan al amparo
de esta ley quedaran afuera de todas las otras normas de contrataciones del estado, las que no podran

aplicarse ni supletoria ni analégicamente

Capitulo VII

Solucién de controversias

Art. 25.- Para todas las controversias que
eventualmente pudiesen surgir con motivo de la
ejecucidn, aplicacién y/o interpretacion de los
contratos celebrados bajo el régimen dispuesto
por la presente ley, los pliegos de bases y
condiciones y la documentacién contractual
correspondiente podran determinar la posibilidad
de establecer mecanismos de avenimiento y/o
arbitraje. En caso de optarse por el arbitraje con
prérroga de jurisdiccion, éste debera ser aprobado
en forma expresa e indelegable por el Poder
Ejecutivo nacional.

La norma general no sera la participacion de los
tribunales nacionales, sino los mecanismos de
avenimiento y/o arbitrales que “pueden”
establecer los pliegos (es decir que todos los
pliegos los van a establecer).

En caso de optarse por prorroga de jurisdiccion,
se dice que la autorizacidn la tiene que dar el PEN
y no el Congreso (j!')

Capitulo 1

De los Contratos de Participacion Publico Privada

Art. 9°- Sin perjuicio de lo que se establezca en la
reglamentacion, en los pliegos y en la
documentacion contractual, los contratos de
participacién publico privada deberan contener
las siguientes previsiones:
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i) La facultad de la Administracién Pdblica
Nacional o Contratante para establecer
unilateralmente variaciones al contrato sdlo en lo
referente a la ejecucion del proyecto, y ello por
hasta un limite maximo, en méas o en menos, del
veinte por ciento (20%) del valor total del
contrato, compensando adecuadamente la
alteracién, preservando el equilibrio econémico-
financiero original del contrato y las posibilidades
y condiciones de financiamiento;

Esta es una autolimitacion para la
Administracion, establecida por la propia Ley,
que directamente deberia sacarse del texto.

r) Los requisitos y condiciones segun los cuales la
contratante, autorizara la transferencia del control
accionario de la sociedad de proposito especifico,
y del control de los certificados de participacion
en el caso de fideicomisos, 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 o fiduciario de propdsito
especifico incumplan las condiciones de los
acuerdos de financiamiento, con el objeto de
facilitar su reestructuracion y de asegurar la
continuidad de las prestaciones emergentes del
contrato;

Deberia estar expresamente prohibido. ;Qué
sentido tiene hacer un procedimiento de seleccion
de la empresa asociada, si después se puede
“autorizar” la transferencia del control a un
tercero no seleccionado en un concurso o
licitacion publica?

t) La facultad de ceder, total o parcialmente, el
contrato a un tercero siempre que éste retina
similares requisitos que el cedente y haya
transcurrido, al menos, el veinte por ciento (20%)
del plazo original del contrato o de la inversion
comprometida, lo que antes ocurra. En casos
excepcionales, podra cederse el contrato antes de
que haya cumplido tal requisito en los términos
que establezca la contratante, previa intervencion
de la Procuracion del Tesoro de la Nacidn. Previo
al perfeccionamiento de cualquier cesion, se
deberéa obtener la aceptacion lisa y llana de los
financistas, fiadores, garantes y avalistas, y la
autorizacion de la contratante, con intervencién
de la Unidad de Participacion Publico Privada.
Toda cesion que se concrete conforme con los
recaudos antes referidos, producira el efecto de
liberar al cedente de toda obligacion
originalmente asumida bajo el contrato, salvo que
en el pliego se disponga una solucidn distinta.

Deberia estar expresamente prohibido por las
mismas razones que el punto comentado
anteriormente. Si se hace una licitacion o
concurso para seleccionar al socio del estado en la
empresa contratista, después esta empresa, una
vez contratada, no deberia poder transferir el
contrato a otra empresa que no fue seleccionada
en un procedimiento de concurso publico o
licitacion.
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