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1.INTRODUCCION

El cambio de gobierno argentino, ocurrido en diciembre de 2015, implicé no sélo el cambio de las
politicas internas sino un giro en el perfil internacional del pais, que redundé en la mayor presencia en
distintos foros internacionales y espacios de debate global (cumbre de cambio climatico, presidencia
del Grupo de los 20 [G-20], celebracion de la Organizacién Mundial del Comercio [OMC]) y encuentros
bilaterales con distintos paises (Estados Unidos, China, Italia).

Muchos de estos espacios e intercambios entre mandatarios de distintos paises, de acuerdo a los dis-
cursos del propio Gobierno, buscan elevar la confianza de las principales potencias del norte global,
principalmente para atraer nuevas inversiones al pais para retomar una agenda de crecimiento eco-
némico y superacién de la crisis econémica.

En ese contexto, la sancién de un nuevo régimen para la promocion de las Asociaciones Publico- Priva-
das (APP) permitiria asegurar la provisién de fondos, que el gobierno no dispone, integrando al sector
privado a proyectos de distinto tipo, colocando al pais en similar situacién a otros paises de la regién
que ya cuentan tienen sistemas en marcha.

Este documento en primer lugar, analiza el contexto de surgimiento de un nuevo régimen para las APP
en Argentina, para luego abordar las diferencias con el sistema anterior, las novedades que incorpora
y las previsiones sobre transparencia y control que busca instaurar. Finaliza con algunos interrogantes
sobre el sistema previsto
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2.UN NUEVO REGIMEN LEGAL ;POR QUE AHORA?

El Gobierno ha realizado distintos anuncios para impulsar lo que los propios funcionarios han denomi-
nado como “el plan de infraestructura mas importante de la historia de la Argentina”. Destacando que
las primeras prioridades se vinculan con la agenda social para alcanzar la meta de “pobreza cero”, se
anuncian objetivos como el dotar al 100% de la poblacién con acceso al agua potable y un 75% cloa-
cas®. Asi también se destacan aspectos vinculados a evitar los impactos de las inundaciones y sequias,
y mejorar la competitividad con obras viales y ferroviarias.

En ese sentido, en diciembre de 2016 se presentaron las 100 prioridades de gobierno que buscaron fo-
calizar las tareas de los distintos ministerios. Las mismas se agrupan en 8 grandes objetivos. El tercero
de ellos, de acuerdo al orden en que son presentados, se denomina “Desarrollo de Infraestructura”.

Este objetivo contiene 11 prioridades vinculadas a distintos aspectos y tipos de infraestructura. En-
tre ellos: desarrollo de energias renovables, Plan Energético de Infraestructura, Plan de Agua y Sa-
neamiento, Plan Nacional Vial, Infraestructura terrestre urbana de la zona del Area Metropolitana de
Buenos Aires (AMBA), Plan ferroviario de cargas, restauracion de cuencas, Plan de riego, Prevencidn
de inundaciones, trafico aéreo. Asimismo, dentro de ellos se incluye la promocién del régimen de APP.

En la mayoria de los casos no se cuenta con informacién publica relevante para poder conocer mas
en detalle el tipo de obras y/o proyectos que buscan ejecutarse, asi como tampoco cémo se pretende
llegar al financiamiento necesario? Por otra parte, tampoco se conocen los fundamentos y criterios
que determinan la relevancia de cada una de las obras, o si las mismas resultan prioritarias de acuerdo
a un marco mas amplio de entendimiento que integre una mirada de la propia ciudadania respecto de
las prioridades y necesidades vinculadas a infraestructura.

La instrumentalizacion de los fondos para semejantes planes se dara a través de las APP. En efecto, en
la prioridad N° 37, el Gobierno establece el fomento de inversiones de Participacion Publico Privado,
fundamentando su decisién en que Argentina tiene un déficit de infraestructura tan grande que el Es-
tado no puede hacerse cargo en soledad.

En esa linea en noviembre del 2016 sanciond la Ley 27.328 sobre Contratos de Participacion Publi-
co-Privada’, reglamentada en febrero de 2017 mediante el Decreto 118/20174

1. Ver por ejemplo: http://www.rielfm.com.ar/entre-rios/frigerio-las-prioridades-son-las-inversiones-en- in-
fraestructura_51169.htm

2. Solo en algunos casos, se puede acceder a algo de informacion en los sitios web de los organismos perti-
nentes, y se puede conocer algunos aspectos vinculados a como podrdan cumplirse los objetivos y prioridades
propuestas

3.B.0.30.11.2016

4. B.0.20.2.2017
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3.MARCO JURIDICO ACTUAL DE CONTRATACIONES DE PARTICIPACION
PUBLICO-PRIVADAS EN ARGENTINA

3.1. Elrégimen anterior: el Decreto 967/2005

El pais ya contaba con regulacién a través del Decreto 967/05 que fue el marco legal establecido para
los proyectos de inversidn publico—privada. La motivacion de dicha norma, en sus propios términos, fue
que “el ESTADO NACIONAL debe estimular a los particulares a participar en los proyectos de infraes-
tructura, sean éstos de obras publicas, concesion de obras publicas, concesion de servicios publicos,
licencias y/o cualquier otra modalidad, para desarrollarse mediante los diversos sistemas de contrata-
cioén (...) logrando de esta forma una oferta mas amplia de proyectos y de servicios.”

Este tipo de emprendimientos eran propuestos por miembros del sector privado, propiciando la reali-
zaciéon de un emprendimiento que debia ineludiblemente financiarse a través de fondos provenientes
de dicho sector, descargando al erario publico del costo inicial de inversién.

Constituia un requisito imprescindible para la presentacién de dichos proyectos que el privado acredita-
se la conveniencia del proyecto, asi como la proveniencia del financiamiento. Es decir que recaia exclusi-
vamente en cabeza del privado elaborar una propuesta para presentar ante el Estado.

Asimismo, el analisis de procedencia y conveniencia para llevar a cabo un proyecto bajo este régimen
normativo se efectuaba bajo la supervisiéon de una “Comisién de Evaluacion y Desarrollo de Iniciativas
Privadas” integrada de forma ad-hoc entre los ex Ministerios de Economia y Produccioén, y de Planifi-
cacién Federal, Inversion Publica y Servicios, quien luego concluia en declarar de interés publico el
proyecto®. Efectuada dicha declaracion se procedia a contratar el proyecto a través de la figura de
licitacion publica o concurso publico integral.

Ahora bien, se establecia en dichos procedimientos de seleccién, un derecho de preferencia a favor
quien hubiera presentado la iniciativa e incluso, en el supuesto de no ser seleccionado, el proponente
poseia el derecho a percibir de quien resultare adjudicatario, el 1% del monto al que se adjudicase la
ejecucion del proyecto, por el término de dos afios.

Si bien existen ejemplos de proyectos que han sido declarados de interés entre los afios 2006— 2008¢,
consultado el Poder Ejecutivo Nacional en el afio 20177, no se ha obtenido respuesta acerca de si se en-
cuentran en vigencia proyectos licitados bajo el encuadre legal desarrollado en el presente apartado.

5. Mediante la Resolucidon Conjunta de los Ministerios de Economia y Finanzas Publicas y de Planificacion Fe-
deral, Inversion Publica y Servicios 526/05y 1231/05, se establecio la composicion de Comisidon de Evaluacion
(SECRETARIO DE OBRAS PUBLICAS, SUBSECRETARIO DE COORDINACION Y CONTROL DE GESTION (MINPLAN) y
SECRETARIO LEGAL Y ADMINISTRATIVO y SECRETARIO DE COORDINACION TECNICA, (MECON).

6. Por ejemplo: mediante el Decreto 248/06 se declard de interés publico, el objeto de la propuesta presentada
por las empresas CORPORACION AMERICA SOCIEDAD ANONIMA Y HELPORT SOCIEDAD ANONIMA, consistente
en la construccion, mantenimiento administracion y explotacion en concesion de un tramo de la actual Ruta
Nacional 8, comprendido entre las ciudades de PILAR y PERGAMINO, ambas en la PROVINCIA DE BUENQOS AIRES,
denominada AUTOPISTA PILAR-PERGAMINO

7. Ver: http://farn.org.ar/pedidos-de-informe-2017
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3.2. ;Un nuevo régimen para la nueva gestion gubernamental?

El Gobierno ha impulsado la sancién de un nuevo régimen a partir de la entrada en vigencia de la Ley
27.328, y su Decreto Reglamentario 118/17, definiendo a los contratos de participacién publico-pri-
vada (PPP) como aquellos celebrados entre érganos y entes que integran el sector publico nacional
(segun la definicion de Ley 24.156 sobre la Administracion Financiera y de los Sistemas de Control del
Sector Publico Nacional®) (contratante) y sujetos privados o publicos (contratista) para el desarrollo
de proyectos de “infraestructura, vivienda, actividades y servicios, inversiéon productiva, investigacion
aplicada y/o innovacién tecnoldgica” (articulo 1, Ley 27.328).

El objeto de dichos proyectos podra abarcar las actividades de disefio, construccién, ampliacién, mejora,
mantenimiento, suministro de equipamientos y bienes, explotacién u operacién y financiamiento.

Al mismo tiempo se prevé que el disefio de dichos contratos tendrd “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 prdcticas internacionales existentes en la materia” (articulo 1).

Para la celebracién de contratos bajo esta modalidad, deberd previamente determinarse que esta
modalidad “permite cumplir con los objetivos de interés ptblicos” (articulo 1).

El interés publico deberd ser propuesto y fundamentados por la contratante, esto es los érganos y
entes que integran el sector publico nacional, de acuerdo a las pautas establecidos en el articulo 4 de
la ley, entre los que se destacan: la claridad de los objetivos de interés publico de la contratacién y los
mecanismos de supervision; la eficiencia en las funciones del Estado y el uso de los recursos publicos,
y aspectos que hacen a la promocion de la inclusion social, la generacién de empleo, la creacion de
mercado local y participacién de las pequefias y medianas empresas, la preservacién del medio am-
biente y la solidaridad intrageneracional, intergeneracional, e interregional, entre otros. Asi también
se destaca que el plazo de las contrataciones deberd propender a no superar los 35 afios de duracién,
incluyendo las inversiones contractuales comprometidas, el financiamiento aplicado y una utilizada
razonable (articulo 4, inciso d).

Respecto de la proteccién y cuidado del ambiente, se dispone la adopcién de medidas de prevencién, mi-
tigacion, sancién o compensacién, de impactos negativos o adversos de acuerdo a normativa vigente. En
razén de eso la documentacién contractual debera establecer las respectivas obligaciones de las partes y
los mecanismos que aseguren el cumplimento de la normativa aplicable, debiendo darse intervencion al
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nacion (articulo 5).

Por otra parte, la contratacién podrd contemplar la constitucién de una sociedad de propoésito espe-
cifico, fideicomisos, u otros esquemas asociativos. En el caso de la sociedad de propésito especifico
debera constituirse como sociedad anénima de acuerdo de la Ley General de Sociedades; los fideico-
misos financieros de acuerdo a la normativa del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Ademas, las “so-
ciedades y los fideicomisos referidos en el presente articulo podrdn estar habilitados a realizar oferta
publica de titulos negociables de conformidad con lo dispuesto en por la ley 26.831°” (articulo 7).

8. El articulo 8 de la citada Ley se refiere: a) Administracion nacional, conformada por la administracion central
y los organismos descentralizados, comprendiendo en estos ultimos a las instituciones de seguridad social; b)
Empresas y sociedades del Estado que abarca a las empresas del Estado, las sociedades del Estado, las socie-
dades andénimas con participacion estatal mayoritaria, las sociedades de economia mixta y todas aquellas otras
organizaciones empresariales donde el Estado tenga participacion mayoritaria en el capital o en la formacion
de las decisiones societarias.

9. Ley de Mercado de Capitales; B.0O. 28.12.2012.
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Este marco legal establece la divisién proporcional y equitativamente los riesgos y dejando amplios mar-
genes de libertad para adaptarse a cada proyecto en particular, a las posibles variaciones en la ecuacion
econdémico - financiera de contrato, entre otras, conforme se detallara a continuacion.

Este nuevo modelo ha modificado sustancialmente su antecesor, siendo la autoridad contratante la que
debe elaborar el proyecto a ser ejecutado en colaboracion con el sector privado. En este nuevo modelo,
especifica y expresamente se busca compartir los riesgos de la inversion, tal como lo estipula el articulo
9 inciso b) de la precitada norma: [los contratos de participacion publico- privada deberdn contener las
siguientes previsiones] El equitativo y eficiente reparto de aportes y riesgos entre las partes del contrato,
contemplando al efecto las mejores condiciones para 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 derivadas del hecho del principe, caso fortuito, fuerza mayor, alea econémica extraordina-
ria del contrato y la extincion anticipada del contrato.

El nuevo modelo se propone captar mayor inversion, dado que resulta mas atractivo para el sector privado,
quien comparte los riesgos de la inversion con el Estado. Se establece que los contratos de participacion
publico-privada constituyen una modalidad alternativa a los contratos cldsicos de contratacion y/o conce-
sion de obra y servicios publicos, dejando fuera los proyectos cuyo Unico objeto sea la provision de mano de
obra, el suministro y provision de bienesy la construccion o ejecucién de obras financiadas sustancialmente
con fondos del erario publico. Sin embargo, esta prevista la posibilidad de que el contratista sea una em-
presa y/o sociedad en las que el Estado Nacional, las provincias, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires o los
municipios tengan participacion, actuando en un marco de competencia e igualdad de condiciones con el
sector privado, “sin que pueda establecerse o invocarse en su beneficio preferencia alguna*®”.

Pero, mas alla de los enunciados de la ley, la realidad es que no resulta clara la proporcién o la efectiva divi-
sion de los riesgos o como seran efectivamente compartidos. Por ejemplo, este égimen prevé la posibilidad
de ofrecer como garantia del financiamiento la cesion de los derechos crediticios que se produzcan en la
ejecucion contractual, asi como la posibilidad de utilizar formas y clausulas contractuales de cualquier tipo
de contratos, limitando las denominadas “potestades exorbitantes” de la Administracion para generar una
mayor certeza juridica. No obstante, el sector publico sigue conservando la facultad de rescindir el contrato
por razones de interés publico, lo que se conoce como “rescate”.

En cuanto a la contraprestacion estipulada para el Contratista, quien contrae a su nombre el financiamien-
to para llevar a cabo el proyecto, el régimen en cuestion establece que podra llevarse a cabo integralmente
con las contraprestaciones de uso abonadas por los usuarios y/o una contraprestacién “publica”, dejandolo
librado a ser definido en cada caso particular, ateniéndose a las particularidades- comerciales y técnicas —
de cada proyecto.

Asimismo, si bien ain no se han llevado a cabo proyectos bajo estas normas, el régimen nuevo detallada-
mente establece cada paso del procedimiento para llevar a cabo un proyecto en conjunto con el sector
privado: elaboracién del proyecto y dictamen sobre su procedencia y conveniencia, ejecucién mediante
licitacion o concurso publico, numerosas intervenciones de diversas areas de Gobierno, recaudos socio-am-
bientales, rendiciones acerca de la conveniencia inicial, rendiciones acerca de la efectiva implementacién
y evolucion del proyecto, detalle del impacto presupuestario para el erario publico en forma plurianual.

A mayor abundamiento, se proponen diversos principios rectores e instrumentos normativos para lograr la
mayor apertura posible en materia de adaptacion a innovaciones cientificas y tecnolégicas, mayor regula-
cién ambiental, etc.

10. Decreto 118/2017 del Poder Ejecutivo Nacional, 17/02/2017.
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3.2.1Sistema institucional previsto

En el marco legal expuesto, se prevé la creacion de un organismo especificamente abocado al analisis
de la procedencia y ejecucion de este tipo de proyectos: la Unidad de Participacién Publico Privada®.
Dicho érgano tendrd a su cargo la centralizacién normativa de los contratos de PPP, la evaluacién ini-
cial de los proyectos, la fiscalizacién de su licitacién y ejecucion, la reglamentacién de los medios de
transparencia y de consulta publica, entre varias otras facultades.

Si bien a la fecha de realizacion de este documento dicho 6rgano aln no se encontraba efectivamente
creado ni en funcionamiento, conforme lo ha manifestado el Ministerio de Finanzas de la Nacién'?
a la fecha de la actualizacién del presente, ya se evidenciaron avances visibles en la pagina web. En
el particular, dicho Ministerio ha manifestado que se encuentra en proceso de construccion del sitio
donde se asentara la Unidad de Participacién Publico-Privada, y asimismo se encuentra “realizando
varias acciones, algunas de ellas con la colaboracién del Banco Mundial y el Banco Interamericano de
Desarrollo y de otras instituciones internacionales y organismos ptblicos de paises latinoamericanos,
tendientes a identificar las mejores prdcticas internacionales en la materia™. No obstante, no se acla-
raba cudles son dichas acciones ni a qué proyectos especificamente se referian.

Estas son las grandes novedades introducidas por el nuevo régimen, con un elevado nivel de detalle
en comparacion con el anterior, y con una notoria y aparente voluntad de llevar a cabo numerosos
proyectos que ya forman parte del ideario actual del Poder Ejecutivo, con ayuda de la inversién y mano
de obra privada, disminuyendo el riesgo y el costo inicial del erario publico y volcando en cabeza del
privado la ejecucién posterior, contemplando como opcién, como fuera mencionado, la creacion de
sociedades de “proposito especifico” (las que deberan ser constituidas bajo la forma de fideicomiso en
los términos del Codigo Civil y Comercial de la Nacion).

En ese sentido, han sido consultados los 6rganos del Estado Nacional que normativamente poseeran
un rol mas relevante en materia de este tipo de contrataciones. En primer lugar, no se ha recibido res-
puesta a la fecha por parte del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, en relacién a su papel
en materia de recaudos ambientales e intervenciones previas.

Si bien se observa un gran interés del Estado Nacional por esta modalidad de contrataciones, centra-
dos en la posibilidad de captar fondos y el “know-how” del sector privado, a la fecha efectivamente no
pueden observarse las consecuencias sociales, ambientales y econdémico- financieras que este modelo
traerd aparejadas.

11. Luego esta unidad fue elevada al rango de Subsecretaria.

12. Providencia N° PV-2017-07860871-APN-MF, dictada en el marco del Expediente Electrénico N° EX-2017-
06143780-APN-MF, 03/05/2017.

13. Providencia N° PV-2017-07860871-APN-MF, dictada en el marco del Expediente Electrdonico N° EX-2017-
06143780-APN-MF, 03/05/2017.
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3.2.2 Excepciones

El nuevo régimen normativo establece asimismo que a los proyectos de participacion publico- privada
no les serdn de aplicacién directa, supletoria, ni analégica la normativa vigente en materia de contra-
tacion y concesidn de obras publicas (las Leyes 13.064 y 17.520 y sus modificatorias), ni el reglamento
para la contratacion de servicios y suministro de bienes (Decreto 1023/01 y normas reglamentarias), lo
que significa que los principios, cladusulas exorbitantes y formalidades que rigen los procedimientos li-
citatorios y de contratacién que se llevan a cabo con el erario publico no son de aplicacién particular a
estas modalidades. Por ejemplo, el principio de mayor concurrencia, igualdad, la facultad de modificar
e interpretar y dirigir los contratos por parte del Estado, entre otros.

Este nuevo régimen posee su propia regulacién en materia de contratos y licitaciones (detalladas en
los articulos 12-17) librando muchas de estas cuestiones a las particularidades de cada contrato, segln
sea conveniente o no para cada proyecto en especial. En otras palabras, las clausulas y principios que
rigen los contratos administrativos, seran de aplicacién en la medida que sean integradas a la contra-
tacion.

Si bien esto representa una ventaja a la hora de captar capitales e inversién para obtener financia-
miento, representa un riesgo para el erario publico. No obstante, se mantiene la facultad de “rescate”,
es decir de rescindir el contrato y retomar la ejecucion del proyecto por parte del Estado, lo que per-
mite de alguna forma conservar la facultad de “re-estatizacion” y asegurar el interés publico compro-
metido.

Asimismo, otra de las excepciones contenidas en el aludido régimen es el articulo 765 del Cédigo Ci-
vil y Comercial de la Nacion, el que prescribe los privilegios de cobro ante la concurrencia de varios
acreedores sobre la misma cosa inmueble, lo que plantea varios interrogantes, teniendo en cuenta por
ejemplo que estad permitido para el Contratista brindar los derechos sobre el proyecto como garantia
para obtener financiamiento.

Por otra parte, estos proyectos se encuentran también exceptuados de la prohibicion de actualizacién
monetaria en las deudas, e indexacién por precios, variacion de costos o repotenciacién de deudas, lo
que entendemos se dirige a atraer la inversion, generando clausulas notablemente favorables para
obtener financiamiento.
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3.2.3 Presupuesto y control patrimonial

Corresponde mencionar los aspectos vinculados a la transparencia y seguimiento presupuestario y pa-
trimonial. El presupuesto es la previsién de ingresos y gastos para un determinado periodo de tiempo
(Di Paola, 2017).

El nuevo régimen de contrataciones publico-privado establece un tope del cinco 5% para el ejercicio
2017 del Presupuesto general para proyectos de participacion publico-privada, debiendo para los afios
siguientes indicar con precision en el proyecto de presupuesto las partidas presupuestas destinadas a
estos proyectos (articulo 32, Ley 27.328).

Argentina, cuenta con la Ley 24.156 sobre Administracion Financiera y de los Sistemas de Control del
Sector Publico Nacional, vigente desde 1992, con sus modificaciones, que establece y regula la admi-
nistracién financiera nacional y los sistemas de control, comprendiendo el conjunto de sistemas, 6rga-
nos, normas y procedimientos administrativos para la obtencién de recursos publicos y cumplimiento
de objetivos del Estado (articulos 1y 2).

Los distintos sistemas que regula esta norma, integra el sistema presupuestario, sistema de crédito
publico, sistema de tesoreria y sistema de contabilidad. Ademas regula los sistemas de control interno
(Sindicatura General de la Nacion) y externo (Auditoria General de la Nacién).

Entre otros aspectos establece que cuando en los presupuestos se incluyan créditos para contratar
obras o adquirir bienes y servicios cuyo plazo de ejecucién exceda al ejercicio financiero se debe “in-
cluir en los mismos informacidn sobre los recursos invertidos en afios anteriores, los que se invertiran
en el futuro y sobre el monto total del gasto, asi como los respectivos cronogramas de ejecucion fisica.
La aprobacién de los presupuestos que contengan esta informacién, por parte de la autoridad com-
petente, implicara la autorizacién expresa para contratar las obras y/o adquirir los bienes y servicios
hasta por su monto total, de acuerdo con las modalidades de contratacion vigentes” (articulo 15, Ley
24.156).

Asi también establece la evaluacion presupuestaria (articulos 44 y 45) y sistema de contabilidad guber-
namental (titulo V, articulos 85y ss).

Por otra parte, la Ley 25.152 sobre Administracion de Recursos Publicos establece los requisitos para
la formulacién del presupuesto general de la administracién publica, la evaluacion de la calidad del
gasto y el presupuesto plurianual, entre otros. Alli se establece que el Presupuesto General contendra
todos los gastos corrientes y de capital a ser financiados mediante impuestos, tasas y otras contribu-
ciones obligatorias, endeudamiento publico, tarifas por prestacion de servicios; y flujos financieros que
se originen por la constitucidn y uso de fondos fiduciarios (articulo 2).

El régimen de Contratos de Participacion Publico-Privado de la sancionada Ley 25.328 establece en su
articulo 6 que las erogaciones y compromisos que se asuman en los proyectos de participacion publi-
co-privado deberdn ser consistentes con la programacién financiera del Estado, teniendo en cuenta la
responsabilidad fiscal y la rendicion de cuentas de acuerdo a las Leyes 24.156, 25.152 sobre Presupuesto
Nacional y otras normas vigentes. Asi también establece que el Poder Ejecutivo Nacional debera infor-
mar al Congreso el impacto fiscal de los compromisos asumidos, y “deberd incorporar dichos impactos
fiscales en las respectivas leyes de presupuesto, tanto en lo referente a los proyectos iniciados y no con-
cluidos como los adjudicados pero no comenzados” (articulo 6).
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Asi también prevé que para el caso que el contrato de participacién publico-privada compromete
recursos del presupuesto publico, previo a convocar a concurso o licitacién deberd contarse con la
autorizacion para comprometer ejercicios futuros prevista en el citado articulo 15 de la Ley 24.156, la
que podra otorgarse tanto en el presupuesto general o en una ley especial. Esta autorizacién podra
ser otorgada si “el stock acumulado por los compromisos firmes y contingente cuantificables, netos de
ingresos, asumidos por el sector publico no financiero en los contratos de participacién publico-priva-
do calculados a valor presente, no exceda el siete por ciento (7%) del producto bruto interno a precios
corrientes del afio anterior” (articulo 16).

Sin embargo, se prevé que este limite se puede revisar anualmente cuando se trate el presupuesto
teniendo en cuenta los requerimientos de infraestructura y servicios publicos en el pais, entre otros
(articulo 16), permitiendo en virtud de necesidades y prioridades fijadas de un modo mas o menos dis-
crecionaly sin el necesario marco de discusién, comprometer en exceso el patrimonio publico a futuro.

Mds alla de estas previsiones y de la referencia general a la adaptacién y seguimiento de las normas
vigentes, existen aspectos de preocupacion, que en su mayoria podran evaluarse con mas detenimien-
to una vez que el régimen esté en funcionamiento.

En primer lugar, la Ley 25.328 prevé como modalidad de contratacion la constitucién de fideicomisos
(citado articulo 7). Si bien deben ser integrados en el presupuesto de acuerdo a la Ley 25.152, los fon-
dos fiduciarios se aprueban como un componente diferenciado del presupuesto, y no estan regulados
por las mismas normas que el resto de los gastos publicos (Di Paola, 2017).

El presupuesto 2017 cuenta con 16 fondos fiduciarios presupuestados, mas los mencionados en el
articulado, cuyo detalle no aparece en la planilla anexa al articulo 13 de la Ley 27.341 (Presupuesto
General de la Administracion Nacional para el Ejercicio 2017) como ser el FONDAGRO y el FODER. El
73% de los gastos de los fondos fiduciarios sobre la tematica energética, agropecuaria y transporte
corresponden a la concesién de subsidios, mientras que el 27% restante se destina a obras de infraes-
tructura. Lo que pone de manifiesto la tendencia de medidas de corto plazo, frente a las obras de
inversion (Di Paola, 2017).

Es necesario remarcar que la constitucién de fondos fiduciarios por parte del Estado permite una mo-
vilidad con mayor libertad de accién de sus fondos, ya que los mismos son considerados como herra-
mientas fuera del presupuesto nacional, donde se los enumera a titulo informativo, ya que no estan
integrados al Sistema de Administracién Financiera y tampoco ingresan al Tesoro Nacional**. Debido
a esta circunstancia, se visualiza a los Fondos Fiduciarios como un medio para evitar el debate parla-
mentario sobre el destino de los fondos, coincidiendo con el uso de esta herramienta para la canaliza-
cion de subsidios, primordialmente.

En segundo lugar, en el 2008 se establecio la reforma de la Ley de Presupuestos para la creacion
de un Programa de Inversiones Prioritarias (PIP) en la esfera del entonces Ministerio de Economia y
Finanzas Publicas. Este programa, prevé un régimen especial para proyectos de infraestructura eco-
némica y social para construccion de bienes de dominio publico y privado; y esta siendo actualizada
en la actualidad.

14. Lo Vuolo, R. y Seppi, F. (20086). Los fondos fiduciarios en Argentina. La privatizacion de los Recursos Publicos.
Documento de Trabajo No 50. Centro Interdisciplinario para el Estudio de Politicas Publicas. CIEPP. Abril de
2006. Disponible en: http://www.ciepp.org.ar/index.php?page=shop.getfile&file_id=68&product_id=68&option=-
com_virtuemart &ltemid=1
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Se considera que estos proyectos y obras son un activo financiero y seran tratados como “adelantos a
proveedores y contratistas hasta su finalizacién”. Asi de acuerdo a la opinidn critica, este tipo de inver-
siones figuran “debajo de la linea, y por lo tanto no son computadas para determinar el resultado fiscal,
sea déficit o superavit. Es asi como muchas inversiones en caminos, ferrocarriles, represas u otras, que
se hacen a puro gasto publico, en caso de estar incorporadas al PIP no inciden en el cémputo del déficit
fiscal”. Al mismo tiempo este tipo de proyectos no estarian obligados a realizar estudios de rentabili-
dad econémica como establece la ley de presupuestos®®.

En este sentido, habra que ver cdmo este tipo de programas se combinan con la modalidad de contra-
tacion de PPP y que riesgos prevén a la contabilidad del patrimonio estatal.

En tercer lugar, se debe incorporar a este debate un actor relativamente nuevo en la economia argen-
tina: China, como proveedor de financiamiento y de infraestructura. Desde 2014 los lazos econémicos
se han reforzado dada la necesidad de financiamiento por parte de nuestro pais para la realizacion
de obra publica. Un ejemplo de ello es la facilidad otorgada a financiadores y contratistas chinos,
podrdn saltearse el proceso licitatorio accediendo a un proceso de adjudicacion directa si ofrecieran
algun tipo de “financiamiento condicional” (Decreto 338/201717): un periodo de gracia equivalente,
como minimo, al plazo contemplado de ejecuciéon material del proyecto y/o una tasa de interés con un
descuento de, al menos, el 25% con respecto a la tasa de interés de los titulos publicos emitidos por la
nuestro pais. En este contexto, el nuevo marco de APP parece ser una oportunidad adicional para estos
nuevos actores en nuestra economia.

15. Ver preocupacion manifestada en: http://www.lanacion.com.ar/2028212-proyectos-publicos- injustificados
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3.2.4 Transparencia y mecanismos de control

La Ley ademas dispone que se instrumentara un sitio especifico de consulta publica y gratuita en inter-
net para “dar adecuada difusion a los actos administrativos, auditorias e informes relacionados con las
licitaciones y contratos que se efectuien en el marco de esta ley” (articulo 29, Ley 27.328).

Asimismo, dispone que no podrad convocarse a licitacion o concurso publico sin que hayan transcurrido
30 dias desde que la unidad de participacién publico-privada hubiese puesto a disposicién del publico
en el sitio web la totalidad de estudios e informes del proyecto referido, asi como también los dicta-
menes de la autoridad convocante referidos al articulo 13.

Asi también prevé la formacién de una “Comision Bicameral para el Seguimiento de Contrato de Par-
ticipacién Publico-Privada” formada por 7 senadores y 7 diputados elegidos por los mismos cuerpos y
respetando la proporcionalidad de las fuerzas politicas (articulo 30).

Esta Comisidn tiene la misién de efectuar un seguimiento de los proyectos desarrollados en esta mo-
dalidad, asi como a la ley en si, verificar el cumplimiento de sus resultados y perspectivas de desarrollo
a futuro.

Si bien la Comisién tendrd acceso a la documentacion pertinente, incluyendo los contratos, respecto
de los cuales no podra alegarse confidencialidad; la ley establece que dicha comision, sus miembros y
empleados deberan “garantizar la confidencialidad de la informacién de indole industrial o comercial
de ese cardcter (..) asumiendo las responsabilidades correspondientes por su divulgaciéon” (articulo
30).

Por ultimo, se establece que el titular de la unidad de participacién publico-privada debera concurrir
anualmente a dicha Comisién a brindar informacién sobre el estado de ejecucién y cumplimiento
de los contratos de participacién publico-privada en curso asi como los que se considere pertinente
desarrollar en el transcurso de los sucesivos dos afios presupuestarios. La comisiéon podra efectuar
observaciones, propuestas y recomendaciones.

Este sistema, que si bien parece en términos tedéricos propender a la transparencia de la informacién
publica, genera una serie de dudas respecto a como serd manejada la informacion publica; y cémo
operaran los aspectos de confidencialidad. Recordemos que en muchos casos se trata de obras de
gran envergadura con severos impactos ambientales cuya informacién valiosa y central para la toma
de decisiones respecto de proyectos u obras en particular es el elemento central de participacion
ciudadana.

Ademas, existen preguntas sobre como funcionara la Comision, ya que las comisiones bicamerales en
el sistema legislativo argentino no han tenido los mejores resultados de desempefio; algunas terminan
por no constituirse, resultan poco operativas o funcionan a espaldas del publico, sin posibilidad de
participacién ciudadana en tareas de control.

En esa linea de ideas, existe otro aspecto relevante a sefalar. Al mismo tiempo que se sanciond la ley
para el nuevo régimen de APP se sanciond la Ley 25.725 sobre Derecho de Acceso a la Informacién
Publica, una ley que Argentina se debia hace mds de una década. En efecto, si bien contaba con una
Ley de Acceso a la Informacidon Publica Ambiental (Ley 25.831), vigente desde el 2004, los aspectos re-
feridos a la informacién publica de caracter general se encontraban regidos por un decreto del Poder
Ejecutivo Nacional. Por dichos motivos su sancién fue celebrada por distintos grupos de la sociedad
civil que bogaban por su sancién.
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La citada Ley 25.275 contiene un tema de gran preocupacién en relacién a la transparencia: prevé
entre sus causales de excepcion (articulo 8), que los sujetos obligados podran exceptuarse de brindar
informacién cuando se trate de: “m) Informacién correspondiente a una sociedad anénima sujeta al
régimen de oferta publica”.

La causal de excepcion sefialada, basada exclusivamente en la procedencia del sujeto obligado (su-
jeta al régimen de oferta publica), y no en el caracter de la informacién en cuestidn (publica o no) en
conjuncion de los aspectos sefialados en primer lugar, parece habilitar una ventana para que las cues-
tiones de transparencia sean decididas discrecionalmente y no en un marco de trasparencia amplio.
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4. Comentarios de cierre

Desde el cambio de Gobierno, Argentina parece haber redoblado su apuesta por las APP para cana-
lizar fondos que el Estado no dispone. Se propone realizar el mayor plan de estructura de la historia
argentina utilizando las APP como principal instrumento.

Si bien Argentina contaba con regulacion al respecto, en el 2016 se dicté un nuevo régimen que pre-
tende ser mas robusto y brindar mayor transparencia e instancias de control. Al mismo tiempo, se tomé
conocimiento que el Gobierno argentino se encuentra realizando intercambios con instituciones como
el Banco Mundial para conocer y adoptar las mejores practicas en la materia.

En ese sentido, se detallaron aqui las principales caracteristicas que propone el nuevo régimen de APP
en Argentina, sus aspectos institucionales, y sus previsiones sobre transparencia y control. A la fecha,
de acuerdo a informacion recabada, la estructura institucional todavia no esta en funcionamiento y no
existen aun proyectos bajo este régimen.

Sin embargo, y pese a los intentos de poner en funcionamiento desde su marco legal un sistema que
colecte en alguna medida la experiencia comparada e integre los distintos tipos de desafios existentes
en estos regimenes, existen fundadas preocupaciones respecto a su implementacién.

En particular, existen subsisten serios interrogantes respecto a cémo funcionard este régimen, en par-
ticular teniendo en cuenta los grandes desafios en materia de transparencia, aspecto medular de este
tipo de contrataciones.
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