p ESTUDIO YMAZ

ABOGADOS

APUNTES SOBRE LA REGLAMENTACION DE LA LEY N° 27.328

DE__PARTICIPACION PUBLICA PRIVADA (DECRETO N°

118/2017).

>
>

>

Se aprueba la reglamentacion como anexo | del Decreto (Dec., art. 1°).

Se crea, en el émbit’o deI’MINISTERIO DE FINANZAS, la UNIDAD
DE PARTICIPACION PUBLICO PRIVADA (Dec., art. 2°).

Los proyectos PPP quedan excluidos de la limitacion establecida en el
articulo 31 de la Ley General de Sociedades N° 19.550 (limites en las
participaciones en sociedades) (Dec., art. 4).

Se declaran de interés nacional todos los proyectos que se desarrollen
en el marco de las disposiciones de la Ley (Dec., art. 5°).

Se invita a las jurisdicciones que adhieran al régimen de la Ley N°
27.328 a eximir del impuesto de sellos a todos los contratos y subcon-
tratos que sean necesarios para instrumentar los proyectos (Dec., art.
6°).

Se deroga el Decreto N° 967/2005, de Asociacién Publico Privada
(Dec., art. 7°).

ANEXO: REGLAMENTACION

Titulo Preliminar, Definiciones:

>

"Empresa Ejecutante”: es la empresa, sociedad, consorcio o union tran-
sitoria de empresas que, en los términos que contemple el Pliego, toma
a su cargo la ejecucion fisica del Proyecto, o de una etapa del mismo,
con caracter de contratista principal, suscribiendo el respectivo contrato
con el Contratista PPP (punto 5).

"Empresa Nacional™: es toda empresa, cualquiera sea su estructura juri-
dica, que cumpla con los siguientes requisitos: (i) estar registrada y con
actuacion efectiva en el territorio nacional y (ii) contar con la mayoria
de los miembros del 6rgano de administracion con domicilio en el pais;
todo ello en los términos y condiciones que establezca el Pliego (punto
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» "Entidad Financiadora": es cualquier persona que otorgue financia-
miento al Contratista PPP o en relacion con el Proyecto, sea que tal per-
sona actle por si misma o a través de agentes, fiduciarios o representan-
tes, incluyendo sin limitacion: (a) cualquier agencia de crédito y cual-
quier fondo o patrimonio administrado por una agencia multilateral de
credito; (b) cualquier ente u 6rgano gubernamental de la Republica Ar-
gentina, sus provincias, de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, -0 de
los municipios; (c) cualquier entidad financiera autorizada a operar en
la Republica Argentina por la autoridad competente o en su jurisdiccion
de organizacion por el ente regulatorio competente de tal jurisdiccion;
(d) cualquier inversor institucional, compafiia de seguros, fondo comun
de inversion o fondo de inversion; (e) cualquier persona que adquiera
cualquier tipo de valor negociable de deuda emitido por el Contratista
PPP; y (f) cualquier persona que adquiera cualquier tipo de valor nego-
ciable emitido por un fideicomiso, fondo comun de inversién, fondo de
inversion, vehiculo o persona que haya adquirido derechos derivados
del Contrato PPP o que resulte cesionario o beneficiario de los mismos
y en la medida en que los fondos resultantes de la colocacion o suscrip-
cion de dicho valor negociable sean utilizados para financiar el Proyec-
to (punto 5).

5).

Capitulo I: de los Contratos de Participacion Publico Privada

> No podran ejecutarse a través del regimen previsto en la Ley los Pro-
yectos cuyo Unico objeto sea la provision de mano de obra, el suminis-
tro y provision de bienes y la construccion o ejecucion de obras finan-
ciadas sustancialmente con fondos del Tesoro Nacional (art. 1°).

» Cuando un ente del Sector Pudblico Nacional actie como Contratista
PPP o participe en el Contratista PPP, no sera de aplicacion ninguna
norma que por esa circunstancia excluya la necesidad de adjudicar el
Contrato PPP a través de una Licitacion. En tales supuestos dicho ente
debera actuar en igualdad de condiciones con los deméas Oferentes, sin
que pueda establecerse o invocarse en su beneficio preferencia alguna
(art. 3°).

> Previo al llamado a Licitacion se debera contar con las autorizaciones
ambientales que correspondan a esa etapa del desarrollo del Proyecto
(art. 5°, Inc. b).

> EI MINISTERIO DE HACIENDA debera expedirse sobre cada Proyec-
to, y con caracter previo a la emision del dictamen previsto en el articu-
lo 13 de la Ley, con respecto a los siguientes aspectos: (i) la razonabili-



%

dad de la utilizacion de los recursos publicos y (ii) los términos y con-
diciones del Contrato PPP en sus aspectos economicos y financieros en
lo atinente a la asuncion de riesgos y obligaciones por parte del Sector
Publico Nacional. También debera informar el impacto fiscal. En igual
oportunidad el MINISTERIO DE FINANZAS debera expedirse sobre
cada Proyecto con respecto a los términos y condiciones del Contrato
PPP en lo atinente a la asuncién de riesgos y obligaciones por parte del
Sector Publico Nacional relacionados con la estructura financiera pro-
puesta, incluyendo su costo financiero, y en la medida en que involucre
endeudamiento publico (art. 5°, inc. d).

A los efectos de dar cumplimiento a lo dispuesto en el segundo péarrafo
del articulo 7° de la Ley, cuando se constituya un fideicomiso como
instrumento de financiamiento de un Proyecto, éste deberé constituirse
como fideicomiso financiero en los téerminos establecidos por el Codigo
Civil y Comercial de la Nacion. Para los restantes supuestos, podran
constituirse toda clase de fideicomisos admitidos por la normativa apli-
cable en los términos del primer parrafo del articulo 7° de la Ley (art.
7°).

Empresa Ejecutante. El Contratista PPP y la Empresa Ejecutante seran
solidariamente responsables frente al Ente Contratante por todas las
obligaciones que hubiese asumido la Empresa Ejecutante. La oferta
presentada por el Contratista PPP en la Licitacion debera identificar a la
Empresa Ejecutante (art. 9°, ap. 2, incs. b y ¢).

Subcontratacion. La referencia a empresas nacionales y a pequefias y
medianas empresas locales efectuada en el inciso u) del articulo 9° de la
Ley, debe entenderse referida a Empresa Nacional y PyME tal como
son definidas en el presente Reglamento (art. 9°, ap. 3).

Recepcion. A partir de la recepcion provisoria de la obra el Contratista
PPP tendréa derecho a percibir la Contraprestacion correspondiente a esa
etapa. En los casos en que se admitan recepciones parciales por tramos
0 modulos funcionales, el Contratista PPP tendra derecho a percibir la
Contraprestacion correspondiente a dicho tramo o médulo en las condi-
ciones que contemple el Contrato PPP (art. 9°, ap. 5).

Contraprestacion. a) La Contraprestacion podra ser pactada en dinero o
en otros bienes. b) El Contrato PPP podra prever mecanismos automa-
ticos 0 no automaticos de revision de la Contraprestacién por variacio-
nes de costos incluyendo los financieros. Cuando se trate de variaciones
de costos no financieros y se hubieran previsto procedimientos de revi-
sion no automaticos, éstos se habilitaran de acuerdo a lo previsto en el
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Pliego o en el Contrato PPP (art. 9°, ap. 6°).

Preservacion de la Ecuacion Econdémico-Financiera. EI Contrato PPP
deberd contener mecanismos para restablecer, dentro de un plazo ma-
ximo fijado al efecto en el Pliego, su ecuacion econdmico-financiera
original cuando ésta se vea alterada significativamente por razones im-
previsibles al momento de adjudicar y ajenas a la parte que invoca el
desequilibrio, todo ello, en los términos contemplados en el Pliego.
Vencido dicho plazo sin solucion satisfactoria para la Parte afectada,
ésta podré recurrir al Panel Técnico, si lo hubiere, o en su defecto al ar-
bitraje o al tribunal judicial competente, segun se lo hubiera previsto en
el Pliego. Se considerard que una alteracion es significativa cuando se
hubiesen alcanzado los parametros que, a tales efectos, deberan estable-
cerse en el Pliego y en el Contrato PPP (art. 9°, ap. 7).

Variaciones al Contrato PPP. A los efectos de lo establecido en el ar-
ticulo 9° inciso i) de la Ley, las alteraciones que sean consecuencia de
las variaciones al Contrato PPP que el Ente Contratante se encuentra
facultado para establecer unilateralmente solo en lo referente a la ejecu-
cion del Proyecto, deberan ser compensadas al Contratista PPP median-
te la modificacion de algun factor del régimen econdmico del Contrato
PPP. El calculo de las compensaciones y el ajuste de los factores men-
cionados anteriormente, deberan siempre efectuarse de manera tal de
obtener que el valor presente neto de las variaciones sea igual a CERO
(0), todo ello considerando la tasa de descuento aplicable segun lo dis-
ponga el Pliego y/o el Contrato PPP y el efecto economico que las va-
riaciones puedan tener en el Proyecto (art. 9°, ap. 8).

Financiamiento. A los fines de estructurar el financiamiento del Proyec-
to, el Contratista PPP podra contratar préstamos, emitir titulos de deuda
con o sin oferta publica, constituir fideicomisos, financieros o no, que
emitan titulos de deuda o certificados de participacion, crear fondos
comunes de inversion y/o cualquier otra estructura financiera suscepti-
ble de ser garantizada a través de la cesion de los Contratos PPP y/o de
los derechos de crédito emergentes del Contrato PPP y sus correspon-
dientes garantias. En particular, el Contratista PPP podra financiarse
cediendo en garantia a las Entidades Financiadoras el Contrato PPP v,
en su caso, sus garantias. Tal cesion en garantia no estara sujeta a los
requisitos previstos por el inciso t) segundo y tercer parrafo del articulo
9° de la Ley, pero para que pueda ejecutarse tal garantia debera pre-
viamente cumplirse con esos requisitos. La cesion de los derechos cre-
ditorios emergentes del Contrato PPP debera ser notificada al Ente
Contratante en los términos del articulo 1620 del Codigo Civil y Co-
mercial de la Nacion. Las cesiones previstas en este inciso podran ha-
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cerse en garantia o en pago total o parcial. En el supuesto de que el
Proyecto sea solventado total o parcialmente por el flujo de la Contra-
prestacion por Uso, el requisito exigido por el articulo 1620 del Codigo
Civil y Comercial de la Nacion para hacer oponible a terceros la cesion
del derecho al cobro de las prestaciones a cargo de tales usuarios, se
considerara cumplido con la publicacion de la cesién por el término de
TRES (3) dias en el Boletin Oficial y en su caso también en un diario
de la jurisdiccion de emplazamiento del Proyecto, sin ser necesario no-
tificarla por acto pablico individual a los deudores cedidos. Dicha ce-
sion deberd ser, en todos los casos, comunicada al Ente Contratante,
que -en su caso- prevera la notificacion a los usuarios para el supuesto
de modificarse el domicilio de pago al que ellos estan obligados (art.
9°, ap. 9).

Derechos de superficie. Los derechos de superficie que se constituyan
sobre bienes del dominio publico y/o privado seguin se preve en el inci-
so g) del articulo 9° de la Ley seguiran la suerte del Contrato PPP al
cual han sido afectados. Sélo podran ser extinguidos - bajo cualquier ti-
tulo juridico y sin el consentimiento del Contratista PPP - como conse-
cuencia de la extincion del respectivo Contrato PPP y con los efectos
previstos para tal supuesto en la Ley, el Reglamento, el Pliego vy el
Contrato PPP (art. 9°, ap. 10).

Sanciones. En el anélisis de los incumplimientos, el Ente Contratante
no podra subdividir el mismo hecho para imputar mas de un incumpli-
miento, ni tampoco podrad multiplicar las imputaciones por incumpli-
mientos a la misma obligacién involucrada en el mismo hecho. Una vez
dispuesta la sancion, la misma debera ser notificada al Contratista PPP
y éste podra impugnar la misma por la via que se haya acordado en el
Pliego o en el Contrato PPP. El Pliego establecera los supuestos en los
cuales la impugnacion tendré efecto suspensivo, asi como el destino de
las sanciones de indole pecuniaria (art. 9°, ap. 11).

Extincion por razones de interés pablico. La extincion unilateral del
Contrato PPP por razones de interés publico debera ser declarada por
Decreto del PODER EJECUTIVO NACIONAL (art. 9°, ap. 12).

Panel Tecnico. Estara integrado por cinco (5) miembros. Los integran-
tes del Panel Técnico seran seleccionados por las Partes entre aquellos
profesionales universitarios en ingenieria, ciencias economicas y cien-
cias juridicas que se encuentren incluidos en el listado de profesionales
habilitados que a tal efecto llevara la UNIDAD DE PARTICIPACION
PUBLICO PRIVADA. Los gastos que insuma el funcionamiento del
Panel Técnico, incluyendo los honorarios de sus miembros, seran sol-
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ventados en partes iguales por las Partes. Salvo previsién en contrario
en el Pliego o en el Contrato PPP, podran someterse a la resolucion del
Panel Téecnico todas las controversias de indole técnica, interpretativa o
patrimonial que se susciten durante la ejecucién o terminacion del Con-
trato PPP, incluyendo la revision de las sanciones que se impongan al
Contratista PPP y la de cualquier otro acto o medida que dicte el Ente
Contratante y que tenga efectos sobre el Contrato PPP. El Panel Técni-
co se expedira sobre las controversias que le sean sometidas mediante
recomendaciones. Las recomendaciones sélo seran obligatorias para las
Partes en caso de que ninguna de ellas haya planteado su disconformi-
dad dentro del plazo que se prevea al efecto en el Pliego o en el Contra-
to PPP. Si el Panel Técnico no se expidiese sobre la controversia dentro
del plazo fijado en el Pliego o en el Contrato PPP, cualquiera de las
Partes podra someter la controversia, dentro de los plazos previstos en
el Pliego o en el Contrato PPP (y sin perjuicio de los plazos de pres-
cripcion): (i) al Tribunal Judicial competente, o (ii) en caso de haberse
previsto arbitraje, al Tribunal Arbitral. En caso de no constituirse un
Panel Técnico ni haberse pactado Arbitraje, resultaran aplicables las
vias de impugnacién previstas en la Ley N° 19.549 y su reglamenta-
cién, de corresponder y en los términos alli previstos. A su vez, en caso
de no haberse constituido un Panel Técnico y haberse pactado Arbitra-
je, las vias de impugnacion previstas en la Ley N° 19.549 y su regla-
mentacion seran opcionales para el Contratista PPP, de corresponder y
en los términos alli previstos. En este supuesto, cualquier controversia
podra ser sometida directamente al Tribunal Arbitral, importando tal
sometimiento el desistimiento de las impugnaciones administrativas
que hubiese optado por deducir el Contratista PPP, pero sin que ello
implique reconocimiento alguno o pérdida de derechos para éste. (art.
9° ap.13,incs.aar).

Capitulo I1: De los procedimientos de seleccion:

> Se establece la obligacion de la licitacion publica o concurso publico.
No procede la adjudicacion directa. Estos pueden ser de etapa unica o
multiple, nacionales o internacionales. Respecto de estas ultimas se es-
tablece: En las licitaciones o concursos nacionales solo se podran pre-
sentar como Oferentes quienes tengan domicilio en el pais o la sede
principal de sus negocios se encuentre en el pais, o tengan sucursal en
el pais, debidamente registrada en los organismos habilitados a tal efec-
to. En las licitaciones o concursos internacionales se podran presentar
como Oferentes quienes tengan domicilio en el pais o la sede principal
de sus negocios se encuentre en el pais, o tengan sucursal en el pais,
debidamente registrada en los organismos habilitados a tal efecto, asi



%

como también quienes tengan la sede principal de sus negocios en el
extranjero y no tengan sucursal debidamente registrada en el pais. (art.
12, aps. 2y 3).

La regulacién del proceso es detallado, pero sin mayores aspectos a
destacar. Sin embargo, una norma novedosa, es la siguiente: Cuando el
desarrollo del Proyecto dependa de aspectos naturales no conocidos, el
Pliego podra prever que todos los preseleccionados en una Licitacion
de etapa multiple tomen a su cargo, dividiéndolo entre ellos, el costo de
los estudios necesarios para precisar dichos aspectos, hasta un monto
maximo determinado (art. 12, ap. 6).

Exigencias, preferencias y ventajas comparativas. A los efectos de las
exigencias, preferencias y ventajas comparativas previstas por los ar-
ticulos 12 y 15 de la Ley para los bienes, servicios y Empresas Nacio-
nales, se aplicaran las siguientes reglas: a) El Pliego podra establecer
requisitos razonables de antiguedad en lo referido a la actuacion efecti-
va en el pais para reconocer caracter nacional a las empresas que parti-
cipen en la Licitacion respectiva. b) Las excepciones o limitaciones a
las exigencias, preferencias y ventajas comparativas previstas en los ar-
ticulos 12 y 15 de la Ley deberan ser previstas en el Pliego y deberan
ser aprobadas por el PODER EJECUTIVO NACIONAL, previa inter-
vencion del MINISTERIO DE PRODUCCION vy de la UNIDAD DE
PARTICIPACION PUBLICO PRIVADA. A los efectos del articulo 12
de la Ley se entendera: (i) por "componente nacional”, en lo que res-
pecta a bienes, aquellos bienes que revistan caracter nacional segun el
articulo 2° de la Ley N° 25.551; y en lo que respecta a servicios aque-
llos provistos por Empresas Nacionales; (ii) y por "desagregacion tec-
noldgica™ al mayor grado posible y eficiente de fraccionamiento del
bien, obra y/o servicio a contratar, en base a criterios de orden técnico,
temporal y econdmico que no impidan su concrecion, con el fin de faci-
litar la méxima participacion de la industria nacional en su provision,
asi como en la de partes, piezas o subconjuntos que la misma pueda
proveer. ¢) Cuando el Pliego prevea que el Contratista PPP pueda con-
tratar a una Empresa Ejecutante, las exigencias, preferencias y ventajas
comparativas que preven los articulos 12 y 15 de la Ley, asi como las
reglas del presente inciso 41, se aplicaran al Contratista PPP y/o a la
Empresa Ejecutante segun lo disponga el Pliego. d) Las ventajas com-
parativas contempladas en el articulo 15 de la Ley a favor de Empresas
Nacionales y las PYMES seran establecidas en el Pliego y tendran como
requisito, al menos, que las ofertas presentadas por éstas sean de cali-
dad equivalente a las presentadas por aquel Oferente que, no revistien-
do tal calidad, hubiese presentado la oferta mas conveniente. A los
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efectos de gozar de tales ventajas comparativas, en los casos en las que
las Empresas Nacionales y/o las PyMES formen consorcio o cualquier
otra forma asociativa con otras empresas que no revistan tal calidad, las
Empresas Nacionales y las PyMES deberan poseer en dicho consorcio
o forma asociativa una participacion no inferior al TREINTA POR
CIENTO (30%) (art. 12, ap. 41, incs. a a d).

Capitulo 1V: Regulacion y control de la ejecucién del contrato:

» En funcion de la naturaleza y caracteristicas del Proyecto, la Autoridad
Convocante, previa intervencion de la UNIDAD DE PARTICIPACION
PUBLICO PRIVADA, podréa contemplar que en el Pliego se acuda a la
figura del Auditor Técnico a los fines del control de la ejecucion del
Proyecto. El Pliego y el Contrato PPP estableceran quién tendra a cargo
el pago del honorario del Auditor Técnico. Sin perjuicio de las faculta-
des del Auditor Técnico, el Ente Contratante estara facultado para reali-
zar, a su costo y por medio de sus propios funcionarios o por un tercero
idoneo por él designado, el seguimiento del Proyecto (art. 21).

Capitulo VI: Anticorrupcion:

> Debera rechazarse la oferta cuando el oferente se encuentre incluido en
las listas de inhabilitados del Banco Mundial y/o del Banco Interameri-
cano de Desarrollo (BID), a raiz de conductas o practicas de corrup-
cién, o bien cuando se trate de personas condenadas, con sentencia fir-
me recaida en el pais y/o en el extranjero, por practicas de soborno o
cohecho transnacional en los términos de la Convencion para Combatir
el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Co-
merciales Internacionales de la ORGANIZACION PARA LA
COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICOS (OCDE) (art.
24).

Capitulo VII: Solucion de controversias:

> A los efectos de lo establecido en el primer parrafo del articulo 25 de la
Ley, se observaran las siguientes reglas: En el Pliego y en el Contrato
PPP podrd encomendarse la administracion del arbitraje y la designa-
cién de arbitros a asociaciones civiles u otras entidades nacionales o ex-
tranjeras de reconocida trayectoria en la materia. En tal caso, los regla-
mentos de arbitraje de las entidades administradoras regiran el proceso
arbitral e integraran el contrato de arbitraje. EI Tribunal Arbitral estara
integrado por UNO (1) o TRES (3) arbitros de derecho. En el supuesto
en que el Tribunal Arbitral esté integrado por UN (1) arbitro, el mismo
sera designado por acuerdo entre las Partes o, en su defecto, por la enti-
dad administradora del arbitraje designada o por el érgano que se pre-
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vea en el Pliego o en el Contrato PPP. En el caso restante, los &rbitros
seran designados, UNO (1), a propuesta del Ente Contratante, UNO (1)
a propuesta del Contratista PPP y UNO (1) que serd nombrado por la
entidad administradora del arbitraje o, en su defecto, por el 6rgano que
se prevea en el Pliego o en el Contrato PPP. El Pliego podra prever que
el presidente del tribunal no podra tener la nacionalidad de ninguna de
las Partes o de cualquier accionista que tenga més del DIEZ POR
CIENTO (10%) de las acciones del Contratista PPP. En el Contrato
PPP las Partes deberan reconocer: (i) que la clausula o contrato de arbi-
traje es autonomo respecto del Contrato PPP con el que se relaciona,
por lo que la eventual ineficacia de éste no obsta a la validez de la clau-
sula o del contrato de arbitraje, y los arbitros conservaran su competen-
cia, aun en caso de nulidad del Contrato PPP, para determinar los res-
pectivos derechos de las Partes y pronunciarse sobre sus pretensiones y
alegaciones, y (ii) que la clausula o el contrato de arbitraje otorga al
Tribunal Arbitral la atribucion para decidir sobre su propia competen-
cia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia, el alcance o
validez de las clausulas o contrato de arbitraje o cualesquiera otras cuya
estimacion impida entrar en el fondo de la controversia. En caso de op-
tarse por arbitraje que tenga sede fuera del territorio de la REPUBLICA
ARGENTINA, la respectiva clausula arbitral o el contrato de arbitraje
deberan ser aprobados por el PODER EJECUTIVO NACIONAL. Di-
cha aprobacion debera ser comunicada por el JEFE DE GABINETE
DE MINISTROS al HONORABLE CONGRESO DE LA NACION
(art. 25, aps. 1 a 4).

Bs. As., 20 de febrero de 2017



