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LOS RIESGOS EN EL CONTRATO DE CONCESION, APPY
PPP. CONSIDERACIONES GENERALES

Por Dr. Julio César Crivelli
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I. INTRODUCCION - CUESTIONES SISTEMATICAS

El presente articulo tiene por objeto el analisis de los riesgos de los Contratos de
Concesiones de APP y de PPP. Dado el caracter asistematico de nuestra legislacion

se requiere una aclaracion previa:

Los Contratos de Colaboracién Publico-Privada, en los cuales el sector privado
invierte para realizar una prestacion publica, en general una obra y cobra su
contraprestacion del usuario o del Estado de modo diferido tienen tres regimenes
legales que se superponen:

a) Concesiones: La Ley 17.520 modificada por la Ley 23.696, establece un
régimen tradicional de concesion de obras publicas, con pago del usuario,
con una buena proteccion de la ecuacion econdmica financiera, para ambas
partes. Cuadra sefialar que es el dispositivo legal que se utiliz6 para toda la
ejecucion de infraestructura de los ’90. Su eficiencia ha quedado anulada
con la sancion del decreto 1023 /01, que le es aplicable, norma ésta con
disposiciones fiscalistas incompatibles con los contratos de concesion.

b) APP: Decreto 1299/01. Establece un régimen de inversion privada pero
con pago diferido del Estado, asegurado por un Fondo Fiduciario Publico.
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c) PPP: Corresponden a la ley 27.328. Esta ley reciente, regula los contratos
de Participacion Publico Privada, que a diferencia de los anteriores
permiten tanto el pago del usuario, como los pagos diferidos por el Estado.
En consecuencia, esta claro que el régimen de esta ley se superpone con
los literales a) y b). Creemos que mas alla de que los tres regimenes estén
vigentes, tipico de nuestro desorden legislativo, se va a utilizar el régimen de
laley 27.328, porque es mas moderno e incorpora la experiencia internacional
del ultimo disefio. Ademas, no le es aplicable el decreto 1023 /01.

Como el tema “Riesgos” es trascendente para los tres contratos, nos referiremos
alos tres.

En los comentarios de lege ferenda los razonamientos referidos a concesiones son
validos para las PPP con pago al usuario y los razonamientos referidos a las APP
son validos para las PPP con pagos diferidos al Estado.

Finalmente, los comentarios de lege lata son especificos para cada uno de los

contratos.

Por la trascendencia que tiene en los contratos de Colaboracién Publico
Privada (Concesion, APP y PPP), corresponde analizar los riesgos, que son una
caracteristica distintiva de estos contratos.

Los riesgos y la asignacion que se haga de ellos, son uno de los aspectos centrales
a la hora de definir la viabilidad de una Concesion, APP o PPP, sus costos para el
usuario y los rendimientos que produzca, en términos de servicios publicos para

la sociedad.!

Existen dos marcos de riesgo: el riesgo global o institucional o macroeconémicoy
el riesgo especifico del contrato de Concesion, APP o PPP de que se trate.

1. Al respecto se ha acotado con sencillez que: “Como es natural, el problema del derecho no es determinar
qué clase de riesgos pueden afectar la vida del contrato, sino mas bien, establecer principios reguladores que
permitan atribuir equitativamente los efectos que produce la presencia de una o mas de las aleas en un contrato
concreto.” (Granillo Ocampo, Radl Enrique, “Distribucién de los riesgos en la Contratacién Administrativa”, p. 7,
Ed. Astrea, 1990).
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Ambos marcos deberan ser considerados al diseniar una Concesion, APP o PPP,
pero es evidente que la percepcion que el mercado tiene de un pais, de sus
instituciones y de su macroeconomia, es un dato inalterable para los disehadores
de la Concesion, APP o PPP.

Por ello, como veremos, la inica manera de atenuar el efecto del riesgo global, que
es rigido e independiente de la voluntad de quienes legislan o disenan el contrato,
es disminuir razonablemente los riesgos propios del contrato, compensando asi

los altos costos financieros propios de los paises no desarrollados.

Es muy importante, destacar el papel que juega en esta cuestion la estructura
legislativa, en relacion con la claridad y equilibrio de los derechos del sector
privado. No debemos olvidar que estamos en un mercado competitivo de capital
escaso. Todos los paises en desarrollo necesitan obras de infraestructura y el
capital necesario, se dirigira adonde se encuentre mas confortable.

Las ventajas competitivas, que otorga la legislacion argentina a otros paises en
similar grado de desarrollo son enormes y se deben a una tradicion prepotente en
el derecho administrativo y a una legislacion arbitraria y confusa.

I1. LOS RIESGOS DEL MARCO GLOBAL

Llamamos aqui riesgos del marco global a la percepcion que el mercado
internacional de capitales tiene de un pais determinado y que se expresa en
términos de costo financiero o “riesgo - pais”. Aqui influyen muchisimos factores,
algunos de los cudles son la profundidad del mercado de capitales local, el acceso
a los mercados externos, la estabilidad monetaria, el equilibrio fiscal, la seguridad
juridica, la disposicion real del estado para estar en juicio, la independencia
judicial, la claridad de las normas inherentes, el comportamiento frente a los
derechos de propiedad en general, la libertad de los mercados, etc. pero también
cuestiones meta - economicas, como la estabilidad institucional, la profundidad

de la democracia, las alianzas internacionales de caracter estratégico.

En definitiva, la actitud que se asuma en relacion con la distribucion de riesgos,
entre el sector publico concedente y el sector privado, debera tomar acabada
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cuenta de estos factores, porque son precisamente éstas cuestiones, las que
definen la propension del sector privado, a asumir riesgos en cada caso concreto
y su costo.

Es importante destacar que, la percepcion de los mercados de capitales de los
riesgos inherentes al marco global, que hemos descripto muy brevemente, es
totalmente subjetiva y propia del mercado de capitales, rigida e incontrolable
para el concedente o Ente Contratante.

Son una “situacion dada’, que so6lo cabe aceptar como un dato de la realidad. Esta
percepcion de los mercados de capitales, se traduce en costo financiero, que es
crucial para definir la factibilidad y el costo de una Concesion, APP o PPP.

Si el riesgo del marco global es alto, la compensacion de estos “riesgos dados”,
debe realizarse con una estructura de la ley que respete los “property rights” y la
distribucion de los riesgos inherentes al contrato en el disenio del mismo que son
de algan modo disponibles.

I11. LOS RIESGOS ESPECIFICOS DE CADA CONTRATO

En cambio, los riesgos especificos de cada contrato, por ejemplo los riesgos de
construccion, los de financiamiento, los de uso de la infraestructura o transito,
los inherentes al valor de la contraprestacion, son todos riesgos sobre los cudles
el Concedente o Ente Contratante tiene control y puede actuar en la concepcion
del proyecto.

En efecto, puede distribuirlos de diferente manera, en una hipotesis teorica
extrema podria asignarlos todos al contratista privado y en otra hipotesis tedrica,
extrema y contraria, el sector publico podria absorberlos todos. Por supuesto
existen infinidad de situaciones intermedias que son, en definitiva, las situaciones

reales no teoricas.
Hechas estas aclaraciones, esta claro que con un buen clima institucional, juridico

y econdmico, la propension del mercado a aceptar el riesgo sera mayor y los

costos del mismo, (esencialmente financieros), correlativamente menores. Esto
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indudablemente, permitira asignar mas riesgos especificos al sector privado del
contrato.

Inversamente, en situaciones de bajo desarrollo institucional, en las cuales los
derechos de propiedad se respetan poco, como sucede en nuestro pais, los riesgos
del marco global, van a ser necesariamente altos y limitan mucho la asignacion de
riesgos al sector privado, puesto que el costo de la suma de los riesgos globales y
los riesgos especificos, puede hacer que la Concesion, APP o PPP sea muy costosa
o directamente inviable.

Hay que ser muy cuidadoso a la hora de distribuir riesgos y no dejarse llevar
por inttiles teorizaciones, que pueden tener costos muy altos o directamente
impedir la factibilidad de las Concesiones, APP y PPP.

a) Mayor Riesgo - Mayor Costo

Lo mas importante, a la hora de distribuir los riesgos, en el disefio del contrato
de Concesion, APP o PPP, es tener presente un principio elemental en todas las

actividades econdmicas y financieras: mayor riesgo equivale a mayor costo.

En la industria, el costo de cualquier producto, aumenta en proporcion directa, al
riesgo involucrado en su produccion. En el comercio, lo que manda en el costo, es

el riesgo de intercambio involucrado en la actividad comercial.

Y en las finanzas, el riesgo de cobranza y de estabilidad monetaria, sin que

interesen los motivos, determina siempre el costo del dinero o de los activos.
Como dijimos, a mayor riesgo, mayor costo.
¢Qué riesgo? Cualquier riesgo,? técnico, juridico, econdmico, natural, social,

ecologico, cualquiera, el mercado sabe medirlos a todos y los expresa en términos
de costos financieros.

2. Para una clasificacién exhaustiva de las diversas modalidades de riesgos dables de ocurrir en relacién a
los contratos administrativos, v. Mata, Ismael “El riesgo en los contratos administrativos” en Infraestructura y
Construccion: Problemas de actualidad”, RAP N° 320, p. 135y ss.
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Las Concesiones, APP y PPP no son ajenas a estos principios basicos. Lejos de
ello, los contratos de Concesion, APP y PPP estan afectados por altisimos riesgos,
mucho mayores que los de la mayoria de los contratos y actividades econdémicas.

En efecto, por su duracion y por su cuantiosa inversion, estos contratos estan
destinadosaatravesar circunstancias cambiantes, tanto desde lo macroeconémico
o institucional, como desde lo puramente inherente al contrato. Riesgos de
cambio y de costo financiero, riesgo de inflacion, de legislacion, riesgos de
diseno, de construccidn, riesgos naturales, riesgo de demanda o de pago de la
contraprestacion, riesgos ambientales y tecnolégicos, es imposible enumerar los

riesgos a que estan sometidos estos contratos.

Cabe analizar la cuestion de la eficiencia. Esta es la clave de la distribucion de
riesgos. En efecto, seria posible transferir todos los riesgos al privado y dejar que
las tarifas o peajes, o la contraprestacion que fuere, O sea totalmente libre, como
en el siglo XIX. El estado no correria ningun riesgo, todos serian del privado; perola
contraprestacion a pagar por la sociedad seria la mas alta posible. Y habriamuchas
infraestructuras no factibles, sencillamente porque la contraprestacion seria
demasiado alta.

A partir del paradigma elemental de que, a mayor riesgo, mayor costo, el
concedente debe esforzarse, en los documentos de licitacion, por lograr una
distribucion eficiente de los riesgos, de modo que su impacto en el costo sea el
minimo posible, puesto que esto redundara en menores costos de construccion,
de financiacion, de operacion y de mantenimiento. Esos menores costos, por la
competencia propia de la licitacion, se transfieren a la contraprestacion, tanto si

la pagan los usuarios como si la paga el estado.?

Hemos recordado estos principios elementales, porque en muchos casos, en

la legislaciéon y en el diseno del contrato, se procede con pasmosa frivolidad,*

3. En ese sentido, se ha dicho: “Por estas causas (en referencia a los motivos determinantes de la decadencia de
los sistemas tradicionales para construir y/o financiar las infraestructuras publicas), en la medida en que los
esquemas futuros reduzcan el papel del Estado a sus justos limites y se distribuyan de un modo equitativo los
riesgos entre los contratistas y los que financian los proyectos, se podran alcanzar los mejores resultados para
el bien comun.” (Cassagne, Juan Carlos, “El Contrato Administrativo”, op. cit., p. 269).

4. Sobre este tema v. Aguilar Valdez, Oscar, “Contratacién administrativa y financiamiento. La relacion entre el
financiamiento y los mecanismos de ejecucion contractual. El caso de los contratos de construccion y explotacion

4 Sumario



[CUI.II'] Centro de Informacion Juridica www.cijur.mpba.gov.ar/doctrina

transfiriendo riesgos sin ton ni son, en forma exagerada, que aumentan los costos
y por tanto el valor de la contraprestacion.®

Hay que tener presente, que nada es gratis en un contrato oneroso como la
concesion o la PPP y mucho menos el riesgo.

b) Riesgo y Competencia. Performance Bond y Completion Guarantee.
Participacion de Empresas Nacionales

Los financistas de una Concesion, APP o PPP exigiran en todos los casos un

performance bond y un completion guarantee.

Esas garantias son seguros que cubren los riesgos a los cuales estd sometido el
contrato en cuestion.

La dificultad de obtencion y el costo de estas garantias - igual que cualquier
seguro - depende directamente de los riesgos transferidos y de la fortaleza de
la garantia de mantenimiento de la garantia del equilibrio econémico financiero
originalmente pactado o sea la TIR del contrato. En consecuencia si la ecuacion
conmutativa del contrato original no exhibe una solida garantia, el performance
bond lo podran obtener pocas empresas, que tienen nutridos antecedentes y
patrimonio como para afrontar el seguro en cuestion.

Cuanto mayores sean los riesgos transferidos al privado, menos competidores
habri en la licitacion.

Ademas el valor de la contraprestacion crecera porque habra menos competidores
aptos pero también por la incidencia del mayor costo de estas garantias en la
contraprestacion.

de infraestructuras publicas” en Cassagne, Juan Carlos - Rivero Ysern, Enrique, La contratacién publica, p. 561y
ss., t.1, Hammurabi, 2007.

5. Abal, Patricio, dice que la atribucién de riesgos, en principio debe ser hecha a aquella parte que esté en mejor
posicion de controlarlos, que no se debe forzar al sector privado a asumir mas riesgo de lo conveniente, dado
que esto se traslada a los costos del proyecto y en definitiva a su viabilidad. Abal, Patricio, “Asociaciones Publico
Privadas: Tratamiento de sus aspectos esenciales en la legislacion comparada de Latinoamérica”, Cita Online: AR/
DOC/5117/2010.
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c) La participacion de empresas nacionales

En paises de poco desarrollo como el nuestro, puede interesar que los contratos
de Concesion, APP y de PPP sean ejecutados por empresas nacionales.

Hay varias razones que expondremos sumariamente, atento a que no constituye

su analisis el proposito de este trabajo.

Los contratos de colaboracion publico privada en materia de infraestructura
tienen numerosas externalidades profesionales y financieras que implican un

desafio y un entrenamiento profundo.

En efecto implican el desarrollo de capacidades en el campo de la ingenieria, la
arquitectura, el comercio, las finanzas empresarias y el acceso al mercado de

capitales y seguros, etc.

En el marco financiero son decisivas en la ampliacion del mercado de capitales
local, con instrumentos que con el tiempo y la estabilidad macroeconomica
permiten financiar con instrumentos locales y mercado local, eludiendo elgrave
problema del riesgo de cambio que se genera con el arbitraje que requiere la
financiacion en moneda extranjera. Es lo que ha sucedido en Chile y Peru.

Estas externalidades constituyen una oportunidad de crecimiento futuro.

También producen, como cualquier actividad econdmica, utilidades que es
preferible que se reinviertan en el pais, lo cual es mas probable con actores
econdmicos locales que con actores extranjeros. Naturalmente supeditado a que
la economia muestre senales amigables de libertad de comercio, condictio sine

qua non para la inversion en general.

La participacion de empresas nacionales es siempre un capitulo complicado
en estos contratos, por su dimension, por el importante financiamiento que
requieren y por los altos riesgos de toda indole que soportan durante su
desarrollo.
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Las clausulas de obligatoriedad de participacion de empresas nacionales en cierta
proporcion del contrato, resultan imposibles cuando no responden a la realidad
economica.

Si las empresas nacionales no tienen los antecedentes y el patrimonio necesario,
la clausula de participacion sera un obstaculo y eventualmente generara trampas
para evadirla.

Es igual a cualquier ucase dirigista que ignora la realidad en general y la del
mercado en particular.

Para que estas clausulas de participacion local tengan sentido y aplicabilidad la
legislacién debe esmerarse en la garantia de estabilidad de la TIR original.

Tal como hemos visto, los financistas de estos contratos de alto riesgo siempre

exigiran un “performance bond”, y un completion guarantee”

Cuanto mas riesgos deban cubrir esos seguros, mayores seran las exigencias de
los aseguradores que lo emiten respecto del contratista privado y la consecuencia
sera que los actores locales no podran obtenerlo.

En nuestro pais, lamentablemente subdesarrollado, hay poquisimas empresas
capaces de cumplir estas solicitaciones, cuando la transferencia de riesgos es
muy alta.

El inico modo real y serio de asegurar la participacion de empresas nacionales,
es generar a través de la normativa legal, la mas alta certeza de que la ecuacion
economico financiera del contrato original sera garantizada al privado y que
en consecuencia, los dafos que causen los altisimos riesgos del contrato seran
reparados mediante una justa renegociacion, reduciendo en lo posible los riesgos
que debe cubrir el performance bond, de modo que sea asequible al mayor numero
de actores locales posible.
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d) Riesgo e Incertidumbre

Otra cuestion, es la distincion entre riesgo e incertidumbre. Muchas veces se
distingue entre riesgo e incertidumbre, predicando de los primeros, que son
aquellos que tienen alguna medicion estadistica, lo cual no sucederia en la
incertidumbre. Creemos que esta distincién es semantica. Para nosotros hay
riesgos asegurables y riesgos que no son asegurables, porque no hay estadisticas

o por cualquier otra razon.

Es un asunto circunstancial y cambiante, para cada pais, segun la profundidad de
su mercado asegurador. También varia en el tiempo, porque un mismo mercado
asegurador, es diferente en distintos momentos y por tanto capaz de asumir
riesgos distintos, segun corran los tiempos.

e) Riesgo nominal y riesgo efectivo

Otro tema a considerar, es que normalmente conocemos nominalmente los

riesgos que pueden acontecer, aunque la realidad pueda sorprendernos siempre.

Pero nunca conoceremos al momento de contratar el riesgo efectivo, o sea:

1. Cuales de esos riesgos posibles acaeceran efectivamente.

2. Cuando acaeceran.

3. La magnitud que tendran los riesgos que efectivamente acaezcan.

4. Finalmente, desconocemos el impacto efectivo de esos riesgos, en la
ecuacion economico financiera de la Concesion, APP o de la PPP.

Estas consideraciones son muy importantes, cuando los concedentes piensan en
la transferencia de riesgos al Concesionario, Encargado del Proyecto, Contratista

0 a terceros.

Veremos, mas adelante en esta seccion, que no es conveniente transferir riesgos

cualitativa o cuantitativamente inciertos.
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F) Adjudicacion de los riesgos de acuerdo a la capacidad de gestion

Se sostiene que los riesgos, deben adjudicarse a quien mejor pueda gestionarlos.
Es una especie de aforismo, que se repite con insistencia.

Se considera que el Concesionario o Encargado del Proyecto o en su caso el
Concedente o Ente Contratante, tiene control sobre un riesgo, cuando su esfuerzo
es determinante para el resultado del riesgo en cuestion.

Sin embargo, una cuestion es gestionar un riesgo y otra es asumir su costo. Y lo
que esta verdaderamente en cuestion, es esto ultimo.

Por ello en este trabajo, pondremos especial énfasis en quien debe soportar los
costos del riesgo acaecido. En particular, debe analizarse pormenorizadamente
cada riesgo, para esbozar ideas generales que deberan verificarse en cada caso.

Insistimos en que no hay asuncion de riesgo gratis. Siempre su costo esta en
algun lugar del precio. Lo que puede suceder, cuando se insiste en una inadecuada
o exagerada transferencia de riesgos, es que se termine con una contratacion
confusa, que directamente fracase o requiera profundas renegociaciones o que
crezca mucho la contraprestacion en funcion del costo financiero del riesgo.
Como se ha dicho al principio, el contrato de Concesion, APP o PPP, tiene
variadisimas formas de aparecer en la realidad y esto se verifica con mayor
intensidad, respecto de la asuncion de los riesgos y su eventual transferencia al
Concesionario, Encargado del Proyecto o Contratista.

Es una tentacion frecuente de la demagogia local, la de transferir todos los riesgos
posibles al Concesionario, Encargado del Proyecto o Contratista.

El razonamiento interno que respalda este pensamiento, es que “quien tiene el
negocio tiene el riesgo”

Pensamos que esta es una creencia erréonea, por varios motivos.
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Los riesgos sin limite, transferidos contractualmente, determinan costos poco
transparentes, al estar evaluados con estimaciones puramente especulativas de

valor, que seincluyen en los precios, destinadas a financiar el riesgo por si acaece.

Esto implica un mayor valor de las tarifas, peajes, canones o contraprestaciones
de cualquier naturaleza que reciba el Concesionario, Encargado del Proyecto,
o Contratista que necesariamente impacta en el costo del usuario de la
infraestructura o en los pagos diferidos que debe amortizar el Ente Contratante.
Y una correlativa ganancia no esperada para el concesionario, para el caso que el
evento de riesgo no se produzca.

Ademas reduce sensiblemente la competencia pues son pocas las empresas con
patrimonio y trayectoria como para conseguir los seguros que se necesitan.

Creemos que las Concesiones, APP y PPP, deben en lo posible alejarse de la
aleatoriedad, que deben ser contratos con costos transparentes y que en caso
de acaecer un riesgo no imputable, deben reestructurarse los elementos del

contrato, para que subsista la ecuacion economico financiera del origen.

El juego del plazo, de las inversiones y de la contraprestacion, puede reparar
casi cualquier dano que haya recibido la ecuacién economico financiera
original de la Concesién, APP o de la PPP, que es finalmente lo que le interesa
al Concedente o Ente Contratante, como representante de la sociedad y
al Concesionario, Encargado del Proyecto, o Contratista como empresa

comercial.

Por ello es recomendable, que la contextura de esa ecuacion esté expresada con
total claridad y transparencia, para que sea simple su restablecimiento en caso
de alteracion.

La transferencia de riesgos al concesionario, tiene problemas adicionales en los
paises como Argentina, con bajo desarrollo institucional y economico, que se
reflejan en dificultades para el financiamiento.®

6. Sobre el punto se dijo que: “En la financiacién privada de proyectos publicos, la correcta asignacion de los
riesgos es una clave para la viabilidad del proyecto(...). El analisis de costo/ beneficio es aqui crucial: puede
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Creemos que, a la hora de disefar la estructura de riesgos de un negocio de
Concesion, APP o PPP, para ofrecerlo en licitacion, se debe pensar con extremo
realismo y despojado de indtiles teorizaciones cual es la estructura posible, en
el marco macroecondmico e institucional real, y subrayamos la palabra real. En
general pensamos, que los contratos de Concesion, APP o PPP son mejores, en
términos de rendimiento a la sociedad, cuanto mas cercanos estan al paradigma

conmutativo.

El contrato de Concesion, APP o PPP, es un instrumento que permite el desarrollo
extremadamente eficiente de infraestructura. Ese es su propésito y no el de
transferirle riesgos al privado.

g) Los Instrumentos de Mitigacion

Enlos contratos de Concesion de obra publica, APPy de PPP, se llama instrumentos
de mitigacion a ciertos instrumentos incorporados a los contratos que permiten
compensar o evitar el efecto de los riesgos.

Son tipicos entre los instrumentos de mitigacion: la indexacion de la
contraprestacion; el uso minimo o transito minimo garantizado; la adjudicacion
de la Concesion, APP o PPP en funcion de un Valor Presente Neto que debe

mantenerse constante, etc.

Debe entenderse que la esencia de los instrumentos de mitigacion, reside
precisamente en su condicion de “instrumentos’, o sea de medios por los cuales
se apunta al cumplimiento de la finalidad contractual pactada por las partes: el
mantenimiento de la ecuacion conmutativa pactada en el origen.

En consecuencia los instrumentos de mitigacion contribuyen a que -
manteniéndose la conmutatividad pactada en el origen- ninguna de las dos
partes se vea beneficiada o perjudicada por el acaecimiento de un riesgo que no
le es imputable.

ser conveniente para el Estado asumir ciertos riesgos antes que soportar el aumento del costo de la obra
que su asuncién por los contratantes particulares implicaria” (Mairal, Héctor, “La asignacion de riesgos en la
financiacion privada de proyectos ptiblicos” en Infraestructura y Construccion, op. cit., p. 223 /224).
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Sin embargo como veremos, la aplicacion de los instrumentos de mitigacion
pactados, puede conducir por exceso o por defecto a una distorsién de la ecuacion

econdmico financiera originalmente pactada.

En estos casos, como los instrumentos de mitigacién no son fines contractuales
sino solamente medios, debera verificarse la ecuacion del contrato para verificar
si mantiene su equivalencia original o sea si el contrato no ha cambiado su TIR por
efecto del costo del riesgo acaecido y la aplicacion del instrumento de mitigacion,
con el objeto de restablecer la TIR original.

IV. REGLAS BASICAS SOBRE IMPUTABILIDAD DEL RIESGO

A continuacion, exponemos algunas ideas generales, referentes a la distribucion
“natural” de riesgos en las Concesiones, APP y PPP, esto es la distribucion que
surge del contrato, sin que existan alteraciones pactadas por las partes.

En efecto, tanto el contrato de APP, PPP, como el de Concesion, tienen reglas de
distribucion de los riesgos que surgen de la naturaleza propia del contrato y de la
posicion de cada una de las partes respecto de cada riesgo, lo cual permite definir
su imputabilidad.

La Administracion al licitar, puede variar esas reglas. Se denomina “transferencia del
riesgo’, a la operacion que consiste en alterar el sistema de distribucion de riesgos, que
fluye de la estructura normal del contrato de Concesion, APP o PPP, adjudicando uno
0 varios riesgos a una parte que de acuerdo a las reglas basicas no debiera soportarlo.

Es importante entonces examinar estas reglas basicas, porque constituyen el
punto de partida de las transferencias posibles.’

Senalamos ademas, cuales son los casos en que debe restablecerse la ecuacion
econdémico financiera, a favor del concesionario, Encargado del Proyecto,
Contratista o de su contraparte estatal.

7. Normalmente se pone poco énfasis en la conmutatividad de los contratos de concesién y APP y en las reglas
naturales de distribucion de riesgos, que surgen de la esencia del contrato. En efecto, pareciera que el contrato
de concesion, APP y de APP, necesitan imprescindiblemente una distribucién especifica de los riesgos, como si
no existiera una distribucion natural.
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También creemos, que estas reglas basicas, son conducentes para orientar la
materia de la distribucién de riesgos de las concesiones en nuestro pais, para el
momento en que se regularicen los elementos esenciales de nuestras instituciones
y nuestra economia y podamos intentar nuevamente, desarrollar infraestructura

con la colaboracién del sector privado.®

El contrato de Concesién de obra publica, APP o PPP es, un contrato no aleatorio,
bilateral y conmutativo.

En consecuencia, el riesgo propio del Concesionario, Encargado del Proyecto, o
Contratista radica en poder cumplir con la capacidad industrial comprometida
para hacer la obra, con la capacidad financiera para obtener los fondos al costo
previsto y con la capacidad de gestionar la operacion y mantenimiento de
conformidad con los estandares comprometidos, en las condiciones tenidas en
vista al contratar.’

¢Qué implican estos dos estandares: 1 “capacidad industrial, financiera y de

gestion comprometida” y 2 “condiciones tenidas en vista al contratar?”

El primero es la capacidad de producir financiar y gestionar a los costos previstos,
los bienes previstos, en el tiempo estipulado.l”

8. Respecto de la siempre escasa predisposicion de los funcionarios a reconocer la efectiva ocurrencia de dichas
circunstancias y, por ende, convalidar la recomposicién contractual a favor de los concesionarios afectados
por la distorsion de la ecuacién econémico-financiera por razones ajenas a su responsabilidad, siempre es
bueno recordar dos pronunciamientos de la Suprema Corte bonaerense sobre principios de los afios 80. En ese
sentido, se dijo: “Los contratos administrativos deben cumplirse de buena fe (arts. 16 y 1198, Céd. Civil) por lo que no
debe tratarse al contratista como un adversario al que sea preciso someter con dureza, sino que debe tenérselo como
un colaborador a quien, cuando menos, corresponde indicarle con certeza las obligaciones a las que esta sujeto” (SC
Buenos Aires, 2/6 /1981, “Bocazzi ICl y F ¢/ Provincia de Buenos Aires”, JA, 1982-11-29). Asimismo: “Los principios
que actualmente informan la contratacion administrativa tienen al contratista no ya como un adversario -la
parte contraria en un conflicto siempre latente-, sino como un colaborador cuyos intereses no son necesariamente
opuestos al interés del Estado, no concordando con tales principios posiciones de dureza, rigidez e inflexibilidad”
(SC Buenos Aires, 1/9/1981, “Fassolo Hnos. SRL c¢/Provincia de Buenos Aires”, JA, 1982-11-141).

9. Sobre la evolucion doctrinaria relativa a la distribucién de riesgos en el contrato de obra ptblica véase Barra,
Rodolfo C., “Contrato de Obra Publica’, t IIL,, P. 1129 y ss. El autor afirma alli que “No puede regir en este esquema
el principio del “riesgo y ventura’, simplemente porque es absolutamente contradictorio con la estructura de
la relacion juridica, expresion de la justicia distributiva” En el mismo sentido, ha dicho Spota que “En todo
contrato existe un riesgo. Ello atn tratandose del contrato conmutativo. Pero cuando ese riesgo excede de lo
normal, pretender el cumplimiento del contrato conmutativo, que se ha desnaturalizado, implica cerrar los ojos
ante circunstancias que no resultan “compatibles” con la “causa” del contrato, no aleatorio” (Aut. cit., “Tratado.”
T.11, p. 620).

10. Barra define al “riesgo empresario” como “aquel que depende de hecho que el empresario puede manejar,
valorar minimizar, etc. y no por factores ajenos a él, muchos de ellos de la propia responsabilidad del Estado del
cual la Administracién contratante forma parte” (Barra, ob. cit., p. 1166).
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La capacidad comprometida tiene un limite preciso: el segundo estandar, que son
las “condiciones tenidas en vista por las partes al contratar™

Esas ultimas, son las condiciones de contorno de la realidad fisica, econdmica,

social y juridica vigentes al momento de la oferta.

En efecto, la contraprestacion, de la clase que fuere, (peaje, tarifa, canon, pagos
diferidos, etc.), de un contrato de Concesion, APP o PPP, se establece referida a
una realidad fisica, econdmica, social y juridica, que existe al momento de cotizar

y determinarse la contraprestacion.

Si este status es modificado después de la oferta firme del privado,? por accion
externa al concesionario o Encargado del Proyecto, sin su responsabilidad, y la

ecuacion economico financiera original se altera, ésta debe ser restaurada.”

Estan excluidos entonces y no forman parte del riesgo propio del Concesionario,
Encargado del Proyecto, o Contratista todos los acontecimientos que configuran
el caso fortuito o la fuerza mayor en la doctrina clasica, incluyendo los hechos
naturales y los hechos del hombre, porque por definicion no los puede evitar y
por tanto no le son imputables. No los controla.

El azar no integra el contrato de Concesion de obra publica, APP o de PPP.*

11. El nuevo Cédigo Civil y Comercial se refiere en el art. 1091 a “las circunstancias existentes al tiempo de su
celebracién” (se refiere al contrato conmutativo).

12. Mencionamos la “oferta firme”, porque entre ella y el contrato puede mediar un plazo en el cual se produzcan
cambios de significacion.

13. “Si las condiciones en razén de las cuales la obra fue adjudicada a ese determinado administrado se alteran,
se quebrara también la relacion de justicia distributiva en los dos planos antes mencionados: la oferta del
administrado que result6 contratista perdera la relacién proporcional que tenia originalmente con respecto a
sus competidores concretos (no sera tanto mas cara o tanto mas barata, como en el momento de la adjudicacion)
y también perder4 la relacion virtual de comparacion con el resto de la comunidad, ya que la obra tendrd, p.
€j., una mayor riqueza incorporada que aquélla proporcionalmente establecida con la relacién de inversion
establecida” (Barra, Ob. cit., p. 1134).

14. En ese sentido se ha dicho que: “La generalidad de las legislaciones con referencia al contrato administrativo
de construccién de obra publica, por razones de acertada politica juridica, pone a cargo del Estado las
consecuencias de los dafios producidos en la obra por caso fortuito o fuerza mayor.” (Marienhoff, Miguel S.
“Contrato de obra publica. Gasto improductivo y daiio: su resarcimiento. Fuerza mayor o caso fortuito. Teorias
de la voluntad y del riesgo”, LL1983-A-796). Asimismo, se ha postulado que: “..los capitales de las empresas
son, por lo general, menores que los costos de las obras publicas que realizan. Por ello, la destruccién total
o parcial de la obra publica por caso fortuito o fuerza mayor, debe absorberla el Estado...y si asi no fuere, no
habria empresa que pudiere afrontar con un minimo de seguridad su futuro econémico, sin riesgo de perderlo
todo.” (Mo, Fernando, “Régimen Legal de las Obras Publicas”, p. 283., 2da. Edicién actualizada, Depalma, 1982).
Por otro lado se sostuvo que: “..la justificacién de este trato de favor al contratista de la Administracién se
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También estan excluidos del riesgo propio del concesionario o contratista, los
hechos del principe, o sea los actos o hechos producidos por el estado, por el
concedente o por el Ente Contratante, que afecten directa o indirectamente al
contrato.

Son incidencias directas aquellas especificamente relacionadas con el contrato,
como un tope a la tarifa o peaje, la decision de desarrollar una infraestructura en

competencia, la exigencia de cambios que aumenten la inversion, etc.

Por otro lado, son incidencias indirectas, los cambios legales de cualquier indole,
la alteraciéon de condiciones macroeconomicas, la variacion de las exigencias
ambientales, etc.

En cambio integran légicamente el riesgo del concesionario, aquellos actos
u omisiones propios que encarezcan las obras o la financiacion o la gestion de

mantenimiento y operacion.

Pero la regla también tiene aplicacion en sentido inverso. Puede ocurrir, que en
razon de los actos del estado, directos o indirectos, o el caso fortuito o fuerza
mayor, natural o por hecho del hombre, se mejoren para el privado las condiciones
tenidas en vista al contratar, disminuyendo la inversion o aumentando el ingreso
o disminuyendo los costos financieros o de operacion, etc. En este caso, se debera
restituir el equilibrio original del contrato a favor del estado.

En consecuencia podrian formularse estas proposiciones:

a) Si el status de contratacion se modifica por incumplimiento del privado,
es €l quien debe cargar con las consecuencias.

encuentra, ademas, en la conveniencia de propiciar la construccién de obas publicas que, por la magnitud
de la inversién que requieren obligan a trasladar a la Administracion los riesgos derivados de situaciones
auténticamente imprevisibles e irresistibles. De otro modo, se produciria una defecciéon de la oferta en las
licitaciones, que quedarian en su mayoria desiertas...” (Vilar Palasi, J.L.- Villar Ezcurra J.L. “Fuerza mayor” en
Gomez-Ferrer Morant, Rafael, Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, p.863, 2da.
Edicion, Thompson Civitas, 2004). Asimismo, en relacién a las consecuencias derivables de la no asuncioén por
el Estado de los dafios causados por caso fortuito o fuerza mayor, se sostuvo que: “la Administracién Publica
terminaria por no contar con oferentes en las contrataciones de obras publicas que quisiera llevar adelante.
(Escola, Héctor J. “Tratado integral de los contratos administrativos”, p. 293, vol. I, Depalma, 1979). Coincidimos
con el resultado en el sentido que no puede atribuirse el caso fortuito o la fuerza mayor a la cuenta del privado
en estos contratos. Pero para nada con las razones que se alegan, como se vera mas adelante.
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b) Si ese status se modifica por accion directa o indirecta del estado, este
ultimo debe soportar los danos.

¢) Si es por caso fortuito o fuerza mayor de cualquier indole, también es
responsabilidad del estado.

En los ultimos dos casos debera recomponerse el contrato, restableciendo la ecuacion
econdmico financiera pactada en el origen en defensa de la parte perjudicada.

Fundamentos de la responsabilidad del concedente o Ente Contratante en el
caso fortuito o fuerza mayor y en el cambio de las condiciones tenidas en vista
al contratar externas al contrato. Mercado y contrato. El principio “res perit

domino”. Costo y valor.

Veremos ahora cuales sonlos fundamentos de las “reglas naturales” de distribucion
de riesgo que hemos visto:

A.Necesidad de Equiparacion de los agentes econdmicos que actuan bajo
Contrato y de los que actuan en el Mercado.

El primer fundamento radica enla diferencia esencial que existe enlas condiciones
en que se desenvuelve el agenteeconomico en relacion con los instrumentos para

la recuperacioén de las pérdidas causadas por riesgos.

La situacion difiere y mucho si el agente econdmico se desenvuelve en el mercado
o si actua bajo contrato y también son distintas las consecuencias que de ello se

derivan.

Si el actor econdémico actia en el mercado, transferira libremente a los
precios los mayores o menores costos que le generan los distintos riesgos,
la macroeconomia, el ambiente, las normas nuevas, el caso fortuito o
fuerza mayor, etc. Nadie puede impedirselo y la sociedad que consume sus
productos y/o servicios debera pagar o aprovechar las diferencias. Para ello
puede recurrir a muchos instrumentos, aumentar o disminuir el precio, bajar

o subir la calidad, combinar ambos, modificar la estructura de relacién de sus
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productos o servicios, incorporar nuevos, puede transferir el mayor o menor

costo de una vez o paulatinamente, etc.®

La lista es interminable, tanto como la libertad del mercado y la imaginacion de
quiénes en ¢l actuan. El unico limite fatal es la competencia. Pero lo cierto es
que en cualquier caso, el mayor o menor costo sera transferido a la sociedad
consumidora.’® Y estd bien que asi sea, porque de lo contrario los actores
econdmicos afectados desaparecerian, porque sus precios no resistirian sus
costos.

En cambio cuando los costos disminuyen, el agente del mercado que no baja sus
precios no compite, su disyuntiva es bajar los precios o bajar su participacion en
el mercado. La situacion de quien actua bajo contrato es exactamente opuesta.
No tiene libertad, no hay mercado. El mercado terminé para el en la licitacion que
gano. Desde alli impera el mundo del contrato.

En efecto, quien actua bajo contrato de Concesion, APP o PPP, estd sujeto a las
reglas estrictas del contrato.

La contraprestacion, (de la naturaleza que sea) ha sido objeto de una competencia
licitatoria, en la cual el contratista privado ha determinado esa contraprestacion
en funcion de las condiciones macroeconomicas, naturales, juridicas, ambientales,
urbanisticas, etc. y en su caso, de prestacion del servicio, existentes al momento

de presentar su oferta.

Es evidente que cualquier cambio en esas condiciones existentes al contratar,

que incremente o disminuya los costos, sea por cambios macroeconomicos, o

15. El agente econémico no podré transferir a los precios los costos que sean consecuencias de sus propios
errores porque se lo impediré el mercado. En efecto, los competidores que no han cometido esos errores no
necesitaran la transferencia de esos costos a sus precios porque por definicién no cometieron los errores. La
disyuntiva del agente en cuestién es asumir el costo de los errores en sus precios o asumirlo vendiendo menos
y perdiendo mercado.

16. Es interesante seflalar que cuando el estado interfiere en el mercado eliminando la libertad de precios,
(eliminando el mercado, en realidad), la actividad de los agentes econdémicos que operaban en el mercado, tiende
a parecerse a la de quienes acttian bajo contrato. En efecto, deben tramitar la modificacién de sus “precios
maximos” ante una oficina de burécratas en la que deben justificar incidencias con anlisis de costos. La libertad
y la competencia han sido sepultadas. Su situacién es en realidad mucho peor que la de quiénes actuan bajo
contrato, porque éstos ultimos tienen reglas y en cambio los del mercado estan sujetos a la improvisacion y
corrupcion de los burdcratas y de los politicos.
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por accién del gobierno, del comitente o del caso fortuito o fuerza mayor, no esta
contenido enla contraprestacion contrataday que de suceder, su contraprestacion

no resistira los costos o seri excesiva.

Por estar sometidos al contrato y no al mercado, ni el contratista ni el
comitente publico de una Concesion, APP o PPP tienen libertad para cambiar su
contraprestacion libremente, a diferencia del actor del mercado que como vimos

incorpora los nuevos costos - mayores 0 menores - a los precios.

Por ello, es imprescindible que el contrato contenga reglas justas y equitativas para que
el impacto de los nuevos costos, mayores o menores, se traslade a la contraprestacion

y se mantenga para ambas partes el equilibrio pactado en el origen.

No es mas que la aplicacién de la regla “pacta sunt servanda’.

B.El principio “res perit domino” Veremos ahora las implicancias de la regla
“res perit et acrecit domino” o “res perit et acrecit creditoris”, otro fundamento
especifico por el cual el concedente o EnteContratante, debe responder por el
cambio de las condiciones tenidas en vista al contratar por la razon que fuere,
salvo la culpa del privado. Y también es el fundamento por el cual el concedente o
Ente Contratante es quién tiene los beneficios derivados de los cambios favorables

de esas condiciones.

La aplicacion de este principio general del derecho, tiene un claro fundamento
econdmico, que reside en que la apropiacion y la pérdida, estan relacionadas con
el objeto que cada sujeto va a poseer, como consecuencia del contrato.

El Concesionario, Encargado del Proyecto o Contratista, no incorpora la
infraestructura a su patrimonio, solo recibe el pago de sus servicios de disefio,
financiacion, construccion, operacion y mantenimiento y tiene una utilidad
marginal proporcionada a estas prestaciones. Ejecuta una actividad econdémica
financiera, industrial y de servicios y recibe un “margen” de utilidad, nada mas.

En cambio, el dueno concedente o Ente Contratante, es quien incorpora la obra
a su patrimonio y recibe el valor inherente en su activo. Ejecuta una actividad
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econdmica de incorporacion patrimonial mediante la cual se transforma en el
“‘dueno” de la obra.

En consecuencia, justo es que ponga todos los medios econdmicos necesarios
para realizar la obra. Si por cualquier motivo no imputable al privado, el duefio
de la cosa, debe hacer un esfuerzo econémico mayor que el previsto, siendo el
Concedente, o Ente Contratante el propietario final de la obra, estos riesgos
son inherentes a su proposito. Simplificando, el concedente o Ente Contratante
recibe la obra en su activo y debe asumir todo el pasivo necesario para ejecutarla,
salvo claro esta, la culpa del cocontratante.

c) Costo y Valor.

Enotroenfoque econdmico complementario podemos predicar que, al Concedente

o Ente Contratante, le interesa tanto el costo de la infraestructura como su valor.

El costo de una infraestructura, es la totalidad del esfuerzo econémico necesario
que tiene que cumplir el estado - duefio para desarrollarla, expresado en cantidad
de moneda. Es lo que paga el “hacer” del Concesionario, Encargado del Proyecto
o Contratista.

El valor que produce la infraestructura en cuestion, en cambio, comprende la
rentabilidad social, en términos de una mejor calidad de vida, la rentabilidad
economica, en términos de un aumento de la eficiencia de la producciony el
comercio afectados, las externalidades, en términos de capital privado que
se invierte precisamente porque la nueva infraestructura existe, generando
mas trabajo ybienestar para la sociedad, también expresado en cantidad de
moneda.”

Precisamente porque es el “duefio” en representacion de la sociedad, quien pago
todo el “costo” de la obra, es ella, la sociedad quien se beneficia con el “valor” que

17. El paralelo entre “costo” y “valor” coincide con el concepto de “value for money”. Consiste en comparar
la inversion en dinero, con el valor de la infraestructura o servicio, computando para esto ultimo todos los
factores econdémicos que genera el dinero asi invertido en la infraestructura de que se trate. El valor incluye
la rentabilidad social, en términos de bienestar, de productividad humana e industrial, la inversién privada
asociada, los trabajos generados directa o indirectamente por la presencia de la infraestructura o servicio, etc.
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la infraestructura puede tener, en términos de rentabilidad econdmica y social y

de externalidades.

Frente al cambio de las condiciones tenidas en vista al contratar, el Concedente,
Ente Contratante tiene dos alternativas: a) proseguir la obra, haciéndose cargo de
los costos incrementales que provoque la contingencia y b) No proseguir la obra
e indemnizar al Concesionario o Encargado del Proyecto.

Esta decision el propietario la toma en total libertad, comparando el valor de la
obra para la sociedad, con el costo de la misma. El Concesionario, Encargado del
Proyecto en cambio, o Contratista no se beneficia ni se perjudica con el valor de
la obra construida, sencillamente porque no es “suya”, solo pone sus capacidades
para desarrollarla, comprendiendo el diseno, la construccion, la financiacion, la

operacion y el mantenimiento y s6lo debe ser compensado por ello.

Si, por acontecimientos de cualquier origen, la obra se abarata, el Concesionario,
Encargado del Proyecto, o Contratista no debe beneficiarse y debe economizar
la menor inversion aportada. En el caso inverso, debe ser compensado de su
mayor inversion. Es el simple juego del principio segun el cual, las cosas acrecen
y perecen para su duefio, que en el caso es el estado, como representante de la
sociedad.

V. DISPOSICIONES LEGALES RELACIONADAS CON LOS RIESGOS EN GENERAL.

Hasta aqui, hemos visto los principios generales aplicables al contrato de
Concesion, APP y PPP en materia de riesgos, sin que medien transferencias de los
mismos, producto de la ley o del contrato.

Las disposiciones de nuestro derecho positivo en la materia de riesgos son
muy generales. La Ley N° 17.520, casi no contiene disposiciones especificas
relacionadas con la distribucion de los riesgos, salvo el art. 4 que determina que
durante la construccion de las concesiones las reglas aplicables son las de la Ley
N°13.064 de Obras Publicas. La Ley N° 23.696 que modernizo y aclaro los alcances
de la Ley N° 17.520, no modific6 ni complemento a la ley original, en cuanto a los
riesgos. Es cierto que establecioexplicitamente el principio del mantenimiento

4 Sumario



[CUI.II'] Centro de Informacion Juridica www.cijur.mpba.gov.ar/doctrina

de la ecuacion econdmico financiera en el art. 57 y en el decreto reglamentario
1105/89. Sin embargo esas normas no determinan taxativamente que en caso de
acaecer un riesgo se debe recomponer dicha ecuacion en proteccién de la parte
afectada.”

Asuvez el Decreto N°1299 /00, dispone en su art. 18, que los pliegos deberan prever
la asignacion de riesgos del proyecto, incluyendo los de indole técnica, econdomica
y financiera. La norma es correcta. Es evidente que cada proyecto es una realidad
diferenciada y que los riesgos son distintos en calidad y magnitud, de modo que
deben ser distribuidos especificamente para cada caso. Sin embargo seguimos en el
campo de la generalidad y en el caso de las APP sin una garantia de recomposicion
del contrato a sus términos originales. Finalmente el Decreto N° 1023 /01 establece

normas sobre recomposicion de contratos en casos muy limitados.

VI. LEY 27.328

a) Consideraciones generales.

Senalamos que en la cuestion de la distribucidon de los riesgos, en teoria, los
criterios orientativos son los siguientes:

1- La cuestion decisiva es determinar que riesgos asume el privado, porque
segun esto se determina el costo y hasta la factibilidad del proyecto.

2- En cambio los riesgos retenidos por el sector publico interesan mucho
menos, porque finalmente es el “dueno” de la infraestructura o proyecto
en representacion de la sociedad (Res perit et acrecit domino) y, ademas
siempre puede disminuir y hasta extinguir unilateralmente el proyecto, si es
que, en razon de los riesgos acaecidos, resulta ineficiente.

Una vez distribuidos tales riesgos se establecen una ecuacion, un equilibrio que
debera mantenerse durante todo el contrato.

18. Es cierto que la Procuracion del Tesoro en el Dictamen MIV 092 ya citado ha hecho una interpretacién
extensiva de estas normas, pero es solamente eso, una interpretacion.
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A continuacion, el analisis de la norma que especificamente se ocupa del asunto.

b-Distribucion de los riesgos. Indicaciones de la ley.

La ley 27.328 contiene en su art. 9, inc. b. una norma que delega completamente
en el pliego la distribucion de los riesgos de cada contrato y establece ciertos
parametros obligatorios.

Elinc. b. pone como pautas de la distribucién a equidad y la eficiencia, pautas que
se cumplen cuando se obtiene el mejor servicio con la menor contraprestacion,

sin interesar quien la paga.

La equidad implica sentido comun, justicia natural, conciencia de lo razonable y

lo justo.

Laley, con sabiduria, indica el estado de animo que debe presidir la estructuracion
de la distribucion de riesgos en los documentos de licitacion.

¢Equidad para qué? También la ley nos da la respuesta: Para tener eficiencia, o
sea, para obtener el resultado deseado con el menor costo posible (atento a que
este costo se transfiere a la sociedad, representada por el Estado).

La ley establece que los riesgos deben “asignarse a quien esté en mejor condicion
para prevenirlos, asumirlos o mitigarlos de modo tal de disminuir el costo y

facilitar el financiamiento?”

No podemos sino estar de acuerdo con estos mandatos de la ley, que se relacionan
con el paradigma “mayor riesgo, mayor costo” que hemos analizado.

Es precisamente por ello que no se entiende como la misma norma dice en la
segunda parte, que el pliego determinara las consecuencias de ciertos riesgos
que son tipicamente estatales y que el privado nunca podra asumir,tales como
el “hecho del principe, el caso fortuito, la fuerza mayor, el alea econdémica

extraordinaria y la extincion anticipada del contrato.”
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En efecto, ¢quién sino el estado puede mitigar o prevenir estos riesgos,
indominables para el privado? Se nos dira que los pliegos seguramente pondran
estos riesgos en cabeza del estado. Habra que ver cémo.

Nos preguntamos entonces, cual puede ser el motivo para adoptar semejante
criterio, diferente del de toda la legislacion comparada.

Un contrato de PPP en que el riesgo tipicamente estatal como el “hecho del
principe” llamado “riesgo legal” en estos contratos, esté atribuido al privado
implica que el contrato esta sometido a la mera voluntad de una de las partes, el
contratante publico, que puede hacer lo que quiera con el contrato. Se trata de
una “condicion puramente potestativa’, nula por definicion, segun los principios

generales del derecho, reflejados en el art. 344 del Codigo Civil y Comercial.

La transferencia del hecho del principe, de los riesgos macroecondémicos y del
caso fortuito,hacen que estos contratos tengan altisimos costos financieros o que

sean directamente no financiables.

No se entiende bien la razén para abandonar la linea que sigue la legislacion
comparada y permitir a los disenadores de los pliegos,estipulaciones

eventualmente renidas con el sentido comun.

Asi las cosas, los contratistas privados carecen de una garantia legal de cobertura
de estos riesgos que son verdaderamente estatales, lo cual luce desventajoso
frente a la legislacion comparada.

Cada organismo que licite una PPP dird como y quién asume esos riesgos y hasta
que limite cualitativo y cuantitativo.

En este punto, la ley 27.328 compite mal con legislaciones de paises con similar

o superior grado de desarrollo, que no tienen la carga reputacional de Argentina.
(Espana, Colombia, Peru, Chile y Brasil).
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