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LA APP COMO SISTEMA EFICIENTE DE REUNIR INTELIGENCIA
Y RECURSOS DE ORGANIZACIONES PUBLICAS Y PRIVADAS

PARA EL DESARROLLO

INTRODUGCION

LIC. JUAN CHEDIACK

Estamos en un nuevo marco, un nuevo escenario para el
desarrollo productivo, econémico y social. Una oportuni-
dad para el aporte de las empresas. Entendemos que esta
asociacion es parte de nuestro rol institucional fijado por
nuestros estatutos, que nos indican textualmente propender
a un desarrollo arménico de la industria de la construccion,
colocar y colaborar con el sector publico y los distintos ac-
tores privados para el progreso de nuestra actividad y el
pais. Nuestra institucién busca conocimiento, consulta las
experiencias acumuladas en todo el mundo para acercarlo a
las empresas socias y ayudar a su desarrollo, al crecimiento
de sus capacidades y su competitividad. Estamos convenci-
dos de la significacién de la asociacion publica privada para
la concrecion de inversiones en infraestructuras, tanto so-
cial como productiva. Por ello, desde 2009 participamos en
grupos de trabajos referidos al tema, formados entre los
bancos multilaterales de créditos y la confederacion inter-
nacional de asociaciones de constructores (CICA); a través
de la federacion interamericana de la industria de la cons-
truccién (FIIC), de la que somos parte desde su fundacion
en 1960. En esos ambitos, el tema de la asociacién publica
privada ocupa un lugar central en la agenda, ya que la inver-
sién en obras por esa via ha crecido vertiginosamente en
las dltimas décadas, y seguira haciéndolo. Tenemos por ello
contacto frecuente y actualizado con los sectores que tra-
tan las APP del Banco Mundial de la Corporacion Financiera
Internacional en UNECE , la oficina de las Naciones Unidas
para Europa y Asia Central, la oficina de Naciones Unidas
para el comercio y la legislacion Internacional. Todos ellos
promueven la difusién de los esquemas de asociacion publi-
ca y privada como forma eficiente de invertir en infraestruc-
tura. Por esa conviccién y antecedente, invitamos a expertos
nacionales e internacionales a exponer en este seminario.

Celebramos, por otra parte, que el Gobierno Nacional haya
decidido impulsar estos esquemas contractuales enviando
al Congreso Nacional un proyecto de ley que las regulara.
Las destacadas autoridades presentes podran hacernos co-
nocer las pautas del proyecto para que nuestras empresas
se preparen para el desafio. Por otro lado, quiza, el proyecto
pueda ser enriquecido durante el inminente debate legisla-
tivo con las contribuciones de lo que se exponga en este
seminario. Quiero contarles que nuestra Camara ha sido
invitada para el préximo martes por el Presidente de la Comi-
sion de Infraestructura Vivienda y Transporte del Honorable
Senado de la Nacion para discutir el proyecto en comision.
En definitiva, nuestra expectativa Institucional es lograr en-
tre todos las mejores herramientas para alcanzar el desea-
do desarrollo del pais; aumentar su competitividad y mejorar
la vida, la calidad de vida de su gente.

LIC. GUILLERMO DIETRICH

Las dicotomias, rivalidades y grietas que hemos tenido en
nuestra historia: Unitarios y Federales; Peronistas y Antipe-
ronistas, y la realidad que lo publico y lo privado también es
como una grieta que tenemos, que o es publico, o es privado.
Hay bastante ideologia atras de eso, y creo que una de las
formas, de unirnos los Argentinos, que es uno de los objetivos
importantes que tenemos, planteado por el Presidente Macri,
es también romper esa dicotomia, de esa supuesta oposicién
que hay entre lo Publico y lo Privado. Para lograr eso, la socie-
dad debe tener confianza, y también debe generarse confianza
entre el sector publico y el privado. Y para formar esa confianza
no hay duda que el gobierno, que el estado, tiene una gran res-
ponsabilidad, y por eso voy a contar tres pequenas historias.

La Primera es de Aerolineas. Aerolineas acaba de firmar un

financiamiento al 6,2% anual. Tengan en cuenta que la com-
pra de EMBRAER con un Banco de Desarrollo Brasilero, con el
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BNC, la tasa que pagan en Aerolineas es entre el 14y el 16%
anual. Nosotros logramos alguna pequefa reduccion cuando
asumimos, pero creo que sigue estando al 12%, no es facil
salir. Aerolineas llegé a pagar 16% anual por financiarse, una
compafia que no tenia balances, acabamos de terminar el
del 2014, y estamos trabajando en el 2015. Una compaiiia,
Optar, que es una de las empresas que tiene, no presentd
balances desde el 2008. Imaginense cualquiera de ustedes
tener una empresa del 2008 al 2015 sin balances. Ya esta-
mos en los balances del 2012. Pero aun sin terminar todos
los balances, hemos generado la confianza como para que
nos presten esta tasa. Tengan en cuenta que lo que estan
financiando es una empresa, porque no hay aval del Estado,
deficitaria, aun sin balances, y se cre6 esa confianza hacia el
afuera para conseguir una tasa del 6.2% anual, debe ser de
las mejores tasas que hoy consigue una empresa en Argen-
tina. Ricardo también sabe mas de estas cosas asi que me
podra rectificar o adherir. Esto es generacion de confianza ha-
cia afuera, que obviamente, mas alla del gran trabajo que hizo
Pablo Miedziak, el CFO, es la confianza que esta generando el
pais, es arreglar con el Holdout, etc.

La segunda pequena historia es la del Belgrano Cargas. Noso-
tros tenemos una historia de frustraciones con el ferrocarril de
cargas que aca ustedes en la Camara lo conocen perfectamen-
te porque hay una capacidad instalada para reparar y construir
vias muy limitada, consecuencia de que no se hacia. De hecho
parte de una discusion que hubo en la licitacion era el hecho
de que muchos se comprometan a traer los equipos que no los
tienen porque no estaba ese trabajo. Vi el otro dia fotos de
equipos nuevos que estan viniendo. Son impresionantes y muy
buena la inversion que estan haciendo las empresas que da
respuesta a esto, pero la realidad es que los trenes en general
el Belgrano Carga en particular, una empresa operada por el
Estado, mucho mas particular ain es una historia de fracasos
donde se desconfia todo. Ya hay cinco contratos firmados de
empresas que estan empezando las obras para hacer, en este
caso, plantas de acopio y los desvié de las vias que hacen ellos
la obra, anticipandose a la obra del Belgrano Cargas. La obra
que esta en proceso de licitacién, que todavia no comenzo,
genero6 confianza a empresas privadas para ya hacer los conve-
nios que estan firmados con Belgrano Cargas, y empezar las
inversiones. Eso es confianza hacia adentro, hacia el sector
empresario que dice esta gente lo va a hacer. En algun caso,
las inversiones que estamos hablando, son de 50.000.000 mi-
llones de délares, no son de dos pesos con cincuenta. Recién
venia hablando con Ezequiel Lemos que es el Presidente del
Belgrano Cargas, y le decia que ayer tuve una reunién con una
cementera que esta planteando una inversiéon de 200 millones
de dblares en la vera del Belgrano Cargas, que saben que
conecta al Norte de los Puertos de Rosario. Obvié tienen que
hacer las obras, no, y en plazo. Hablando de obras, y de la
Camara, y de las Empresas de la Camara Argentina de la Cons-
truccion, es la confianza, quizas la mas dificil de conseguir,
pero la que realmente es impresionante como ha evolucionado.
Ayer estuvimos con Ricardo en el Gabinete ampliado y Marcos
nos comentaba que en expectativa positiva de lo que viene es-
tamos en record histérico no. La gente confia a pesar de lo que
se vivio, a pesar de los 12 anos de Kichnerismo, a pesar de
ese globo que se desinflé de mucho de lo que se nos decia de
golpe era todo mentira. Algunos conocian mas de esa mentira,
otros menos, pero la sociedad claramente, en su conjunto, no
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la conocia de esa forma. La gente esta en record de expectati-
va, que eso es confianza.

La tercer historia que la vimos junto con Juan, realmente de
los momentos mas emotivos que he vivido desde que estoy
en el Gobierno. Cumpli siete afios en la funcién Publica ante-
ayer, el 3 de Agosto, fue en la Ruta 7, llegamos y nos recibid
Juan Carlos un auto convocado. El lider de los auto convo-
cados de la Autovia, Buenos Aires-Junin fue con lagrimas en
los ojos, lo abrazé al Presidente, vy le dijo: “es la primera vez
que no me mienten, gracias. Nosotros nos comprometimos
con ellos, que en ciento ochenta dias empezaba la obra, ellos
pusieron un contador en la rotonda de Chacabuco, donde dia
a dia iban diciendo cuantos dias faltaban sabiendo que no se
iba a cumplir. Empezaron la UTE de CHEDIACK, DYCASA'Y SU-
PERCEMENTO, diecinueve dias antes. Lo que se vivi6 ahi Juan
Carlos, se le murieron dos familiares en esa Ruta, y todos los
que se le estaban ahi que habian tenido una muerte, y a pesar
de lo irrecuperable de eso estaban con alegria porque traba-
jaron para que no mueran mas; porque muchas veces cuando
nos pasan las desgracias nos metemos en nosotros mismos.
Esta gente peled, hace cinco afos que vienen peleando por
esto, hace cinco anos que se lo vienen prometiendo, hace
cinco ahos que no viene pasando, y hoy empez6. Y esa es la
confianza con la sociedad que tenemos que construir. Y atras
de estas tres historias, y viendo aca también parte del equipo
de Vialidad, también hay personas, y la confianza también se
genera a partir de las personas, a partir de conocer, de discu-
tir, de estar de acuerdo, en desacuerdo. Y atras de Aerolineas
hay un equipo de gente que genera confianza porque es gente
que viene honesta, sana. Pablo Miedziak era el CFO para Lati-
noameérica de Starbucks, la cadena de hoteles. La realidad es
que si en cada uno de los lugares comparo la calidad técnica,
profesional, y de valores que habia entre los que estaban y
los que estan realmente es abismal. Que Pablo Belenky esté
en un Gobierno trabajando para el tema de concesiones es
un lujo, que encima se esté flexibilizando es un milagro. Y lo
sorprendié anteayer también la reunion, dijo: “no, no, cedi en
esto, cediste, si el otro tenia razén, imposible. Volvimos con
Juan en el helicoptero, con el Presidente, y yo le contaba a
Mauricio quién es Juan Campana, y Mauricio le agradecia por
esta. También la confianza se genera desde ese lugar.

Entonces aca tenemos tres ejemplos de generacion de con-
fianza con el exterior, con el adentro, con el sector Empresa-
rio, con la Sociedad, y que creo que va a ir reconstruyendo
esto, y es el desafio. Lo tenemos que hacer todos juntos,
claramente lo tenemos que hacer todos juntos esto. Ustedes
tienen un rol muy importante en el desafio de reconstruir la
infraestructura, y no tengo duda que lo vamos hacer.

LIC. RICARDO DELGADO

Se va empezar a discutir en el parlamento una ley que no-
sotros consideramos fundamental para el desarrollo de la
infraestructura que viene en la Argentina. Esta claro que la
Argentina no vuelve a crecer, si no al menos triplica la inver-
sién que hoy realiza en infraestructura en relacion al producto.
Estamos invirtiendo alrededor de dos puntos del PBI, depen-
de de como lo miramos, y todos los estudios indican que para



poder crecer de manera sostenida, y cuando digo de manera
sostenida hablo también de manera inclusiva, al 5 % Anual,
necesitamos 6 puntos del PBI. Y ese me parece que es el
gran desafio que tenemos los que estamos trabajando, como
ustedes y nosotros, en las dreas de infraestructura para los
préximos afnos.

Sabemos que es un camino dificil, que hay y empieza a haber
brotes verdes. La reduccion del costo de Capital, del Costo de
financiamiento en la Argentina, es un hecho muy auspicioso
para que la infraestructura se desarrolle. No podemos finan-
ciar infraestructura a las tasas que teniamos hasta hace seis
meses atras, era imposible desde el punto de vista técnico
hacerlo, y me parece que ese es el gran desafio que tenemos.

Este proyecto de participacion Publico-Privada, pequefa nota
al pie, el proyecto se llama de Participacién, no de asociacion,
como es el nombre del Seminario. Es la traduccion habitual en
estos casos del partnership inglés, porque se pensé también
en, justamente, empezar a cerrar esa grieta entre lo Publico
y lo Privado; participar, estar de una manera mas mancomu-
nada entre los que tenemos decisiones que tomar todos los
dias desde el Estado, y Ustedes que toman decisiones de
inversion desde el punto de vista privado.

Queria hacer algunas breves reflexiones mezclando la politica y la
cuestion mas técnica de la infraestructura.

La primera reflexién es que nosotros vemos al proyecto de
PPP como una plataforma absolutamente necesaria para
poder generar condiciones de inversion privada. Este me
parece que es el primer punto central. La decisién politica
del gobierno fue encarar este proyecto desde su inicio (yo
incluso no habia asumido, yo asumi a mediados de Ene-
ro, y ya el Proyecto estaba en marcha). Esto fue una deci-
sion politica, y esto vale la pena también. Desde el primer
momento el Gobierno decidié que la inversién Privada era
absolutamente prioritaria en las areas de infraestructura,
porque somos absolutamente conscientes de que los fon-
dos Estatales, provengan de la fuente que provengan, no
son suficientes para dar este salto del 2 al 6 % del PBI que
se necesita para dar este salto de crecimiento y desarrollo
que la Argentina necesita.

El segundo tema que me parece importante, es que aparece
como una suerte de via alternativa, de camino nuevo digamos
para los viales, entre la ley de obra publica y la ley de concesiones
de obra publica; que son dos modelos que hoy existen en la Argen-
tina, y que esto de alguna manera permite una mayor flexibilidad y
una mayor, si se quiere al final del dia es de lo que se trata, mejor
y mas eficiente distribucién de riesgo entre el sector publico y el
sector privado. Eso es uno de los temas centrales.

El tercer lugar, me parece importante que la participacion
Publico-Privada recupera un rol inteligente para el Estado.
Aprender de las experiencias pasadas y mas viejas de la Ar-
gentina también nos tiene que hacer reflexionar, que amerita
que tengamos un Estado diferente en materia de infraestruc-
tura; sobre todo en la infraestructura basica que tuvimos
en los noventa, donde se cometieron enormes errores, que
terminaron con contratos absolutamente destrozados, o
nunca se resolvieron.
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Y el dltimo tema que me parece importante marcar es que este
proyecto integra lo que consideramos, y lo que el Presidente con-
sidera, un nuevo modelo de Gestion de Infraestructuras en la
Argentina. Forma parte integrante de un capitulo clave que se va
aultimar, que ya empezamos con un nuevo decreto de redeter-
minacién de precios para lo que es la obra publica, esto entra
en ese camino intermedio entre la concesion y la obra publica.

Y vamos a complementar en los préximos meses con una
ley de transparencia y buenas préacticas, que vamos a en-
viar al parlamento que ya estamos en proceso de redaccion
con un primer borrador discutiéndolo dentro de las areas
que haya en infraestructura, y que creemos que va hacer
uno de los puntos centrales que ponga la infraestructura,
ante la sociedad de una manera diferente. Es necesario
dar una senal diferente a los Argentinos de la infraestruc-
tura que viene. Esto me parece que tenemos que tenerlo
todos muy en claro, y la decision politica del Presidente es
avanzar en esa direccion. Esta es una enorme posibilidad
para que la Argentina pueda desarrollar definitivamente la
infraestructura, y que podamos empezar a cerrar tantos
anos, en donde no se hicieron las cosas bien, en donde
el Estado no cumplié su rol en muchos casos y en donde
parte del Sector Privado tampoco.

DR. JULIO CESAR CRIVELLI

Argentina desde que alumbré la democracia no solamente in-
greso en el populismo, sino que cada vez lo profundizé mas.
Creiamos que habiamos batido el record al final de la década
del noventa, pero nos superamos en la del dos mil, y con creces.

Naturalmente esta situacién nos inhabilita para el tema
que estamos tratando, y muchos otros, pero estamos tra-
tando este, que es absolutamente imposible que frente
al desprecio de los derechos de propiedad que existe en
una estructura populista, que el capital privado interven-
ga, e intervenga tan luego en un sector tan hipersensible
como la infraestructura publica. Y sin el capital privado,
lamentablemente, casi que no podemos existir como Na-
cion moderna porque la infraestructura cada vez es mas
necesaria, cada vez los paises necesitan para cumplir con
estandares de vida razonables tener mas infraestructura
por habitante. No es que nosotros estamos atrasados y
podemos llegar a un nivel y ahi quedarnos, vamos a tener
que seguir invirtiendo intensamente, y los fiscos no tienen
dinero para acometer la gran cantidad de inversiones que
se requieren, sencillamente son impotentes para enfren-
tar el desafio de la necesidad de infraestructura que tiene
la sociedad moderna.

Con la globalizacién esto ha empeorado, por eso es que casi
todas las Naciones desarrolladas se han volcado directamen-
te y en gran profundidad a estos esquemas; y trabajan ince-
santemente para atraer los fondos privados al sector publico
porque inversamente que los fiscos, que cada vez son mas
pobres con relacion a las poblaciones, los mercados de capi-
tales en el mundo cada vez son mas ricos, cada vez son mas
grandes. Entonces, el dinero no esta en el fisco, el dinero esta
en el mercado de capitales, y nosotros lo que tenemos que
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hacer es iry buscarlo, atraerlo.

Légicamente hasta ahora hemos hecho todo lo contrario, nos
hemos esmerado por destruir el mercado de capital local, y
aislarlo del resto del mundo. Y esto no solamente lo hemos
hecho en los Ultimos doce afos, a donde nos perfecciona-
mos, si no que venimos haciéndolo hace treinta afos.

Entonces, cudl es la ensefianza central que nosotros podemos
tomar de nuestra historia Argentina, porque asi como tenemos
esta mala tenemos una buena, aunque un poco lejana.

En 1853 Argentina alumbré su Constitucién, donde no habia
mas esclavitud, donde se ponia un énfasis extraordinario en
la educacion, se ponia un énfasis extraordinario en la inmigra-
cion, y en la infraestructura.

Argentina a partir de 1853 en materia de infraestructura,
junto con Estados Unidos construy6 infraestructura de una
manera intensisima, superando a todos. Por supuesto supe-
rando a nuestros vecinos latinoamericanos, de quienes se
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suponia que eran mucho mas avanzados que nosotros, como
por ejemplo Brasil y México, colonias preferidas con gran
avance y universidades.

Esta ex Colonia, que era un desierto de gente poco educada, se
dio cuenta de cudles eran los elementos que se requerian para lle-
gar los mercados de capitales de la época. La infraestructura de
la Argentina se financié en los mercados de capitales de la época.
Esa gente, a partir de 1853, fue capaz de construir el puente. Yo
creo que ahora las condiciones estan dadas, porque es la primera
vez que la Argentina, desde que volvio a la democracia, elige un
gobierno no populista. Lo elegimos, no es que nos enganaron. Lo
elegimos. Yo estoy sorprendido, a los sesenta y seis anos tengo
un estado de perplejidad de que la Argentina por primera vez haya
elegido un gobierno no populista. Entonces siento que la sociedad
esta preparada para construir este puente, y el desafio ahora nos
queda a nosotros, porque la sociedad simplemente espera, hizo
todo lo que podia hacer; vot6 contra el populismo. Ahora nos toca
a nosotros construir una ley que haga que lleguemos a esos luga-
res donde esta el dinero, y lo transportemos hasta Argentina para
que se produzca infraestructura.
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ASPECTOS JURIDICOS Y ECONOMICOS EN LOS CONTRATOS DE APP

ESTRUCTURA JURIDICA
Y SEGURIDAD JURIDICA

DR. RODOLFO BARRA

El intento de encuadre juridico de estas PPP, o APP, tiene su
razén de ser, ya que el derecho es una Ciencia, y el Cientifico,
ademas de las causas del objeto qué conoce, tiene ademas
que clasificar y categorizar, sino no podria conocer nada. Ade-
mas porque el Derecho es una Ciencia practica, que entre
otras finalidades, debe resolver, y esta es la principal, dar el
marco para que se hagan las cosas, y resolver los conflictos
que siempre van a ocurrir. Los conflictos que se van a producir
entre las partes, en una relacion juridica.

Para esto en muchos casos, y normalmente en los mas dificiles,
que suelen ser los mas importantes, se debe recurrir a técnicas
de interpretacion, que requieren aquellas clasificaciones. Porque
nunca, ni en la Ley, ni en el contrato que firmen las partes, va a
estar todo resuelto o va a estar todo previsto. La actividad hu-
mana es tan heterogénea, imaginativa, inventiva, que no puede
estar prevista totalmente en un texto legal o contractual previo,
siempre es mucho mas. Por eso, las constituciones que estan
destinadas a regir por muchas generaciones, son siempre de
normas muy abiertas, para que vayan siendo interpretadas y
aplicadas de acuerdo con cada circunstancia histérica.

No basta decir que estos contratos de PPP son contratos de
colaboracion, o de cooperacion. Los espafoles lo llaman de
colaboracion, pero en realidad todos los contratos, ya sean del
derecho privado, o del derecho publico, son de colaboracion.
Las partes colaboran entre si cuando celebran un contrato.

Y en el derecho publico hay una tradicion. Nuestro gran maes-
tro Marienhoff, clasificaba a los contratos de entre colabora-
cién unos y otros de atribucion. Los de colaboracién eran los

que la prestacion principal iba a favor del comitente o de la
parte estatal, el sector publico, el sujeto publico del contrato;
el de atribucién, con la concesion del dominio Publico, al sector
Privado. Pero en realidad, todos eran de colaboracién, porque
incluso una concesion del dominio Publico se da a alguien, y la
administracion debe hacerlo con la certeza; tiene que cumplir
el elemento finalidad que exige la Ley de Procedimientos Admi-
nistrativos, la certeza de que esto va hacer para el interés pu-
blico, no es solo en beneficio del particular, entonces el analisis
debe ser un poco mas precisado.

En la Constitucion de 1853, en una norma que fue respetada
y ratificada en su texto original absolutamente, sin modificarle
una coma, por el Constituyente del noventa y cuatro; el Arti-
culo actual setenta y cinco, inciso dieciocho, en la famosa
Clausula del Progreso, donde uno puede advertir el genio de
Alberdi. Esa concepcion que ya tenia Alberdi la tuvieron nues-
tros padres fundadores acerca de esta relacion entre lo Publi-
co y lo Privado, ya establecia este principio de colaboracion.
Fijense que esta norma, a pesar de que nuestra Constitucién
sigui6 totalmente el modelo Norteamericano de la Constitu-
cion de Filadelfia, la Constitucion Federal, no esta en el tex-
to Constitucional Norteamericano. Aunque por supuesto los
Americanos estaban actuando. Estaban haciendo una gran
estructura de inversiones a través de figuras de participacion
publico-privada, sobre todo en materia de ferrocarriles. Pero,
inspirados en eso, seguramente, han querido ademas plas-
marlo en la letra, y lo han hecho muy bien, porque fijense dice
la norma: “Proveer lo conducente a la prosperidad del Pais.
Al adelanto y bienestar de todas las provincias”. Entonces, el
concesionante pensaba que las obras de infraestructura tie-
nen que ser al servicio de cada Provincia, era un sentimiento
Federal en serio.

Es interesante senalar que la Constitucion no habla de Estado,
sino de Gobierno, que esta sobre el sujeto la personificacion
juridica del Gobierno. Esta cuestién también es importante
porque después no siempre lo hemos llamado Estado, por-
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que fuimos siendo poco a poco educados inconscientemente,
en concepciones estatistas. Los norteamericanos hablan del
Gobierno, que son los tres Poderes, y de la Administracion,
la Administracién Reagan, la Administracion Clinton, nunca el
gobierno de Clinton.

El gobierno son los tres Poderes. Entonces el Gobierno era,
y tiene que ser asi, esta concebido en la Constitucién, un
motor de progreso para cada una de las Provincias, es uno
que fomenta las Provincias, en lugar de ser el que aprieta a
los gobernadores con el manejo de la caja, como es ahora.
Entonces, para esta prosperidad del Pais, el adelanté y bien-
estar de todas las provincias, entre otras cosas, el gobierno
tiene que promover la Industria; se le encarga al Congreso
que dicte Leyes para eso.

La inmigracion, la construccion de ferrocarriles y canales na-
vegables, la colonizacién de tierras de propiedad Nacional, la
introduccién y establecimiento de nuevas industrias, la impor-
tacion de capitales extranjeros. Esto es un texto escrito tal
cual en 1853, y la exploracion de los rios interiores por Leyes
protectoras de estos fines, y por concesiones temporales de
privilegios, y recompensas de estimulo. Fijense que este texto
fue utilizado por la corte en 1992 0 1991, en un fallo Arenera
Libertador, para terminar con una concepcion que habia hasta
ese momento, que es la concesion de Obra Publica; la conce-
sién por peaje, era inconstitucional, a mi me ensefaron en la
facultad que era inconstitucional, porque significaba estable-
cer aduanas interiores.

Entonces en ese fallo, donde precisamente Arenera Liberta-
dor planteaba la inconstitucionalidad de un peaje que se le
cobraba en un canal del Rio de la Plata, no me acuerdo como
se llamaba ese canal, y le cobraba al Estado. Por eso era una
demanda contra el Estado, y se sostenia la inconstitucionali-
dad de esa norma, de ese peaje, por establecer una Aduana
Interior; la corte dice no, esto esta previsto ya desde siempre
en nuestra Constitucién en este articulo setenta y cinco, in-
ciso dieciocho. Yo recuerdo que la base de ese fallo la hizo
Fayt, lo puedo decir porque ya pasaron tantos anos. No era
ningtin secreto, porque siempre fue un hombre que ha tenido,
ademas de saber Derecho, una gran concepcién de estadista.
El juez de la Corte debe tener esa vision politica, esta norma
de la Constitucion, esta letra y espiritu de la Constitucién, per-
mitié hacer estas grandes obras de infraestructura en nuestro
Pais, hasta mediados de la década del treinta.

Yo creo que también fue el gran apoyo para hacer las que se hi-
cieron en la dltima década del Siglo XX y tiene que inspirar a lo
que se hara ahora. Ciertamente, el Constituyente del cincuen-
ta y tres previé un sistema de participacion publica-privada en
esta norma que comentamos. Después hubo otros intentos,
muy poco aplicados.

Asi el gobierno todavia de facto en mil nueve cuarenta y seis,
tipifico una cierta forma de APP o PPP en las sociedades de
economia mixta, del Decreto Ley 15349 del cuarenta y seis,
que después fue ratificado por Ley. Dice: “Se denomina Socie-
dad de Economia Mixta a aquellas que forman un Ente publi-
co,[...], por una parte, y los capitales privados por otra, para la
explotacion de empresas que tengan por finalidad la satisfac-
cién de necesidades de orden colectivo, con la implantacion,
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el fomento, o el desarrollo de actividades econémicas. Los
aportes que el sector publico pueda hacer en beneficio de
esta sociedad son de lo més variados, entre ellos, la exen-
cién de impuestos, privilegios de exclusividad, concesién de
bienes en usufructos, y otros”.

La Ley de Sociedades Anénimas con participacion mayoritaria
Estatal, la Ley 19550, la Ley de Sociedades, prevé también la
participacion de capitales privados y publicos. Por dltimo nues-
tra muy respetada, Ley 17520 de obra publica con las reformas
que después le introdujo la Ley 23696. En realidad, el contrato
de APP no sustituye aquellas normas, si lo haria el proyecto de
la Camara, que en realidad, establece un nuevo régimen de
concesion obra publica. Entre paréntesis, alli habla también de
derogar el Articulo 58 de la Ley 23696, que es una lastima por-
que es muy bueno, porque permite el aprovechamiento de los
ingresos de una obra dada en concesion cuando esta sea muy
productiva, para aplicarlo a la realizacion de otras obras que
tengan algtn tipo de conexién con la primera. Esto creo que lo
esta haciendo mucho AUSA acé en la Ciudad de Buenos Aires,
si no me equivoco. Es una manera de aprovechar los recursos
publicos. Asi que, esto seria bueno que se mantuviese.

El contrato de APP es un tipo abierto, destinado a la realiza-
cién de los cometidos que estéan previstos en el Articulo Uno,
tanto el proyecto del Poder Ejecutivo, como el de la Camara
de la Construccion. Para el Poder Ejecutivo es un contrato al-
ternativo a la concesion de Obra Publica y al contrato de Obra
Publica propiamente dicho, aquel que se paga,normalmente,
segun el avance de obra.

En el caso del proyecto de la Camara, es directamente un con-
trato de concesion. Habla de qué es Asociacion publico-pri-
vada, o concesiones. Es una terminologia equivalente, asi la
interpret6 el Dr. Rodolfo BARRA. Su caracteristica principal es
ser un contrato, cuando es tipicamente PPP o APP; un con-
trato vehiculo, porque en realidad conduce a la realizacion
de cometidos, propios de otros contratos. Es una especie de
contrato servicial para la realizacién de que lo que otro con-
trato prevé. Asi lo establece, por ejemplo, la Ley de Contratos
del Sector Publico Espanola, adaptada a las directivas de la
Unién Europea. Alli el APP es un contrato subsidiario, residual,
excepcional y solo procede cuando las otras férmulas con-
tractuales no son posibles, 0 no son capaces de satisfacer
plenamente el interés publico. Entonces, lo hace regir por las
normas generales de la contratacion administrativa y por las
especiales correspondientes al contrato tipico, cuyo objeto se
corresponda con la prestacion principal del APP, puede ser de
obra, de servicio, siempre que no se oponga a la naturaleza,
funcionalidad, y contenido peculiar de la APP, es decir, siem-
pre que la aplicacion de las normas tipicas del contrato, por
ejemplo, Obra Publica, no se oponga, no destruya, el sentido
de la APP. En estos casos no es estrictamente asi, ya que en
el Proyecto del Poder Ejecutivo esta alternativa no permite
aplicar estas normas, ya tipificada en contratos anteriores.
Precisamente, aca vamos a hacer una pequena critica: el Ar-
ticulo 26 del Proyecto del Poder Ejecutivo dice que no sera
de aplicacion a los PPP ni aplicacion directa, ni supletoria, ni
analoga, las Leyes 13064 y 17520, y el Decreto 1023, que es
el Reglamento General de Contrataciones del Estado, entre
otros. Yo creo, que esto, en realidad, no es muy bueno.



En la experiencia del Derecho comparado, existe y se ex-
tiende a esta aplicacion supletoria, si esto es asi, en estas
normas de comparacion que tenemos mas cercanas. Pero
ademas, que la necesidad de recurrir a otra normativa es
indispensable en el derecho, como dije al principio, y so-
bre todo, a la via analégica. En realidad, una Ley no puede
prohibir la interpretacion analégica, eso es absurdo. Si se
puede prohibir en materia penal, porque la conducta penal
tipificada tiene que ser interpretada en un sentido estricto,
muy rigido. El que tom6 tal cosa va a ser condenado a tanto.
Pero hay que hacer la accién de tomar tal cosa, por eso,
recuerdo que me ensefaron, que todavia sigue asi, el robo
de un cadaver, como el famoso caso de las manos de Perén,
y si no esta tipificado, no es delito. Una cosa que no esta to-
talmente tipificada no es delito, y la interpretacion analégica
alli es imposible, en proteccion del acusado. En general, la
interpretacion analégica no procede en aquellas normas que
restringen derecho, que restringen los derechos fundamen-
tales de los particulares. Pero, sino siempre es procedente,
porque es como si fuera la forma normal de pensar de la
gente. En realidad, nosotros siempre pensamos haciendo
analogias. Es un problema légico, de estructura légica, y en
la interpretacién del derecho es asi. Ademas, si yo no puedo
interpretar analégicamente las Leyes, no puedo aplicar ana-
I6gicamente la Ley de Obras Plblicas y la Ley de concesion,
cémo voy a resolver un conflicto donde hay una laguna. Y
bueno, tendré que ir partiendo de supuestos, que este es un
contrato administrativo, a los principios generales del dere-
cho administrativo, y en particular a los principios generales
de la contratacién administrativa. Y de dénde voy a sacar
esos principios generales de la contratacion administrativa.
Bueno, voy a extraer los principios inteligibles que estan en
las normas que regulan los contratos administrativos. Asi
que, voy a volver a las Leyes 13064 y 17520 necesariamen-
te, de tal manera que la norma se convierte en un poco in-
util. Pero esto es una critica, porque siempre hay que ha-
cerla, porque hay que hacer un aporte. Yo creo que los dos
proyectos son muy buenos. Tienen esta distincion, que es
muy importante, una para el de la Camara; se trata asi de un
nuevo contrato tipico, de un nuevo contrato de concesiones,
es un nuevo sistema de concesion. No asi el proyecto del
Ejecutivo. Habria que ver en la practica a nuestra estructura
burocratica cudl habria que pensar, cudl le seria mas facil de
aplicar, sin temores a acusaciones de corrupcién, o malos
entendidos. Porque esta flexibilidad, que creo que el Articulo
segundo del proyecto que el Ejecutivo propone y que es una
idea buenisima que ya estaba en las normas que regulan las
posibilidades de iniciativa privada, pero ahora tendria una
aplicacién muchisima mas amplia, siempre ha sido temida
por los funcionarios; le han tenido miedo a eso, aunque ojala
pudiéramos aplicarla con mucha fuerza.

EL NUEVO PROYECTO DE LEY

DR. EZEQUIEL CASSAGNE

La idea es a grandes rasgos explicar el proyecto del Poder
Ejecutivo, en el cual se tuvo la posibilidad de participar acti-
vamente con el Colegio de Abogados, con el Dr. Julio Cesar
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Crivelli, miembros de la Camara y diferentes organismos.

Se ha tenido la colaboraciéon del Banco Mundial, del Banco In-
teramericano, se consulté en su momento también a los Sindi-
catos, se hablé con los Bancos, con la Asociacion de Bancos.
Se intent6é aunar consensos en el emprendimiento de que la
decision de enviar un Proyecto de Ley, era una decision de por
si que necesitaba unir diferentes criterios, y posiciones.

El trabajo se realizé durante cinco meses, y hoy esta felizmen-
te en el Senado. La semana que viene, la Camara va a tener
que ir al Senado, a la Comisiéon Conjunta en la que nosotros
también participamos, no del Estado, sino desde el Colegio
de Abogados, brindando asesoramiento técnico. Del Estado
actuaron los Ministerios mas importantes en materia de Obra.
Esto es el Ministerio del Interior, el Ministerio de Energia, y el
Ministerio de Transporte, y fue coordinado por Secretaria Legal
y Técnica, por el Asesor en Materia de inversiones del Presiden-
te, Horacio Reyser, y también por la Agencia de Inversiones que
dirige Juan Procaccini. También colaboraron mucho del Banco
Nacién, también Alejandra Caballero, y varios juristas que han
prestado su tiempo.

El tema de la analogia lo dejo para el final, porque fue algo que
discutimos con la Camara también, y que son muy valiosas por
supuesto las palabras, y las reflexiones del Dr. Rodolfo Barra.

LAS CARACTERISTICAS GENERALES DE LA LEY

En primer lugar, lo que se buscé es generar Seguridad Juridi-
ca, garantias a los inversores, reconociendo que en Argentina
existen las prerrogativas del Estado, y reconociendo que es-
tas prerrogativas requieren de garantias para los contratistas
y los inversores. Para poder atraer a las inversiones, para
concretar la infraestructura que requiere nuestro Pais, para
ponerlo nuevamente en la senda de crecimiento.

Vamos a ir a algunas de ellas que son las que mas preocupan
al sector, pero reconociendo, haciéndonos cargo de la existen-
cia de las prerrogativas. Lo que se buscé en esta Ley es dotar
de las garantias necesarias para que esas prerrogativas no se
transformen, luego, en arbitrariedades que generen mayores
costos, o en la imposibilidad de concretar las Obras.

Estos contratos son, a nuestro entender, de derecho pu-
blico, que su caracterizacion (segun el Dr. Rodolfo Barra)
es como contrato vehiculo y tiene, por supuesto, el fin
Publico, que es el fin de la concrecion de este tipo de
obras para el crecimiento. A este proyecto le pusimos el
nombre de Participacion publico-privada, pero es lo que
se llama Asociacion publico-privada, por su sigla ingle-
sa, Public-Private Partnership. Es una asociacién. Pero
le pusimos Participacién publico-privada incluso para
mantener la sigla inglesa de PPP, pero es lo mismo. Y
en la definicién, lo que hicimos fue no circunscribirla a
infraestructura, si no que permita que la Asociacién publi-
co-privada pueda desarrollarse en materia de servicioy de
actividades, no Unicamente de infraestructura. Todo esto,
por supuesto, fruto de debate.

Tampoco surgi6 la necesidad de limitar este tipo de contrato,
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por ejemplo, a que sean de larga duracién. No tienen ninguna
limitacion temporal estos contratos, ni tampoco por actividad.
Lo que se buscd es un criterio de absoluta flexibilidad, por
eso es muy interesante la categorizacién de vehiculo, porque
esta técnica de relacion va a permitir utilizar un montén de
contratos; podra ser una concesién subvencionada, un mon-
tén de contratos, uno solo, o una serie de ambas, ya vamos
a ver cuales son las particularidades, pero la técnica va a ser
una técnica flexible.

Otro punto también muy interesante que se definié en la Ley
fue mantener una descentralizacién, no buscar un érgano que
concentre la gestion de todo este tipo de Asociaciones publi-
co-privada, porque hemos visto en el derecho comparado que
eso podia generar tension entre Organismos. Ademas, un Orga-
nismo, o un Ministerio se iba a decidir por otros modelos donde
iba a tener una injerencia en gestién, y no decidir una obra
bajo esta técnica, que después iba a ser gestionada por otro
organo. Si habiamos incluido en el proyecto, que después fue
eliminado, un Organo Rector que desarrolle la centralizacién
normativa, y que a requerimiento de las Entidades y los Minis-
terios, pueda generar consultas y participar activamente, por
ejemplo, en la preparacion de los pliegos, pero a requerimiento
de las entidades y las jurisdicciones.

;Qué pas6? Desde el Gobierno nos dijeron, es muy intere-
sante la idea, el Organo Rector va a tener que conformarse
porque es una suerte de thinktank, de grupo, porque con la
flexibilidad importa un cambio de paradigma, sera necesario
que se transforme un poco la nocién que tienen los funcio-
narios y su especialidad. Entonces se requiere un grupo que
trabaje en guias, reglas, y sobre todo, en la preparacién de
la reglamentacion, porque esta Ley es corta, que establece
principios, guias, los contenidos obligatorios de los contratos,
pero no es una Ley reglamentarista. Eran las dos opciones,
hacer una Ley reglamentarista, o una Ley corta.

El problema es que en Argentina, enviar una Ley al Congreso
puede sufrir muchisimas derivaciones; es ese famoso lema,
“entra un caballo al Congreso y sale un camello”. Entonces,
como esto es un instrumento de una mecanica de relojeria, si
los legisladores echan mucha mano la iban a echar a perder,
entonces preferimos algo mas corto, y que después pueda
ser reglamentada. Por lo cual esto recién empieza.

La reglamentacion va a ser importantisima, porque al no aplicar
normas clasicas y conocidas de Derecho Publico, va a haber
que reglamentar todo, incluso reglamentar hasta el proceso de
Licitacion entero. Porque si no se aplica el Decreto 1023 se va
a requerir todo un proceso nuevo. Eso por un lado.

Del Organo Rector simplemente, lo que dijeron fue: “no lo
pongamos en la Ley porque probablemente los Legislado-
res se tienten, y quieran participar de ese Organo Rector”.
Y es un Organo que se puede crear luego por Reglamen-
tacion. Nos parecié, que el tema tentaba contra los prin-
cipios. Se trata de una modalidad alternativa, no viene a
suprimir ni a suplantar la Obra Publica, el clasico contrato
de Obra Publica, ni el de Concesién de Obra Publica. Esto
es una nueva relacion, que si la Entidad, o un Ministerio
decide encararla por esta técnica, se van a aplicar todos
estos principios que vamos a ver que no son menores, por-
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que generan un cambio bastante importante en materia de
garantias y prerrogativas.

El eje, también, tiene que ver con la seguridad Juridica, en el
respeto de lo pactado y en el respeto de los contratos. ¢Y como
haciamos si existia prerrogativa? Bueno, pusimos en la Ley,
que los contratos tenian que tener, de manera obligatoria, con-
templadas las prerrogativas; y los mecanismos que importan
las garantias a los contratistas, o sea, estos contratos para ser
vélidos, tienen que hacerse cargo y contemplar las prerrogati-
vas, y cuéles son las garantias.

Hay un Articulo que establece todo el contenido obligatorio
de los contratos. También tenemos un Articulo de todos los
principios, que son previamente los principios mas modernos,
que incluye el medio ambiente, la eficiencia, la eficacia. Pero,
después tenemos un Articulo que establece el contenido obli-
gatorio de los Contratos, y ahi se hace eje, por supuesto, en el
reparto equitativo de aportes y riesgos entre la parte Publica 'y
Privada, de modo que los asuma, los mitiga quien se encuen-
tra en mejores condiciones de hacerlo.

Todos los modelos de Asociacion publico-privada también se
contemplan, se van desarrollando en funcién de la necesidad
de financiamiento. Si el Estado tuviese la posibilidad de finan-
ciar se va a través de un modelo de Obra Publica, donde se
va pagando a medida que la obra avanza. Ustedes lo conocen
mas que nadie, para eso se necesita dinero, presupuesto,
crédito publico o tributos. Cuando esto escasea, como en la
mayoria de los Paises Latinoamericanos, se hace necesario
acudir a este tipo de modelos. Con lo cual el financiamiento
es importantisimo, la obtencion de financiamiento.

Por eso, esta Ley exige la colaboracién del Estado en la ob-
tencién del financiamiento, no que el Privado traiga el financia-
miento y que compita en un proceso de licitacion trayendo el
mejor financiamiento, que sabemos que algunos paises estan
en mejores condiciones que otros. No, aqui el Estado no se
puede desatender de la necesidad de obtenery colaborar en
la ayuda del financiamiento.

Otro tema muy importante que hemos consagrado ahora asi en
forma expresa es el Principio del Derecho al Mantenimiento de
la Ecuacion Econémica Financiera de los Contratos. Esto es un
Principio de Derecho Publico que, si bien esta en varios Institu-
tos y ustedes lo utilizan siempre frente a un iusvariandi, frente
a cualquier mecanismo, la necesidad de contemplarlo como un
principio auténomo, incluso de cualquier ejercicio de prerroga-
tivas, sirve luego para que ese mantenimiento de la Ecuacién
Econémica Financiera le termine ganando a lo que se llama
“el famoso Riesgo Empresario”. Estos contratos Administrativo
Publico son de larga duracion, y nos tiene que interesar que se
concrete el fin. Cualquier desestabilizacion o cualquier alteracion
de la ecuacion debe ser debidamente compensada en el enten-
dimiento que los contratistas son verdaderos colaboradores,
por supuesto que con un fin de lucro, pero esa rentabilidad, esa
ecuacion econdémica que se define en esa licitacion es la que
se tiene que mantener durante toda la ejecucion inalterable. Y
esto, que ustedes lo veran también con buenos ojos, también es
para del Estado. El Estado también podria aplicar el principio de
la Ecuacién Econémica Financiera a su favor, porque si durante
la ejecucion del contrato, el contrato sea demasiado oneroso, o



demasiado favorable para el contratista, se podria renegociar y
evitar, después, tener que acudir a medidas politicas, como ha
sucedido en la Argentina en los Ultimos tiempos.

Las dos prerrogativas que a ustedes mas les importan,
son: la modificacion del Contrato de manera unilateral, el
iusvariandi, y la recision del contrato por razones de interés
publico, oportunidad, mérito, conveniencia. Con el iusva-
riandi hemos tomado la limitacién, por supuesto la Ley de
Obra Publica, que esto no puede hacerse mas de un 20%,
pero ademas como estos contratos estan muy vinculados
al financiamiento, hemos establecido que el ejercicio de
esa decision unilateral de modificar el Contrato no solo no
pueda hacerse en un mas del 20%, si no que no puede
afectar las condiciones de financiamiento, salvo, por su-
puesto, que el Estado se haga cargo de ese financiamiento.

Y respecto de la recisién por razones de interés publico, es
la famosa batalla que se viene librando en la Argentina en
los dltimos cincuenta afios. Ustedes saben que hay dos co-
rrientes muy grandes, la que entiende que frente a una re-
cisién de un contrato, por la razén que sea, salvo que haya
culpa, el contratista se debiera indemnizar de manera inte-
gral frente a una declaracion unilateral. En cambio, muchos
autores, tomando en su momento la vieja Ley de expropia-
ciones, que ademas es bastante ambigua en ese aspecto,
limitaron la indemnizacién al dafo emergente, y eso fue lo
que se contemplé en la normativa vigente.

Hoy la normativa vigente contractual en la Argentina estable-
ce que si el Estado decide, en cualquier momento de la vida
del contrato rescindir por razones de interés publico, oportu-
nidad, mérito, conveniencia, solo les debe indemnizar el dafio
emergente. Bueno, nosotros expresamente contemplamos
que no se aplica ninguna limitacion a la responsabilidad, y eso
creemos que también es importante. Y también, una prerroga-
tiva que directamente es asi, la anulamos. Es la prerrogativa
de suspender, o anular el contrato en sede Administrativa por
cuestiones de ilegitimidad, entendemos que si el Estado, o un
nuevo gobierno entiende que ese contrato era ilegitimo, no lo
puede suspender o revocar, tiene que ir a Justicia.

La facultad de suspension la puede ejercer pidiendo una medi-
da cautelar en la Justicia, y la anulacién. Un caso, que si bien
no era un contrato Administrativo pero demuestra el poder, y la
peligrosidad de una prerrogativa de esta naturaleza, es lo que
sucedié con el Predio de la Rural, donde por Decreto una venta
hecha hace veinte afios atras, se le dio marcha atras. No estoy
analizando si fue legitima o no fue legitima, pero eso tiene que
decidirse en la Justicia, no lo puede decidir el propio Estado, no
se puede constituir en juez y parte.

Ese es otro tema importante. Van a ver también, si se posi-
bilita por supuesto, la sesién. Hay garantias también a los
financistas, porque estos contratos son muy complejos, tie-
nen como espejo el contrato de financiamiento. Estan los Ste-
pping Wright, esto es la posibilidad de que el financista pueda
tomar el contrato, si hay un incumplimiento en el contrato de
financiamiento; y hemos también previsto, la posibilidad de
acudir a un panel técnico, para dirimir las diferencias técnicas
en la ejecucion contractual; y también hemos contemplado la
posibilidad de acudir para dirimir los conflictos a un arbitraje.
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El tema de arbitraje en Argentina, lamentablemente, tiene
muy mala fama. Si uno va afuera y ustedes que tienen
varias empresas lo hacen, uno va a Perd, va a Colombia.
Todos los conflictos en los contratos del Estado se dirimen
en tribunales arbitrales.

Aca en Argentina hemos retrocedido al punto tal de que el
nuevo Caédigo Civil establece un Articulo que destruy6 el ar-
bitraje en la Argentina, que dice: “Todos los laudos arbitrales
son revisables, si estan en contra del ordenamiento Juridico”.

Habia tres que permitian la revision de un laudo, que ahora
frente a cualquier cuestionamiento se van a poder revisar los
laudos. Esto significa que, como abogado, yo no recomen-
daria hoy firmar una clausula arbitral, porque seria extender
mas aun la solucién del conflicto, una etapa arbitral previa,
y después un juicio entero, por lo cual se ha quitado, se ha
eliminado a Argentina como centro de arbitraje.

En esta Ley, para estos contratos, se establece que no es de
aplicacion esa clausula. Luego, los arbitrajes podran ser Nacio-
nales e Internacionales. Lo quisimos poner en su momento,
pusimos arbitrios, con lo cual podran ser Nacional e Internacio-
nal, porque si poniamos Nacional e Internacional en el Congre-
so iban a eliminar Internacional, iba a quedar Nacional, y ahi si,
ifbamos a quedar atados de pies y manos.

No sé cuél va a ser la evolucién, la discusién parlamenta-
ria, porque el tema del arbitraje, fue incluso ya motivo de
algunas notas. Igual, de todas maneras, los grandes arbi-
trajes fueron ante el CIADI, y esos se mantienen, porque
estan amparados por los tratados de proteccién reciproca
de inversiones, si uno es un inversor extranjero.

Esta prevista la posibilidad, por supuesto, de acudir a fi-
deicomisos, pero como una modalidad. Fideicomisos de
inversion o de fideicomisos de garantias. Esta previsto el
esquema del Project Finance; esta previsto también la So-
ciedad Mixta, pero como una posibilidad, la Sociedad Mixta,
no como una posibilidad excluyente, que es lo que teniamos
en estos Ultimos diez ahos.

En el 2005 se dicté un Decreto de Asociacion publico-privada
en Argentina, y fue un rotundo fracaso. Porque se establecid,
unicamente, que las Asociaciones publico-privadas se iban a
poder concretar a través de Sociedades con el Estado, o sea
lo que se llama la Asociacién publico-privada Institucional.
Yo no le tengo que explicar a ustedes porque vieron, con
malos 0jos, la injerencia total, y absoluta del directorio en la
ejecucion de los Contratos. Asi que eso fracasé.

Es una Sociedad Mixta, una Empresa Mixta, esta la posibili-
dad por supuesto, no la rechazamos, como una posibilidad,
lo mismo, la posibilidad de acudir a un fideicomiso. El fidei-
comiso podra utilizarse, o no. Las garantias se podran dar
de mil maneras, avales, derechos, hemos incorporado los
nuevos derechos, como el derecho de superficie, que es del
codigo civil, dando un derecho a setenta afos; pero estaba
en discusion si eso se podia aplicar a bienes de dominio
publico; porque esta en el cédigo civil, y comercial. Enton-
ces, aqui en esta Ley decimos derechos de superficie sobre
bienes de dominio publico.
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Este proyecto es absolutamente compatible con un régimen
de iniciativa privada, se podra utilizar los regimenes actuales,
pero la idea es armar un régimen de iniciativa privada nuevo.

En cuanto a la responsabilidad patrimonial, y eso lo hemos
trabajado mucho con el Dr. Crivelli, y los asesores de la Cama-
ra, hemos establecido que la responsabilidad patrimonial se
va a regir por lo dispuesto en los contratos y en los pliegos,
para dar claridad y esa certeza, seguridad juridica y subsidia-
riamente, por las normas del Cédigo Civil.

En lineas generales, es un régimen nacional, con lo cual se
invita a las provincias a adoptarlo. La semana que viene, se
discutird en Sesion Plenaria de las Comisiones, en el Se-
nado donde estara invitada, por supuesto, la Camara de la
Construcciéon. Hemos recibidos muchos comentarios buenos
de afuera, eso es importante y se pactaron algunos represen-
tantes de la oposicion.

Finalmente, el tema de la subsidiaridad, o la analogia, esto
fue lo que discutimos con la Camara, con Julio. En uno de los
proyectos primarios, habiamos puesto la aplicacién al revés,
subsidiaria de toda la normativa contractual pdblica y traba-
jando con varios equipos, finalmente se impuso la posicion de
dejar de lado la aplicacion analégica.

Esto generara que la reglamentacién contenga todos los de-
talles y aspectos; de presentarse incertidumbre, se debera
atenerse a los principios generales, que derivan de la Ley.
Los detalles van a tener que hacerse por Reglamentacion. La
expectativa de este ano es que se apruebe por el Senado y
Diputados, para poder el ano siguiente trabajar con la Regla-
mentacion; esperando la Licitacién el afio que viene va a ser
un ano donde se va tener que trabajar mucho.

NOCIONES GENERALES
DEL PROYECTO DE LEY

DR. JULIO CESAR CRIVELLI

El proyecto con las limitaciones que tiene nuestro Pais para
aceptar cualquier cuestion que tenga que ver con la iniciativa
privada, es un muy buen propésito.

Qué es lo que hay atras de una Ley como esta, cuales son
los problemas que una Ley de este tipo tiene que resolver.
Y este es el desafio que la Ley, que de alguna manera he-
mos hecho entre todos, vamos a tener que cumplir. Enton-
ces, esto se trata de ver si nosotros podemos construir un
puente juridico entre los mercados de capitales, que tienen
el dinero y los fiscos que ya no tienen el dinero; entre los
mercados de capitales, que tienen el dinero y un pais de
bajo desarrollo, como Argentina, que tiene un bajo desa-
rrollo Institucional, bajo desarrollo econémico, y en conse-
cuencia, bajo desarrollo urbano. Por supuesto que es muy
facil para los Bancos y para los Mercados Financieros de
Capitales, financiar a Naciones desarrolladas. Acé es don-
de esta el barrial, aca es donde el asunto se complica, y
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donde tenemos que poner todo el ingenio posible para ver
si ellos se animan a venir.

En cuanto al bajo desarrollo urbano, para dar una nocién
Latinoamérica es la Unica region de occidente que no tuvo
Revolucion Industrial, nos pasé por el costado. Eso signifi-
ca muchisimo, imaginense en término de cultura, imaginen-
se en términos de comprension del Mercado de Capitales,
en términos de comprension de la cultura del trabajo. Que
la Revolucion Industrial nos haya pasado de costado es algo
que debiera consternarnos en la historia. Y la Revolucién Tec-
nolégica, también nos pasara de costado. De esto depende,
muchisimo, de esta Ley. Debemos logar un desarrollo institu-
cional que es la base en la que se asientan todas estas po-
sibilidades, de que el Capital Privado Domésticoo Extranjero,
realmente se interese por el desarrollo de la infraestructura.

Hay un tema que tenemos que comprender, y hay que ver
si los argentinos podemos entenderlo; la relacion intensa
entre los derechos de propiedad, la inversién y el desarrollo
humano. Sin derecho de propiedad no va a haber inversion y
sin inversién no hay desarrollo humano. Esto es una triada
inexorable no tiene ninguna posibilidad de cambiar. De mane-
ra tal que tenemos que hacerle entender a la sociedad, ha-
cerle entender a los actuales empresarios, a los sindicatos y
a todos los que actian en nuestra clase dirigente, esta triada
esencial, porque si no va haber desarrollo humano, que es el
objetivo que tenemos todos.

Arrancamos con un Riesgo Pais alto. El Riesgo Pais es una
nocién que se produce en los mercados, que tiene millones
de actores. Nadie comanda el Riesgo Pais. Nuestro Gobierno,
y todos los Gobiernos, son absolutamente impotentes para
regular el Riesgo Pais, no se puede. Lo Unico que se puede
hacer es portarse bien, a ver si lo actores del Mercado, de a
poquito, empiezan a bajar el Riesgo Pais. No hay alternativa.
Entonces, arrancando con un Riesgo Pais Alto, arrancamos
con un costo financiero alto.

Todas estas Leyes, en el fondo, terminan en un unico lugar,
bajar el costo financiero. Si el costo financiero no baja, las in-
fraestructuras no son factibles. Porque lo que nosotros cons-
truimos tiene una incidencia marginal, en el costo real de un
contrato; dos puntos de la tasa de interés, pesan mucho mas
que un 5%, un 6% mas de costo, en el costo de la construc-
cién. Entonces, todo nuestro enfoque, toda nuestra inteligen-
cia, toda nuestra pasion, tiene que estar puesta a ver como
hacemos para asegurarnos de que la tasa de interés baje;
y ya tenemos un componente que no controlamos, el ries-
go pais. Podemos controlar aquellos que son institucionales,
aquellos que son legales. Si nosotros logramos hacer una Ley
muy competitiva, entonces, podemos bajar los puntos que se
suman a los puntos del riesgo pais, porque la tasa de interés
se compone por los puntos basicos, que son las tasas de
riesgo pais que uno tiene, mas los puntos que le agregan por
la cara que tiene. Entonces, hay que tratar de tener la mejor
cara posible. Por eso dependemos mucho de esta Ley.

Como Argentina es un pais de bajo desarrollo, tenemos el
problema del riesgo pais y el problema de disminuir el riesgo
adicional, los puntos que no son puntos basicos de la tasa de
interés, pero ahora también tenemos el problema del arbitraje



de monedas, porque como nosotros no tenemos una mone-
da, nos vamos a tener que financiar con moneda extranjera,
entonces, quien nos financie, domestico, o extranjero, tiene
que arriesgar moneda extranjera a una cuestion de tipo de
cambio local. Los pagos, sobre todo en el caso de las conce-
siones, donde dichos contratos los pagan los usuarios, los va
a recibir en pesos.

En los noventa, cuando se hace un movimiento concesional
formidable, en la cuestion de infraestructura, que tendra sus
errores, pero fue una inversion masiva. Yo, en mis sesenta y
seis anos, nunca habia visto algo asi, pase a tener teléfono,
autopista. Vivia en Tortugas, tardaba como seis horas en lle-
gar a mi casa, de repente habia una autopista. Se hizo con se-
guro de cambio, porque la Ley de convertibilidad es un seguro
de cambio universal, entonces, esta Ley no puede prever el
seguro de cambio, porque no es una Ley financiera, pero de al-
guna manera vamos a tener que proveer un seguro de cambio.

En Inglaterra, no se necesita prever ninglin seguro de cambio,
porque ellos trataron de tener un mercado de capitales, una
moneda con poca inflacién; lo consiguieron y la gente cree en
la libra. Entonces, nosotros, tendremos que financiar mas en
libras, en euros, en délares o en cualquier moneda, a la cual
la gente le crea. Por eso tenemos el problema del arbitraje y
el del seguro de cambio.

En Chile, los primeros diez anos, actuaron con seguro de cam-
bio, igual que nosotros con la Ley de convertibilidad. Y quiero
decir otra cosa de los noventa, no habia competidores. Argen-
tina, se dio cuenta de los contratos de inversion privada en el
sector publico y estaba sola. Nadie competia, solamente Chi-
le, que es una economia, con todo respeto, mucho menor que
la Argentina. El resto no competia. Hoy tenemos un montén
de competidores y ademas, todos esos competidores no tie-
nen la desgracia reputacional que tenemos nosotros, de doce
anos de rompimiento de contratos. Tiene que ser una Ley que
realmente le llegue al corazén a los mercados de capitales, y
ustedes saben que el corazoén lo tienen lejos.

Algunas otras nociones basicas para recordar, sobre todo en los
paises de bajo desarrollo, a mayor riesgo, mayor costo. Esto es
otro paradigma, como la triada de derecho de propiedad, inver-
sion, desarrollo humano. A mayor riesgo, mayor costo. En qué
actividad, absolutamente en todas, en la actividad financiera,
cuando el riesgo de impago, el riesgo de tardarse en el pago,
sube la tasa de interés; en actividad la comercial, cuando el
riesgo de demanda sube a precio, suben los precios; en la acti-
vidad industrial, cuando el riesgo, tanto el riesgo de demanda,
porque ahi se suma el riesgo comercial, como los riesgos pro-
pios de la fabricacién, materias primas, los riesgo sindicales,
etc. Suben los precios. Siempre que hay mayor riesgo, suben los
precios. Entonces, si suben mucho los precios, y el precio que
sube aca es el del costo financiero, siempre volvemos al mismo
lugar; si sube el costo financiero, la infraestructura es cara o di-
rectamente no es factible. Por ejemplo, durante los anos dos mil
las infraestructuras en la Argentina no fueron factibles, porque
el costo financiero era disparatado.

Otra nocién previa, mercado y contrato. Los actores econé-
micos en el mercado. El mercado es el reino de la libertad,
hay regulaciones. Tenemos la Constitucion, las Leyes ge-
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nerales, y en el medio, esta la libertad. Entonces, cuando
un agente econémico tiene un problema, dentro del marco
de su libertad, lo contrarresta porque él no esta sujeto a
ninguna regla, las reglas estan muy lejos, siempre que no
cometa delitos, él puede moverse. Bajara la produccién,
subira la produccion, mejorara su tecnologia, cambiara de
producto. Tiene millones de cosas para hacer, cuando los
riesgos macroecondémicos, o los riesgos legales, lo pertur-
ben. Su Unico limite es la competencia y el mercado, por-
que puede ser que se equivoque con las medidas y que sea
menos competitivo y se quede sin un market share, o con
un menor pedazo del Mercado. El mundo del Contrato es
todo lo opuesto, no hay libertad, hay reglas.

En el mundo del Contrato, hay dos sujetos que se tienen que
mover dentro de determinadas reglas. Se devalué la moneday
yo le subo la tarifa. No le puedo subir la tarifa a nadie, porque
el co-contratante dice, usted no puede subir la tarifa. Enton-
ces, es preciso que las reglas resguarden los riesgos. Esa era
la esencia de la ecuacién econémica-financiera.

Bueno, entonces, la regla de Oro de estos contratos a lar-
go plazo, en donde estamosrodeados de reglas, es que no
hay libertad. La libertad fue el dia de la Licitacion, después
se terminoé la libertad. Entonces, en estos contratos a plazo,
la regla es que lo que las partes pactaron, en el origen, se
mantenga todo lo largo del plazo del contrato. En beneficio
de quién, de las dos partes, las dos partes tiene el mismo
derecho a protestar, cuando esas situaciones cambian.

Entonces, cuales son los elementos que nosotros tenemos
finalmente, y entonces, entramos en las recomendaciones
para resolver estos problemas, que como ustedes ven, exis-
ten en las economias desarrolladas y no desarrolladas, pero
se agudizan en las economias no desarrolladas. Todos estos
problemas existen en los demas paises, pero se agudizan mu-
cho mas en los nuestros.

La primera recomendacion es la ecuaciéon econémica-finan-
ciera, la realidad es que el nuevo proyecto tiene una acerta-
disima descripcién de la proteccion de la ecuacién econémi-
ca-financiera. Como todas las cosas acertadas, tiene cinco
renglones, que es lo que se necesita para decir algo importan-
te. Y, realmente, estd muy acotado y en mi opinién supera la
definicién de la Ley 23696, en el Articulo 57, al que se refirié
Rodolfo. El supera en cuanto a redaccion, en cuanto a técnica.
La finalidad es absolutamente la misma. Antes, el paradigma
de estos contratos era transferirle riegos al privado, pero hoy
en dia transferir riesgos al privado es muy caro.

La crisis del 2009 hizo que casi todo el mundo de las conce-
siones temblara y los bancos, en muchos casos, salieron muy
perjudicados. De manera tal, que ahora estan hipersensibles
y no les gusta mucho el riesgo, se ponen nerviosos cuando se
les habla de riesgo. Hay un mundo antes del 2009 para los
contratos de PPP y un post 2009.

Hay ciertos riesgos que son intransferibles, el riesgo le-
gal, el riesgo macroeconémico y el riesgo de caso fortui-
to, salvo que se les pongan limites, 6sea, que yo diga,
transfiero el Riesgo Legal hasta un impacto de N cantidad
de délares, en el costo de la inversiéon del contrato. En-
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tonces, lo calculo en el costo de la tarifa y en ese caso,
estos riesgos pueden ser transferidos. Pero si no la trans-
ferencia urbietorbis de estos riesgos, es absolutamente
imposible, menos en paises como el nuestro, donde las
Leyes, de repente, pueden llegar a decir todo lo contrario
de lo que decia la Ley anterior, en quince minutos; como
ha sucedido. O los riesgos macroeconémicos.

En paises como el nuestro que vamos por la tercera hiperin-
flacién. Yo una vez he tenido una discusién con un aleman,
porque me criticaba por la hiperinflacion, y yo le dije, ustedes
también. Me dijo, si, pero una vez. Entonces, nosotros en
el tema de los riesgos tenemos que ser muy cuidadosos. Y
eso aca queda librado, queda en manos, de quienes vayan a
disefar los pliegos, pero también en manos de esa agencia.
Se puede perfectamente formar por Decreto, pero es esen-
cial, porque si no cada maestrito va a salir con su librito; los
de Vialidad van a opinar una cosa, con respecto a los otros;
los otros van a opinar otra. Esto va a ser un caos, y realmen-
te necesitamos gente calificadisima, porque una agencia de
estas, es igual a un Banco de inversién. Entonces, necesita-
mos un Banco de inversion, de gente muy calificada del Es-
tado, que comprenda el riesgo, su relacion con las tasas de
intereses; el Riesgo Pais, su relacion con el riesgo del con-
trato; los seguros, como inciden los seguros dentro de todo
este tema; que comprendan todo esto, y especialistas, para
que los pliegos sean, generen, las infraestructuras mas efi-
cientes posibles, 6sea, mas infraestructura, con menor cos-
to. La transferencia de riesgo es un desafio que nos queda,
y es muy importante, el rol de la agencia en la concepcion
de la transferencia, porque la improvisacion lleva a que yo
te transfiero cualquier riesgo. Después, la licitacion fracasa.

La Ley tuvo la limitacion de la politica, la verdad que esto lo
hemos discutido mucho, con mucha lealtad, bueno, los que
saben de la politica del Congreso dijeron, si ustedes van con
una Ley como esta, no van a aprobar nada. De manera tal que
hay una Ley, como aca se acaba de decir, de principio.

Quiero senalar el tema de las facultades exorbitantes, por-
que en la Argentina es un tema que tiene trascendencia, y
ha tenido. Las facultades exorbitantes, son unas facultades
que tiene el Estado, para hacer cosas, que un privado jamas
podria hacer. Yo le quito el contrato al Sefor, en sede admi-
nistrativa, porque a mi me parece que esta el interés publico
comprometido, y después que el Sefor vaya a pelear por la
indemnizacién, porque yo soy sempersolvens, soy el Estado,
soy siempre solvente, de manera tal que, un dia en bonos le
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voy a pagar, que se quede tranquilo, le voy a pagar, que se
quede tranquilo, adelante. Esto la Argentina lo ha hecho hasta
el agotamiento. Entonces, este tema que es hipersensible, en
esa cuestion que decia, de construir el puente juridico, bajar
la tasa de interés. Bueno, la Ley le pone limites a esto. Dice,
que la indemnizacién nunca puede ser menor a la inversion;
dice, que la indemnizacion siempre tiene que cancelar el prés-
tamo, que exista; dice que el pago tiene que ser previo a la
desposesion, yo digo, porque la garantia legal esta perfecta.
Lo dice por primera vez la Ley y dice que no se puede retener,
los pagos que se deben por la obra, porque normalmente, lo
que hace el Estado, es que inmediatamente que tiene un con-
flicto, para defenderse, deja de pagar. Con lo cual, lo ahoga al
otro, y el problema del otro ya no es defenderse, sino sobre-
vivir. En esta Ley, no se puede retener los pagos debidos, por
caracteristica del conflicto. Si se deben hay que pagarlos, y
hay que seguir el conflicto.

Y finalmente, la exclusion del Decreto 1023. El Decreto 1023
es como una norma absolutamente autoritaria, desde el
2001, es el régimen general, que dice que un contrato, yo lo
puedo, suspender, rescindir, resolver, que no te voy a pagar
lucro cesante, digamos que hay facultades exorbitantes, lle-
vadas al Iimite, afortunadamente, aca no se aplica.

Para concluir, muy breve, insisto, nosotros tenemos que en-
tender, como sociedad, nuestro problema. Lo tiene que en-
tender el Congreso también. Nosotros tenemos que tener
desarrollo humano, y para tener desarrollo humano, tiene que
haber inversiones, y para que haya inversiones, tiene que ha-
ber respeto a los derechos de propiedad, y si no comprende-
mos esta triada, esto no funciona, las inversiones no van a
venir. Y, ademas, si las atraemos con esta estructura, o sea,
le caemos simpaticos, todavia tenemos que hacer que ven-
gan. Ahora le caemos simpdaticos, necesitamos bajar la tasa
de interés, porque ya de punto de partida, tenemos el riesgo
pais que es muy alto, y ese no lo controlamos.

El Presidente de la Nacion puede ir, sentarse en las Bolsas de
New York, decir lo que quiera, y el riesgo pais, no va a bajar
ni medio milimetro, hasta que esos millones de actores, en
algin momento, impulsivamente, vayan decidiendo que Argen-
tina es buena, y en algiin momento bajara.

Entonces, el que podemos controlar es el otro y el otro se controla
a partir, fundamentalmente, de la Ley, y del comportamiento. Del
comportamiento, nosotros no podemos hacer nada, lo que pode-
mos hacer es lo de la Ley, que es de lo que estamos hablando.
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IMPORTANGIA DEL ORGANO PUBLICO
DE GESTION PARA LA REALIZACION DE PROYECTOS APP

MARCO GENERAL
PARA DESARROLLAR UN

ADECUADO SISTEMA
ING. CAMILO ROJAS BASCUNAN

Se hizo el balance de la realidad chilena en la década del
noventa, en donde habia un déficit de infraestructura del
orden de los once mil millones de délares, y se tenia una pér-
dida anual por competitividad al orden de dos mil ochocientos
millones de ddlares anuales. Por lo tanto las condiciones del
Pais eran bastante precarias en materia de infraestructura,
particularmente en lo Vial y Aeroportuario. El presupuesto fis-
cal, que en ese tiempo se estimaba a Obras Publicas, era del
orden de los trescientos millones de délares anuales, lo que
era solamente para permitir mantener y conservar la red vial
existente. Por lo tanto no se podia generar o aumentar la ca-
pacidad o el nimero de carreteras. El presupuesto, conforme
a las necesidades que habia, tuvo un crecimiento estricta-
mente vegetativo, que significaba que crecia en un orden de
5% anual, y no se tenia, por lo tanto, no se generaban espa-
cios para poder incorporar nuevas obras.

Los desafios que tuvo que afrontar la democracia chilena,
se produjeron en el ano noventa, entre estos retos que te-
nia que asumir eranlos tratados de libre comercio. El estado
de libre comercio significaba, fundamentalmente, Chile un
pais de servicios: producir muchos productos y tener que
embarcarlos, y utilizar muchos las carreteras. El sistema
ferroviario, que habia sido muy importante en Chile, habia
sido abandonado, y por lo tanto, la carga se trasladaba prin-
cipalmente por carretera, en malas condiciones. De hecho
nuestro principal eje vial es el eje longitudinal justamente,
y tenia solamente en doble calzada, doscientos kilémetros
de longitud, lo que por lo tanto encarecia los productos, y no
permitia cumplir con los tratados de libre comercio. Las sal-

moneras se encontraban en el sur de Chile, el salmén tenia
que llegar a Japén, el periodo que estaban principalmente
establecidos en marcos de los contratos de los tratados del
libre comercio, y por lo tanto, ahi habia una necesidad real,
aparte del encarecimiento que estos tenian para los propios
Chilenos, y para los exportadores.

Por lo tanto, sin dudas, la Unica posibilidad que teniamos era
lograr un marco que nos permitiera incorporar el capital priva-
do a las concesiones, generar un marco legal que permitiera
que la inversién privada, tanto Nacional como Extranjera, pu-
diera apostar por Chile. Se fijaron algunas condiciones que
fueron claves para el desarrollo de Chile, a propdsito de la
discusion de PPP que esté en el Parlamento, que fueron vi-
tales para poder ir desarrollando de a poco el sistema de
concesiones Chilenos.

La primera condicién es que se requiere tener un pais que tenga
estabilidad politica y social. Es clave porque si no hay estabilidad
politica y social dificilmente las decisiones de la autoridad se
pueden mantener en el tiempo, se generan una serie de situacio-
nes que les producen incertidumbre a los inversionistas.

La segunda es que se requiere una disciplina fiscal, porque de
otra manera el Estado no puede cumplir con los compromisos
que esta asumiendo con los inversores. Por lo tanto se requie-
re claramente de que haya una disciplina fiscal. Requisito que
también cumplia Chile.

Luego la ley de asociacién Publico-Privada tiene que ser ab-
solutamente transversal, tiene que ser supra Gobierno, tiene
que ser una ley de Estado, y que este por sobre los Gobiernos
de turno. Porque de otra manera lo que ocurre es que como
son compromisos de largo plazo, un gobierno puede perfecta-
mente derogar parte de las materias que estan acordadas y
eso genera una incertidumbre que ahuyenta a los oferentes,
y por lo tanto dificilmente se puede consolidar este sistema.
Por lo tanto tiene que haber una ley, y esa ley que sostiene en
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Chile es una ley que sostiene por unanimidad el parlamento,
es decir, la ley de concesion de obras publicas, que comienza
en el ano noventa y tres pero se modifica con la ley marco,
en el ano noventa y seis, cuenta con la absoluta unanimidad
del Parlamento Chileno. Es decir, una ley que se trabajé a
nivel de la Camara Chilena de la Construccion, a través de
los gremios, que se trabajé con los expertos en la materia
de transporte (se trabajo en general con todos los actores)
con los actores financieros, con la gente de Hacienda, del
Banco Mundial; de tal manera de poder proponer un marco
legal claro, de reglas muy claras, muy transparentes, de tal
forma de que cuando pasé al parlamento, en un tramite que
fue bastante rapido, en el afio noventa y seis fue aprobada
por absoluta unanimidad de todos los sectores politicos que
habian en Chile en ese afo. Por lo tanto fue el mecanismo
fundamental para incentivar la inversion.

Otras de las cosas importantes, aparte de tener un marco le-
gal, es una ley flexible que fije claramente los limites de borde,
a la que habra que hacerle una reglamento adecuado, y a la
que se sumaran los términos de referencia, o las bases de un
contrato, que son las que fijan el marco de un contrato de con-
cesion. Son algunas condiciones que son muy importantes, y
que son claves, y que tienen que ver con los riesgos que hay
asociados al pais y asociados a la inversion.

Lo que se hizo en Chile fue crear instrumentos que permitie-
ran regular los riesgos de los inversionistas, y proponer una
adecuada politica de distribuir esos riesgos, de tal forma de
que dentro de un marco claro, de reglas claras, estuviesen
también muy bien expuestos los riesgos que correspondian
a cada una de las partes, para que efectivamente esto fue-
ra una asociacion publica-privada y generar un reglamento
adecuado. La discrepancia o diferencia que se produjo, que
son las controversias habituales que hay entre las partes
porque por mas asociacién publico-privada por mas partner
que se pueda hacer, siempre se van a producir diferencias
en el marco de un contrato que se resolvieran a través de
un mecanismo agil, dinamico, y rapido, y no a través de los
tribunales de justicia que en Chile son muy largos. Y resulta
que los contratos no pueden paralizarse por la necesidad que
tienen de colocarse en servicio, por tanto que paralelamente
a la construccién de la obra efectivamente se pudiese seguir
avanzando con la construccién del contrato; y para eso, se
establecié un mecanismo de resolucion de controversia bas-
tante adecuado a través de una comisién arbitral que actuaba
en prudencialidad. Esa comisién arbitral tenia tres arbitros.
Un arbitro de cada parte y un arbitro arbitrador, o el Presiden-
te, que presidia la comision, y cuyo fallo, conforme a la ley
inapelable ante los tribunales de justicia. Habia plazos con-
cretos de resolucion de la controversia, frente a eso, el fisco
se obligaba a cumplir el fallo de la comisién, como también se
obligaba la sociedad concesionaria con la cual estaba gene-
randose la controversia. Por lo tanto se establecié un meca-
nismo que fue bastante importante, que fue el mecanismo de
resolucion de controversia.

Las bases de los contratos en contratos tan largos, real-
mente un promedio de veinte afnos, u otros que actdan por
valor presente en la inversion se pueden extender mucho
mas, es como mantenerlos vigentes en el tiempo desde el
punto de vista normativo, y desde el punto de vista técnico.
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Una de las grandes dificultades que no signifiquen que el
estado se tenga que estar haciendo cargo permanentemen-
te de renovarlo.

Uno el riesgo del concesionario, que tiene que mantener los
parametros, los estandar de los pavimentos, de las condi-
ciones de seguridad de la autopista; y otro son aquellos que
tienen que ver con los cambios normativos, por ejemplo el au-
mento de la velocidad de operacion. Nosotros teniamos una
velocidad de cien kilometros por hora en autopista la veloci-
dad se sube a ciento veinte kilémetros por hora. No es una
decision particular del concesionario, por lo tanto readecuar
el disefo geométrico de una autopista significa que es una
accion que tiene que hacer el concesionario a ciento veinte
kilémetros por hora, y que el Estado tiene que hacerse cargo
de su sobrecosto.

En el afo noventa y cinco, muchos recordaran la normativa
desde el punto de vista de la ingenieria vial establecida en
el uso de las defensas camioneras que eran de acero, con
bloques de hormigdn, los postes, no se usaran en la medida
de que el riesgo de desbarrancar fuera mucho mas alto que
impactar la defensa.

Después aparecieron las defensas camioneras incrustadas,
que son de acero inoxidable, que tiene disipacion de energia.
Y por lo tanto la norma dice no, hay que poner estas defensas;
estas si se pueden usar siempre, no tan solo para segregar
sino también para disipar la energia de un impacto, y por lo tan-
to también es una medida normativa que no tiene responsabi-
lidad de las concesiones que ya fueron adjudicadas, que estan
en operacion. Es una responsabilidad de la administracion que
tiene que hacerse cargo el Estado de financiar la renovacion de
todo ese tipo de elementos.

Es un riesgo que esta atribuido exactamente al Estado de
Chile, porque no esta incorporado. Quiza que ahora que den
una materia, alguna ecuacién polinémica, algin factor que
permita pensar e incorporar el proyecto de largo plazo, estas
medidas de tal forma de que no estén generando, en el tiem-
po, un costo fiscal importante.

A eso me referia con las bases o los pliegos, los contratos
que fueran lo mas dindamicos posible. Se aprobé por unanimi-
dad, y se crea un érgano centralizado en Chile, tnico para po-
der implementar la politica de Estado en materia de infraes-
tructura concesionada, infraestructura publica, y solamente
opera a través del Ministerio de Obras publicas, que era la
coordinacién general de concesiones.

Ese era el 6rgano, un 6rgano que estaba formado hasta la
fecha por alrededor de trescientos profesionales que se van
especializando en distintas areas, no tan solo de la ingenie-
ria, sino que también en areas financieras, en el area estatal,
en el area territorial, y en general con todos aquellos aspectos
que interactdan con lo que es la construccion de una via, de
una carretera, o de cualquier obra concesionada.

Se constituye entonces la Coordinacién General de Conce-
siones que quiere implementar la politica de Estado en ma-
teria de infraestructura publica, pero si tiene una serie de
controles que son importantes establecerlos, porque son las



contrapartes naturales. Todas las tareas de la CGC, Coordina-
cion General de Concesiones, requieren siempre la expresa
autorizacion del Ministerio de Hacienda, asi estd establecido
en la ley, particularmente en las materias que impliquen com-
promiso fiscal. O sea que cuando uno va a pagar por ejemplo,
modificar el contrato de concesién, por lo que acabo de se-
nalar, por el tema de la defensa camionera, por el tema de
actualizar una norma, se requiere que ese costo adicional que
va a venir de las arcas fiscales, sea financiado por el estado, y
por lo tanto se requiere que Hacienda esté de acuerdo, y que
apruebe dicha modificacion.

Por lo tanto, también a nivel de Coordinacién General de Con-
cesiones generamos una serie de expertos en discutir con
Hacienda desde el punto de vista de la discusion que tiene
que tener con Hacienda.

Hacienda es como un comité de riesgo de un banco, y uno debe
ser capaz convencerlos de que efectivamente la medida que
se esta adoptando es la correcta y la adecuada. Y en eso creo
que tuvimos bastante éxito, y también Hacienda, a veces ter-
minabamos discutiendo con el Presidente de la Republica, que
era el que resolvia, y en cada parte de la mesa estaba la gente
de Hacienda, y estdbamos nosotros, la gente de concesiones,
y eran bastante grandes las discusiones, pero el Presidente
siempre resolvia. A veces ganabamos, y a veces perdiamos.
Pero era bastante interesante, y ademas sentirse supeditado
en esa materia de Hacienda a nosotros nos generaba mucha
molestia porque, obviamente, la conduccién nuestra estaba
en la ingenieria, y por lo tanto entendiamos que la gente de
Hacienda era un tema mas bien. A modo de ejemplo, yo decia,
miren ustedes necesitaban un Fiat 600 y estan implementando
un Mercedes Benz, y nosotros discutiamos.

Otros temas que se discutian era cuando nosotros le deciamos
por qué no nos cargan el valor residual de las concesiones.
Como habran escuchado que en Chile se estaba tramitando jus-
tamente una ley para el fondo de Infraestructura que tiene que
ver con eso, y Hacienda no respondia, nos decia que el valor
residual de los contratos de concesion que ustedes tienen en
explotacion, hoy en dia vale Cero; y vale Cero nos decia porque
cuando terminen esas concesiones los autos van a volar; han
terminado varias concesiones y yo no he visto autos volando.

Sin embargo, ahora se esta implementando el famoso Fondo
de Infraestructura que corresponde, justamente, a ese valor re-
sidual, en valor presente, de la inversién de esas concesiones.
Dentro del marco regulatorio tenemos la obligacién de someter
todo proyecto publico al Ministerio de Desarrollo Social, y ob-
tener una Dir. Social superior al 6%. El tema es que el Ministe-
rio de Desarrollo Social no tiene una normativa de parametros
para la evaluacion social muy actualizada, o muy moderna, mas
bien en materia de infraestructura vial lo que cuente, lo que
prevalece son los ahorros de tiempo, los ahorros de gasolina,
o de combustible. Pero cuando uno habla de descontaminar,
cuando uno habla de vida humana, es bien variable, se consi-
dera como beneficio social pero no tiene una suma dentro de
la ecuacién para poder calcular Dir. Social de un proyecto. Lo
concreto es que estamos sujetos a tener una Dir. Social al no
menos de un 6%, y eso los proyectos en general lo cumplen.

Y finalmente, todos los proyectos de concesiones deben some-
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terse al sistema de evaluacién ambiental. En la actualidad, y
desde que esta imperando la ley de medio ambiente en Chile,
todo debe ser sometido al sistema de evaluacion ambiental.
Un proyecto se debe ejecutar con una guerra SEIA, es decir,
una resolucién de calificacion ambiental, o se hizo el estudio
ambiental, o se hizo una declaraciéon ambiental. Y ahi también
surge un nuevo riesgo, que es el riesgo ambiental, porque ge-
nera gastos ambientales no previstos, que hay que resolverlos
durante el desarrollo del contrato, y no hay que descuidarlo, y
tampoco es una responsabilidad del concesionario.

Entonces en esta distribucion de riesgo, el riesgo ambiental,
al menos que se establezca que el concesionario asuma el
riesgo ambiental, cosa que es muy dificil colocarlo dependien-
do, sea cual sea la obra, estariamos enfrentados a una falta
de oferentes; no tendriamos competencia, no tendriamos con-
trato. Al final de todos estos procesos, o sea, tuvimos, pro-
yectamos, modificamos contratos; tuvimos la aprobacién de
Hacienda; logramos ganar esa lucha en Hacienda; logramos
la aprobacion del Ministerio de Desarrollo Social; logramos
que, por otra parte, se aprobara, y lo logramos transformar
en un proceso que entra en tramite.

Ese proceso tiene que ir, obligadamente, a un érgano inde-
pendiente, que es la Contaduria General de la Republica. La
Contaduria General de la Republica actia haciendo una pre-
suncion legal del contrato, para lo cual demora, salvo casos
excepcionales que Antonino nos los contara como experiencia
en su intervencion entre un mes dos meses, 0 quizds mas,
en hacer un proceso que se denomina Toma de Razén. La
Toma de Razdn recién ahi le permite al MOP tramitar ya sea
el proyecto que licitd, ya sea la modificacién que llevé a cabo.
Esa Toma de Razén le permite tramitarla, y tiene que transfor-
marla en un decreto supremo que lleva la firma del Ministro
de Hacienda, con la cual esté refrendando el acuerdo, la del
Ministro de Obras Publicas, y obviamente la del Presidente de
la Republica, y debe ser publicada en el diario oficial con un
extracto de lo que estd modificando, o de lo que esta licitan-
do. Ese es el 6rgano de control.

Los actores, o los Organos que participan, estan el Ministerio
de Obras Publicas con la Coordinacion General de Concesio-
nes, el Ministerio de Hacienda, la Contaduria General de la
Republica, el Ministerio de Evaluacion de Desarrollo Social,
para la evaluacion, y el Servicio de Evaluacion Ambiental.
Esos son los Actores, o los Organos de control que hay en una
accion. Eso son los Organos a los que hay que convencer sin
perjuicios de la transversalidad que pueda tener el proyecto, y
que puedan haber otros.

Por ejemplo, si vamos a cortar arbol nativo vamos a tener que
enfrentar a CONAF. Hay otras condiciones, pero esto es lo basi-
co. No podemos actuar sin esto ya sea para licitar un proyecto,
o hacer una modificacién de un proyecto. Entonces como marco
regulatorio o de 6rgano de control, estan resumido en este cua-
dro aquellos que son absolutamente obligatorios y salvo aque-
llas acciones que son, y que estan establecidas en la ley o estan
establecidas en el pliego al contrato, son las Unicas que estan
exentas de una Toma de Razoén; y son acciones que tienen que
ver, fundamentalmente, con aspectos técnicos que no impliquen
ni gastos fiscal, y que no impliquen una modificacién contractual.
Pero todas las demas tienen que ser tomadas por razén por la
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Contaduria General de la Republica. Ademas se ha especializado
mucho en el tema de la concesion. Nosotros mismos los fuimos a
formary nos vigilan bastante, o vigilaban bastante, y eso es bueno
en el sistema porque genera un circulo virtuoso de la perspectiva
de que da una tranquilidad a quien esta adjudicando un contrato.

El origen de los proyectos en Chile tiene dos origenes concretos.
Uno que es el origen publico y otro que es el origen privado.
Nosotros hemos desarrollado en Chile, en un orden de unos diez
proyectos que tienen origen privado. ¢Qué significa origen priva-
do? Que es una idea privada de una obra publica, que ingresa
al MOP a través de un proceso que esta establecido en el regla-
mento de concesiones, ingresa con una serie de antecedentes
que son fundamentales y que son basicos, y el MOP opta por
declararla o no declararla de interés publico. Si se declara de in-
terés publico, no nos olvidemos que siempre estamos hablando
de obras fiscales, de obras publicas. No se puede concesionar
en Chile una obra Privada, ni se puede construir en un terreno
que no sea pblico. Si el MOP la declara de interés publico es
el privado el que tiene que hacer todos los estudios de fase
hasta que se llame a licitacién. Hay una ventaja en las entidades
privadas que se reembolsan, hoy dia se licite o no se licite dicho
proyecto se le reembolsan al privado todos los gastos que ha
hecho por los estudios que realiz6. Por lo tanto eso es una ven-
taja que no es muy importante porque una de las modificaciones
que esperabamos del reglamento, era que la segunda variable,
que era tener un premio en la licitacion, se ha mantenido muy
baja y en el orden del 3,5% en un proyecto que supera los ciento
cincuenta millones de délares. Por lo tanto, no tiene incidencia
en la competencia porque la oferta es temeraria la tltima oferta
hasta bajo un 20% del presupuesto oficial, por lo tanto no tiene
ventajas comparativas el proponente de una iniciativa privada
de poder obtener la licitacion en el concurso, la puede ganar
cualquiera. Lo que si va a tener un reembolso de las platas que
gasto en los estudios que realizd, y corresponderia a los estu-
dios referenciales del proyecto.

El otro mecanismo es el publico. El convenio de mandato, por
ejemplo es cuando el MOP, licita obras que no son propias de
las caracteristicas del MOP, como las carceles. Las céarceles
en Chile estan bajo la division del Ministerio de Justicia, por
lo tanto se requiere un convenio de mandato del Ministerio de
Justicia, que mandé al MOP a que las concesione y el MOP es
el que administra esa concesion, las licita, y la administra,
pero es plata que proviene, es de otro tipo de modelo de ne-
gocios, del Ministerio de Justicia. El caso de los aeropuertos,
por razones de seguridad, no sé en cuantos Paises seguira
guiando eso, se atribuye de que tiene que estar en manos de la
Fuerza Aérea. En Estados Unidos ya no ocurre eso, se habla de
cuando uno trata de cuestionar esto, dicen “no que el espacio
aéreo y la seguridad”. Tenemos a un Ente que es parte de la
Fuerza Aérea de Chile, que es la Direccién General de Aeronau-
tica Civil. Entonces como el aeropuerto esta en manos de la
Fuerza Aérea, tuvimos que tener un convenio de mandato de la
Fuerza Area para concesionar Aeropuertos, porque en estricto
rigor los Aeropuertos son parte, no sé si decirlo, del Patrimonio,
0 bajo la administracién de la Fuerza Aérea de Chile. Entonces
los contratos que se generan son de esas dos caracteristicas,
y los convenios de mandatos tienen la finalidad de cuando el
organismo no es una carretera, es un hospital, por ejemplo,
sera el Ministerio de Salud y habra que tener un convenio de
mandato por parte de él para poder operar.
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EL MODELO DE NEGOCIOS QUE SE UTILIZO EN CHILE

Fijar un plazo de la concesién maximo, independiente, fijando la
tarifa, y en la variable de competencia el plazo de la concesion;
por lo tanto, si fuera por si solo ganaria el que tiene menor plazo
de concesion o fijando el subsidio del Estado al oferente. No
nos olvidemos que los contratos de los proyectos de concesion,
algunos son de alta rentabilidad social pero de poca rentabilidad
privada; por lo tanto hay una segunda variable que es que el
Estado va a tener que subsidiar parte de ese contrato. Por ejem-
plo el contrato vale doscientos millones de délares y va a poder
recuperar producto del peaje, cien millones de délares.

En aquellos contratos de alta rentabilidad privada la varia-
ble es el pago que le hace el oferente al Estado a través
de un BD. Aparte de gastarse toda la plata en la inver-
sién que tiene que hacer, sobre la mesa coloca un dinero
adicional. Nosotros logramos recaudar seiscientos millo-
nes de délares en este tipo de contrato, y por lo tanto el
que cologue mas plata en la mesa, la variable va hacer
el pago, ese BD va a ser el adjudicatario del contrato.
Todo es licitacion publica. Después hay otros ya que son
mixtos, de ingresos garantizados por el Estado, la Ren-
tabilidad extraordinaria. Me voy a referir a los ingresos
minimo garantizados en particular. Grado de compromiso
de riesgo como caso fortuito en que el concesionario pro-
pone asumir esos riesgos y sea una variable, y alguien
diga si yo lo asumo a mi costo lo que ocurra. La férmula
de reajuste de tarifas es un sistema de revision. Adicio-
nalmente a que las tarifas, en Chile las tarifas se van
incrementando en el mismo valor de la inflacién una vez al
ano, y al usuario de igual forma, por lo tanto se mantiene
el equilibrio econémico-financiero del contrato, de manera
de no generar un desequilibrio en eso. Hay consideracion
de caracter ambiental; los ingresos totales en la conce-
sién, que era un mecanismo que teniamos que se denomi-
na ITC, que es el que habldabamos anoche. EI ITC son los
Ingresos Totales de la Concesion en que la concesion va
a un plazo variable, y por lo tanto cuando el ITC, que es el
Ingreso Total de las Concesiones, es el valor que colocé
el oferente, se iguala al valor presente de la inversion en
ese momento se acaba la concesion. Y eso va a depender
mucho de la demanda. Pero ahi obviamente se cumple
absolutamente con la DIP Privada, puede ser mas largo el
proceso, seran principalmente gastos de mantencién. Es
una hoja de ruta de un contrato de concesién, que no tie-
ne mayor sentido, un diagrama de un contrato de una obra
concesionada, son las zonas de riesgo. Hay una serie de
riesgos en el periodo de construccion como habldbamos.

Los cambios de servicio. Cuando no se pueden preesta-
blecer, principalmente aquellos cambios de servicio que
son himedos, y que estan soterrados, es muy dificil esta-
blecer el monto que va a tener que modificar el servicio.
Por lo tanto, el Estado se hizo cargo de los cambios de
servicio en la Autopista Urbana que fue el gran desafio,
donde habia una mayor cantidad de cambios de servicio.
El Estado gast6é en esa oportunidad cerca de cuatrocien-
tos millones de délares solamente en los cambios de
servicio. En la época de explotacién los riesgos principal-
mente son los que habldabamos, que son los cambios de
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normativa, que se produce mucho asentamiento humano,
entorno a las Autopistas y, por lo tanto hay que generarle
conectividades, atravieso. Eso son riesgos que son del
MOP, porque el concesionario no tiene culpa que los asen-
tamientos humanos vayan buscando instalarse cerca de
la Autopista.

EL CONTRATO DE CONCESION,
LOS INSTRUMENTOS E INSTRUCCION DE RIESGO

El sistema de concesion chileno carecia de un mercado
financiero a largo plazo, en Chile lo que habia a largo plazo
era el crédito hipotecario. En la década del noventa uno
podia comprar una casa a veinte anos, pero pese a que
tenia una unidad de costo, que es la que se utiliza en el
sistema de concesiones, que es la unidad de fomento,
que va todos los dias reajustandose en funcién del IPC,
que todos los dias cambia de valor segtn la inflacion, va
subiendo, y que no se aplica para los sueldos por supues-
to, se aplica para los pagos.

Entonces el sistema de concesiones necesitaba definir una
serie de mecanismos que permitieran desarrollar el mercado
financiero a largo plazo.

= Los ingresos minimos garantizados.
= El mecanismo de cobertura cambiaria.

= La prenda especial de garantia de contrato de conce-
sion, que fue la mas exitosa y

= El mecanismo de distribucion de ingreso frente a un
problema, no vamos a llamar que es una imprevision,
pero frente a un problema grave que puso en riesgo la
estabilidad de la industria.

EL INGRESO MINIMO GARANTIZADO

La finalidad era facilitar los duros procesos de financiacion
de un contrato de concesion. Y por lo tanto, lo que asumio
el Estado fue que el capital social de un concesionario fuera
del orden de un 30, un 40 % , y el saldo, respondia el Estado,
a través de un 60, un 70%. Por lo tanto, lo podia prendar al
acreedor financiero ese valor. Eso facilitoé el proceso de finan-
ciacion y lo hizo de esta manera: fijo6 una banda, sin el 70%
lo prorrated a lo largo del periodo del contrato de concesion,
y fij6 una banda de un 10% superior y un 10% inferior. Estos
son los ingresos garantizados, la linea central, y cuando, en
el caso que el concesionario tenga un ingreso superior, de
la banda superior tiene que compartir esos ingresos con el
Estado, y en el evento en que esté por debajo de la banda
el Estado tiene que suplir ese déficit, y pagarlo durante el
mismo afo calendario. En la actualidad, hay una concesién
que esta gatillando ingresos minimos garantizados, y los va
a seguir gatillando hasta el 2020, porque tiene un muy alto
ingreso minimo garantizado mensual del orden del 8%, que
Santiago Lovilo, y por lo tanto, la demanda real, o los ingresos
reales son de un 5,4 de crecimiento. Entonces, siempre hay
un diferencial que lo tiene que pagar el Estado.
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LA PRENDA ESPECIAL DE GARANTIA

Permite que el contrato de concesion pueda ser prendado a cual-
quier acreedor financiero. Todos los ingresos de la concesion se
permite que puedan ser entrados en sesion a un Banco, a cual-
quier acreedor financiero que este dentro del marco del contrato
de concesion, y por lo tanto, esos ingresos que le corresponden
al concesionario van directamente al acreedor financiero, y esto
le permite refinanciaciones al contrato de concesiones, y le per-
mite también, obviamente, resolver los problemas que tienen,
en términos de flujo, los temas financiero, y también los temas
econémicos que eventualmente pueda tener el contrato.

EL MECANISMO DE COBERTURA CAMBIARIA

Es muy similar al modelo, era por el ingreso de las divisas, y por
lo tanto, la depreciaciéon que habia al interior, no obstante que
estaba en UF, estaba en délares versus UF y ya que no habia
un seguro que lo vendiera, el Estado gener6 un mecanismo de
cobertura cambiaria donde se ingresaban los ingresos, y estos
podian oscilar en una banda de un 10% sobre él y un 10% bajo
él. Si ocurria esto que esta aca el Estado se hacia cargo del di-
ferencial. Si ocurria lo primero, al concesionario generalmente
abandonaba el sistema porque ya era evidente que las platas
que ya habian sido ingresadas, y tenia la posibilidad de abando-
nar el mecanismo, no era necesario mantenerlo, porque no se
justificaba. También tuvo un costo este mecanismo.

EL MECANISMO DE DISTRIBUCION DE INGRESO

Que fue a propdsito de la crisis Asiatica a fines de los afos no-
venta, que golpeé muy fuerte el tema de la demanda, y por lo
tanto los traficos fueron practicamente planos e incluso negati-
vos en las carreteras principales que teniamos en ese tiempo,
que eran interurbanas, principalmente en Ruta 5 Sur, que estan
al Sur de Santiago; y también en el Aeropuerto de Santiago, a
propdsito de las Torres Gemelas, e incluso de una crisis Argen-
tina el vuelo Internacional hacia Chile era muy importante hacia
Estados Unidos y hacia Argentina. Y en el mismo ano 2001, con
la crisis en Argentina que disminuy6 la cantidad de pasajeros
embarcados hacia Argentina, y viceversa, y particularmente a Es-
tados Unidos, y generd, por lo tanto, un perjuicio aeroportuario
bastante fuerte. O sea, creamos mecanismo para salvar, porque
era una politica de Estado, teniamos que ir al rescate, pero tam-
poco podiamos ir al rescate de manera gratuita. Fue un mecanis-
mo muy discutido con Hacienda. Entonces, este mecanismo se
logray ahi estéa expresado, felizmente las concesiones que habia
eran todas a plazo fijo las que estaban en riesgo, por lo tanto lo
que hicimos fue cerrar los ingreso del ano 2002 y considerarlo
como inicio cero, eso corresponde a los ingresos del ano 2002.
Proyectamos la concesion hasta el final de periodo preestable-
cido, y le ofrecimos a cualquier concesionario, de cualquier con-
trato de concesion el mismo derecho si él queria que le garanti-
zaramos un 4% de crecimiento anual en los ingresos €l tenia que
pagar un 2% del ITC que esta contenido de color azul ahi en los
ingresos totales garantizados. Si él queria que le garantizaramos
un 4,5% él nos tenia que pagar un 4% de ese ITC; y si queria que
le garantizaramos un 5% de crecimiento de manera anual tenia
que pagarnos un 8%. En este ejercicio podian ocurrir dos cosas,
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podia ocurrir, que los ingresos se recuperaran, y las concesiones
disminuyeran en el plazo efectivo de la concesion. Pero también
podria haber ocurrido que la concesion se hubiese extendido,
porque ahora cre6é una concesion que era un plazo fijo, quedé
como un plazo mavil, por lo tanto tenia ese riesgo. Felizmente
resultd, y nos permitié, ademas como fisco, cobrar alrededor de
doscientos veinte millones de délares por incorporarse a este
mecanismo. Este mecanismo es irreversible.

En el caso del Aeropuerto le significé dos afos menos de conce-
sién, porque no se tuvo otro mecanismo que el pasajero embar-
cado, que era el porcentaje que pagaba, por lo tanto los otros
ingresos que eran muy relevantes en el Aeropuerto no fue posible
calcularlo, y acordar con Hacienda un monto por su implicancia.
Entonces, creci6 el pasajero embarcado, €l trafico aeroportuario, y
esto significo que el Aeropuerto de Santiago disminuyé considera-
blemente su periodo de concesion. Esos fueron los mecanismos
que se pusieron y los resultados, al ano 2015 fueron bastante
positivos. Hay ochenta y tres contratos de concesion de distinta
tipologia, hay carreteras interurbanas, autopistas urbanas, hay
aeropuertos, hay edificacion publica, Centro de Justicia, la Plaza
de la Ciudadania que ésta en el propio Palacio de Gobierno de la
Moneda, y se paga con diferentes modos. Lo de edificacion publi-
ca se pagan, obviamente, con el método del subsidio, que alivia
el presupuesto del servicio que lo va pagando en cuotas, y logra
tener el producto antes; y el de las carreteras, lo paga el usuario,
amortiza la inversion salvo aquellas modificaciones de contrato en
que el Estado es parte de los riesgos del Estado.

Las principales concesiones han sido la Autopista. Fuimos un
récord muy interesante en el tema de las Autopista Urbana por-
que nos metimos en un desafio muy fuerte que fue incorporar
un modelo del que no teniamos precedente en el Mundo que era
cuatro operadores distintos para Autopistas Urbanas, y que tenia
que empezar a interoperar entre ellos. Por lo tanto, teniamos que
generar un registro nacional de vehiculos motorizados para poder
asociar la transaccion tecnolégica a la placa patente, un registro
nacional de usuario del TAC y cuatro concesionarios distintos, por
lo menos dos eran de la misma empresas que eran de dragado.
Ahi esta uno de ellos Antonino Castelucci que lo explicara, y otro
[taliano, y los otros eran Espanoles, pero tenian que interoperar.
Ademas la gracia que tenia este sistema es que eran postpago,
que nosotros habiamos recogido la experiencia de la CityLink de
Merlbourne, donde era prepago, el mismo sistema pero con pre-
pago aca era postpago. Por lo tanto, le agregamos un 3,5% al
incremento anual de las tarifas pensando en el tema de la moro-
sidad. Pero a la gente le molesta bastante que tengan un incre-
mento del IPC, mas un 3,5% a todo acontecimiento, que quedd
en el marco del contrato, y no se puede modificar, porque son in-
alterables, a menos que ambas partes estuvieran de acuerdo. Se
estima que los contratos que estan consolidados no van a estar
de acuerdo los acreedores financieros en modificarlos para perder
legitimamente lo obtenido. Esa es la inversion real materializada
en concesiones. Se logré un crecimiento sostenido, que llegb a
contribuir con el 1,2 del PIP del 2004, esta en UF. Se llegd a un
orden de los cuarenta millones de délares, un millén de UF - cua-
renta millones de délares. Aqui en este cuadro tenemos alrededor
de cuatrocientos cincuenta millones de UF, y por lo tanto, se tuvo
alrededor de diecinueve mil millones de ddlares en inversion real
materializada, en ochenta y tres contratos.

Las preguntas se encuentran en el Anexo.-
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CONCESIONES DE OBRAS PUBLICAS
Y RESOLUCION DE CONTROVERSIAS.

EXPERIENCIA EN CHILE.

DR. JUAN EDUARDO FIGUEROA

LZ idea es poder compartir algunas experiencias profesionales
e lo que se vivié al otro lado de la cordillera, en el tema de
las concesiones de obras publicas, y especialmente, el enfoque
legal que se le ha dado, y el desarrollo que ha tenido. En primer
lugar, esta idea naci6 en la década del noventa, de hacer una
asociatividad publico-privada; luego se expondra lo que han sido
las inversiones ejecutadas en Chile, a través del sistema de con-
cesiones de obras publicas, que ha sido bastante exitoso, que
ha permitido un cambio en materia de autopista, de infraestruc-
tura vial y diversas obras a lo largo de todo el pais.

En la década del ochenta en Chile hubo una Ley de con-
cesiones que no tuvo éxito porque no contemplaba un ré-
gimen de arbitraje, entonces, los conflictos con el Estado
se sometian a la justicia ordinaria, y eso llevé a crear, de
alguna manera, una desconfianza en los inversionistas.
La primera Ley de concesiones no funcioné. Pasaron diez
anos, y ya en la década del noventa se hizo una nueva Ley,
que fue exitosa, y fue uno de los mecanismos que permitié
el éxito fue tener un adecuado sistema de resolucion de
controversia. Y por ultimo, a partir de la exposicion, saca-
remos algunas conclusiones, y algunas lecciones se han
vivido en Chile, después de veinte anos de aplicacion de
este régimen de asociatividad publico-privada.

INTRODUCCION: ASOCIACION PUBLICO - PRIVADA.

La asociatividad publico-privada llevé a buscar un mecanismo
de este tipo en la década del noventa, en Chile, donde habia

un gran déficit de inversiones en infraestructura publica.

El déficit en transporte era de un 15% del PBI, diez mil dos-
cientos millones de délares en el afio 1995, habia carreteras
congestionadas, inseguras, deficiente capacidad aeropor-
tuaria, los puertos también, congestion, y deterioro en todo
lo que era la vialidad urbana.

Lo que se buscé a través de este mecanismo es solucionar
ese déficit mejorando la prestacién de servicios realizados
por el Estado, pero sino aumentar la inversion publica. Y
esto es porque en la década del noventa, en Chile, tuvimos
restricciones bastante fuertes en el gasto fiscal, y lo que se
trataba derivada las politicas macroecondémicas, era bus-
car nuevas fuentes de financiamiento, y que los recursos
del Estado no se gastaran construyendo infraestructura
publica. De alli que se adoptd este modelo de asociacion
publica-privada, que en la practica, es una nueva forma de
relacion contractual entre el Estado y privados, en que el
Ministerio de Obras Publicas delega en la empresa privada,
en una sociedad concesionaria, toda la responsabilidad del
diseno, la construccién, la operacion, y la mantencion de
una determinada obra de infraestructura.

Esta asociacién que flucttia entre los 10 y los 30 afnos, y la
concesionaria recupera su inversion, a través del cobro de un
peaje, y en definitiva, el modelo que se adopté en Chile, fue
siguiendo un poco la experiencia en Europa, especialmente
de Francia, Italia, y Espaia. Se tomé en consideracién la expe-
riencia de la construccion del tinel en el Canal de la Mancha,
entre Inglaterra y Francia, la primera obra de infraestructura
publica fue en el aino 1993, el tiinel del Melén que da el acce-
so Norte a la Ruta 5, a la panamericana. La construccion de
este tunel, curiosamente en este ano, se acaba de cumplir el
plazo a la concesidn, y ahora fue llamado a una nueva licita-
cion, y se va a ampliar al doble y se va dar un nuevo periodo de
concesion por el Estado. En definitiva fue la primer obra que,
de alguna manera, marcé un hito.

CAMARA ARGENTINA DE LA CONSTRUCCION
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I Inversion Materializada (MMUSS)

Entre el ano 1993y el afno 2016 se han realizado inversiones
por diecinueve mil millones de ddlares en construcciones de
obra, y al afno 2020 estan proyectadas obras por otros once
mil millones de délares mas.

Se han ejecutado mas de 80 obras, se han hecho autopistas
de doble calzada por 1500 kilémetros, especialmente, toda la
panamericana Norte, la panamericana Sur, esta hoy dia, en Chi-
le, la doble via. En el caso de Santiago se han construido 215
kilometros de autopistas urbanas, se ha mejorado toda la conec-
tividad, y se ha revalorizado, para el desarrollo inmobiliario, se
ha producido una plusvalia muy interesante en toda la actividad
comercial, industrial, y de servicio se han construido once termi-
nales aeroportuarias, edificios publicos, carceles.

Por ejemplo, a través de este grafico vemos que la inversion
licitada y materializada entre el periodo 1992 y 2014 ha teni-
do anos mas fuertes, especialmente, en la década del 2000,
donde se construyeron una gran cantidad de obras. Los dlti-
mos anos ha sido mas lento, pero no porque no haya obras
que hacer, sino que, a mi modo de ver, ha faltado decisién
politica de poder llevarlas adelante, y adjudicar los proyectos.

Litoral Central

Grupo Costanera =»==

Autopistas Urbanas  ----
Autopistas Interurbanas -----=--=----



En este grafico, podemos ver qué tipo de obra de infraestruc-
tura son las que mas se han ejecutado bajo este modelo. Te-
nemos que todo lo que es infraestructura vial interurbana, un
28%; aeropuertos, 23%; la panamericana, la Ruta 5, 16%,; toda
la infraestructura al interior de Santiago ha representado un
10%, edificios publicos; la infraestructura en la construccion
de carceles, también es importantes, un 5%; infraestructura
hospitalaria, corredores de transportes. Como podemos ver es
bastante amplio el abanico de obras que se han ejecutado.

En el caso de Santiago, existen cuatro autopistas, que atravie-
san la ciudad, y que operan con el sistema de TAG, y que esto
ha significado una reduccién de los tiempos de viaje, entre un
40%, y un 70%, y le ha dado una muy buena conectividad. Hoy,
se han ido creando ciudades satélites en las afueras del radio
metropolitano, y que permite que uno, en 40 minutos pueda vi-
vir a 50 kilémetros, a 40 kilometros de la ciudad, y acceder a
su lugar de trabajo por una autopista de un muy buen estan-
dar. Ahora, esta idea de las concesiones, si bien los Ultimos
anos, les decia, el desarrollo ha sido mas lento, el Ministerio
de Obras Publicas tiene una cartera interesante de proyectos
al aio 2020, por once mil millones de délares, especialmente,
en construccion de edificios publicos, estacionamiento subte-
rraneo, revitalizacion de zonas histéricas, también dentro de lo
que es las obras, en materias de hacinamiento a las cérceles,
tiene contemplado construir nuevas carceles, aeropuertos, y se
estan relicitando los principales aeropuertos del pais, que es-
tan quedando pequefos. En el caso del aeropuerto de Santiago
hay una nueva licitacion, que significara aumentar la capacidad
del aeropuerto significativamente. También, tenemos, que es-
tos proyectos, yendo un poco mas en detalle a los nimeros,
en infraestructura aeroportuaria estamos hablando de 363 mil
metros cuadrados; edificios publicos 99 mil metros cuadrados;
construccion de nuevas vias interurbanas 930 kilémetros; vias
urbanas 54 kilémetros; y también en las soluciones de embalse,
y de recursos hidricos, se tiene contemplado adjudicar proyectos
por 600 millones de metros cubicos. Y un poco la idea que ha
tenido el gobierno actual, y la filosofia que hay atras de esto
es tratar de desacoplar la planificacion de la infraestructura. Lo
que se busca es no depender del gobierno de turno para adjudicar
obras publicas bajo el modelo de concesiones, sino que, a largo
plazo, mirar las necesidades del pais

EL REGIMEN CHILENO DE LAS
CONCESIONES DE OBRA PUBLICA.

La Constitucion fija ciertos pilares basicos que sirven de sus-
tento al régimen de las concesiones. En primer lugar, dentro de
la finalidad del Estado, es promover el bien comdn, y estar al
servicio de la persona humana, y se consagra el Principio de la
subsidiaridad del Estado, en que la idea es que sea el privado el
que pueda desarrollar proyectos, y que donde el privado no los
desarrolle en forma subsidiaria, acude el Estado. Es asi como se
consagra, una garantia constitucional, el derecho de los particu-
lares a desarrollar actividades econémicas dentro de un marco
legal. A partir de ello se crea, en la década del noventa, el actual
régimen de concesiones de obra ptblica, en el que esta concedi-
do como un contrato administrativo entre el Ministerio de Obras
Publicas, y un particular concesionario, el que ejecuta, repara, o
conserva la obra publica fiscal, a cambio de explotar la obra, y
obtener un peaje, o0 una tarifa por un plazo, de acuerdo a las con-
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diciones legales, y reglamentarias, del decreto de adjudicacion.

Este sistema basicamente esta construido sobre:

= La base de licitaciones pdublicas, competitivas, y
transparentes, en el que lo que se analiza es la viabili-
dad técnica-econémica de las propuestas, y se adjudi-
ca al que esta en condiciones de comprometer mayor
cantidad de recursos propios. Y esto es interesante,
porque en definitiva, estos recursos propios pueden
significar un mayor pago inicial, una menor tarifa por
el uso de la autopista, por el uso de la obra, o inclu-
so, también, un menor nivel de subsidio del Estado.
Hay muchas obras que no son per sé rentables, y que
requieren un subsidio estatal. Entonces, dentro de
la propuesta de la licitacion se contempla que cada
proponente pueda, en su propuesta, considerar estas
variables, y en base a eso se adjudica.

El sistema de contratos BOT (Built, Operate and
transfer) en donde el concesionario es el que hace
el disefo, construye, opera, y al final del contrato, él
transfiere al Estado la obra. Se trata de una relacion
contractual de largo plazo, basada en la seguridad ju-
ridica y econémica del cumplimiento de lo pactado por
parte del Estado, y de los particulares.

El equilibrio que debe existir en la ecuaciéon econémi-
ca del contrato, y de alguna manera se prevén ciertas
situaciones que hay que indemnizar a la concesionaria
si, por ejemplo, el Estado pretendiera hacer uso de fa-
cultades exorbitantes, y que le ponga términos en forma
anticipada a la concesiones, es uno de los pilares en
que esta construido el sistema que de alguna manera,
da seguridad juridica al inversionista, a la concesionaria.

Un buen mecanismo de prevencién y de resolucion de
controversias, para eso se reformé la Ley de conce-
siones en el 2010, en el que se contempla la figura,
no solamente el arbitraje, sino en forma previa al ar-
bitraje, un panel técnico, que es un Dispute Board,
la idea es que filtre los conflictos, y que los pueda
solucionar en forma temprana.

Qué ha significado el sistema de las concesiones en Chile:

Un aumento en la inversion en la infraestructura publi-
ca, y sin lugar a duda las autopistas que vemos, y las
diversas obras, no las habria realizado el Estado si no
se hubieran tenido un modelo de este tipo.

Ha habido una mejora en la gestion durante la construc-
cion, y la administracion de la obra, en que evidentemen-
te el privado es mas eficiente que el Estado.

Se ha contemplado un mecanismo adecuado de dis-
tribucién de riesgo entre el Estado y la concesionaria.
Se han incorporado seguros de responsabilidad civil, y
también en el caso de catastrofes, como el terremoto
que hubo en Chile, en febrero del 2010, uno de los te-
rremotos mas impactantes, y de mayor magnitud, y eso
significd de que hubo algunas obras concesionadas que
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tuvieron dano, pero se hicieron efectivos los seguros,
y en plazos muy reducidos se restablecieron los servi-
cios, y se solucionaron los problemas. Esto en el fondo
creo que también obedece a una adecuada distribucion
de riesgos, y que el sistema ha funcionado bien.

Otro de los pilares que ha permitido el éxito del mo-
delo, ha sido la credibilidad en el sistema financie-
ro, que permite endeudamiento a tasas mas bajas
porque son proyectos que tiene menos flujo, y que,
en definitiva, ha permitido que se financien a costos
que son interesante, y eso ha sido, de alguna mane-
ra, un aspecto muy relevante.

EL REGIMEN DE REGULACION DE LAS CONCESIONES EN CHILE.

La norma basica esta contenida en el Decreto Supremo 900, del
ano 1996, que fij6 el texto modificado, y hubo una reforma en el
ano 2010, mediante la Ley 20.410, en donde se quiso perfeccio-
nar algunos aspectos que requerian un mayor afinamiento. Como:

a) Elevar a rango legal el Consejo de Concesiones. EI Con-
sejo lo preside el Ministro de Obras Publicas, y lo inte-
gran cinco consejeros, que son Ingenieros y Abogados,
gente destacada en el ambiente de la construccion,
y que emiten recomendaciones no vinculantes, sobre
todos los aspectos técnicos, y econdémicos de los
distintos proyectos, y declaran de interés publico los
proyectos de iniciativa privada, porque uno de los me-
canismos es que sea el propio privado el que proponga
qué obras considera que deben construirse, entonces,
estas obras compiten, y es este Consejo el que, de
alguna forma, emite una recomendacién no vinculante
acerca de la conveniencia de ejecutar estos proyectos.

b) Dar una mayor seguridad juridica a las concesionarias,
al particular, frente a los cambios en la normativa de las
condiciones de contratacion, porque antes de la refor-
ma del 2010 bastaba que el MOP, por interés publico
modificara las caracteristicas de la obra, o servicio, y
el concesionario se encontraba obligado a ejecutarla,
evidentemente se le compensaba. Normalmente se le
compensaba con mayores plazos de la concesion, se
le ampliaba la concesion; también podian revisarse las
tarifas, o el subsidio del Estado, para no afectar esta
ecuacion financiera que es la clave del buen funciona-
miento del sistema. Ahora, con la reforma del 2010, qué
es lo que se quiso, de alguna manera, precisar esto,
el “Hecho del Principe”. En qué casos el Estado podia
unilateralmente modificar las reglas del juego, y se esta-
blecié que suponia que existe un acto sobreviniente de
autoridad, o sea, que no estaba previsto esta situacion
a la época en la que se le adjudicé la concesion, y que
tampoco constituye una norma dictada con efectos ge-
nerales, o sea, la norma legal, o reglamentaria; se fij6
cierto monto en que, los montos de las obras adiciona-
les, o servicios que pide el Estado, no podian exceder
el 15% del presupuesto de la obra, y tampoco podian
pedirse una vez que hubiesen transcurrido las tres cuar-
tas partes del desarrollo del plazo de la concesion, y si
las inversiones excedian el 5% del presupuesto, debian
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licitarse, de modo que fuera un tema transparente. Aho-
ra, esto en definitiva, hay ciertas concesiones, que las
necesidades, ustedes comprenderan, hace veinte afos
atras, de una autopista, son distinta a las actuales. En-
tonces, eso ha requerido que muchas concesiones han
tenido obras adicionales, y se han ido mejorando, espe-
cialmente, los puntos de acceso a las autopistas, los
puntos de salida, donde se producen ciertos embudos,
en ciertos horarios pico. Entonces, se ha ido ejecutando
alguna obra adicional.

c) El pago de una debida indemnizacion, para que se
mantenga el equilibrio econémico del contrato.

d) Desincentivar la evasion en el pago de los peajes, por-
que ocurria que muchos transitaban por la autopista,
y no pagaban el TAG, el peaje, y les aplicaban multas
muy bajas los juzgados de Policia Local. Con esta refor-
ma legal, se establecié que los jueces de Policia Local
puedan aplicar multas de hasta quince veces el valor
de lo adeudado, con lo cual, la evasién en el pago de
los peajes bajé notablemente. Otro de los aspectos que
se regularon con mayor detalle fue la caducidad de las
concesiones por incumplimiento grave del concesiona-
rio, en que antes no estaba especialmente regulado, y
ahora se establece que el Ministerio de Obras Publicas
tiene que requerirlo directamente a la Comision Arbitral,
0 sea, no puede declarar la caducidad de la concesion,
sino que es un Tribunal Arbitral el que la resuelve.

e) También se perfeccioné el mecanismo de resolucién
de controversia.

RESOLUCION DE CONTROVERSIAS EN
CONTRATOS DE CONCESION DE OBRA PUBLICA.

En cuanto al mecanismo de resoluciéon de controversia, has-
ta antes de la reforma del 2010, existia, basicamente, una
comisién conciliadora integrada por tres miembros, en el
que uno de ellos era designado por la concesionaria, otro
por el Estado, y el Presidente de la comisién, que se desig-
naba de comun acuerdo. Esta comisién conciliadora, si no
se lograba acuerdo, actuaban ellos mismos como Comision
Arbitral, y tenian facultades de actuar como arbitro arbitra-
dor, y poder fallar en equidad segun su leal saber, entender,
y conciencia. Ahora, en la practica, el mecanismo estaba
contemplado como para proteger a la concesionaria frente a
estas facultades exorbitantes del Estado, en los contratos
administrativos, solamente, la concesionaria podia deman-
dar, y el Ministerio de Obras Publicas contestaba, habia un
periodo de prueba, y la Comisién Arbitral resolvia. Ahora, la
experiencia de lo que ocurrié con el funcionamiento de este
modelo, fue que el Estado, en general, se resistia a las
conciliaciones, y el mecanismo de la Comisién Conciliadora
fue bastante inoperante, porque el Estado, los funcionarios
publicos, siempre defendian del interés fiscal, preferian ir
a juicio, ir al arbitraje. La Comisién Conciliadora terminaba
siendo como un mero tramite. Entonces, se pens6 que era
conveniente perfeccionar el mecanismo, y por otro lado, el
Estado tampoco le acomodaba de que cuando resolvia la Co-



mision Arbitral, tuvieran las facultades de arbitro arbitrador,
en que eran facultades bastantes amplias, en las cuales
podia salirse del contrato, ir mas alla de lo que las parte
pudieran pactar, en funcion de la equidad.

Entonces, a raiz de eso, la reforma del afo 2010, apuntd, ba-
sicamente, en materia de solucién de controversia, dos aspec-
tos. 1) La creacion del Panel Técnico, que internacionalmente
se conoce como Dispute Board, que pasé a reemplazar a la
Comisién Conciliadora, tanto para conflictos técnicos, como
conflictos econémicos. Este Panel Técnico no tiene facultades
jurisdiccionales, pero en definitiva, la filosofia es que pueda
resolver en forma temprana las controversias, y si no se logran
resolver en esta etapa, hay 2) Una Comisién Arbitral, que ac-
tlda como arbitro mixto, seria la flexibilidad propia de un arbitro
arbitrador pero, en cuanto al fallo, esta obligado a aplicar el
derecho, y otro de los cambios fue de que no solo la concesio-
naria pudiera demandar, sino también se le dio la facultad, con
esta reforma, a que el Ministerio de Obras Publicas también
pudiera demandar al concesionario, 6ésea, que el mecanismo
fuera para los dos lados.

EL PANEL TECNICO O “DISPUTE BOARD”

La incorporacién de los Dispute Board, obedecen a lo que ha
sido la experiencia comparada, y el desarrollo que ha obte-
nido internacionalmente, se tuvo a la vista para dictar esta
reglamentacion. Por ejemplo, lo que fue la regulacién de la
Camara de Comercio Internacional, la ICC, que tiene un re-
glamento sobre Dispute Board, que esta fundado un poco en
el modelo de cooperacion de las parte, y que estas tengan
que mantener informadas, y actualizado, toda la informacion
contractual, de modo que este Panel Técnico, cuando hay un
conflicto, pueda actuar rapidamente.

En Chile, en los Ultimos afios, se ha estado fortaleciendo la
idea, ya no en las concesiones de obras ptblicas, sino en
otro tipo de contratos, de tener el mecanismo de los Dispute
Board, y el Centro de Arbitrajes de la Camara de Comercio de
Santiago. El afno pasado se formalizé, ofrecen el servicio de
nominacién de Dipute Board y hay muchos contratos que se
esta incorporando, una clausula escalonada, solucién de con-
troversias, tomemos como ejemplo uno de los contratos de la
principal empresa estatal chilena CODELCO, eran contratos
de construccion de obras civiles, de galerias subterraneas,
que se construian a mil metros de profundidad, en la mina
del Teniente, y Andina, en que se contemplé el mecanismo
de los Dispute Board, en donde el Dr. Juan Eduardo Figueroa,
actué como presidente de cuatro paneles de Dispute Board,
y la experiencia fue muy positiva, porque eran contratos com-
plejos. Habian muchos contratistas ejecutando obras civiles
en la profundidad de la mina, y habia mucha interferencia,
y todos los conflictos se solucionaron a través del Dispute
Board, ninguno pasé a arbitraje, lo cual demuestra, que un
mecanismo que funciona muy bien. Ademas tiene otra ven-
taja, que es un factor no menor, es que se crea una relacién
muy cercana entre las partes, y el panel, y eso significa que
las partes tienen una instancia privilegiada, donde pueden
conversar los temas, porque esta perfectamente informado
de todo lo que esta pasando, entonces, se evita la corrupcion,
se evita de que las partes puedan interactuar entre ellas al
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margen del panel, porque el Dispute Board sabe perfectamen-
te todo lo que esta pasando, existe obligacion de anotar en
el libro de obra, y, por ejemplo, la experiencia con CODELCO
significaba de que a través de una clave electrénica, por in-
ternet, se accedia, cuando queria al libro de obra, y se veia
todas las anotaciones del Ingeniero en el libro de obra, y se
tenian reuniones cada dos meses, y se llegaba, este panel
estaba integrado por todos ingenieros, y el Dr. Juan Eduardo
Figueroa, y llegabamos perfectamente informados de todo lo
que estaba pasando en la mina, entonces, ya eran reunio-
nes muy provechosas, en las que el constructor se sentia
mas tranquilo de plantear los problemas, porque él sabia que
tenia al frente un panel con personas que conocian lo que
estaba pasando, nadie le iba a contar un cuento. Este mo-
delo de Dispute Board, todavia en América Latina, esta en
una etapa incipiente. En Peru tienen recientemente una Ley
para la contratacion publica, en la que establecen que todos
los contratos del Estado, en forma obligatoria, tiene Dispute
Board. Ahora, en el caso de Chile, todavia estamos en una
etapa inicial, pero creemos que es un mecanismo que si uno
lo incorpora, no va a solucionar todos los problemas, pero si
ayuda a una solucién temprana a muchos de los conflictos
que puede haber en el desarrollo de una obra. Cémo estéa
concebido el Dispute Board, en la Ley de concesion de obra
publica, a partir del 2010, todavia ha tenido poca experiencia
porque estas normas del Dispute Board se le aplican a todas
las concesiones posteriores al 2010, que no son tantas, de-
ben ser 10 o 14, pero ya estéa funcionando.

Los miembros de este Panel son cinco profesionales, dos inge-
nieros, dos abogados, y un profesional de ciencias econémicas,
que duran seis aios en el cargo, sin reeleccion, los honorarios
se le pagan por mitades, por el Estado y por la concesionaria.
Son designados por el Consejo de Alta Direccion Publica que
funciona en Chile con la idea de que ciertos funcionarios publi-
cos sean nombrados a través de este mecanismo, que vaya
mas alla del favoritismo politico, propio de lo que podria ocurrir
en una designacioén de este tipo.

Las decisiones que dicta el Panel no son vinculantes, ya que
la idea es que las partes siempre van a tener la libertad de
poder recurrir, ya sea a la Comision Arbitral, o también a la
justicia ordinaria, y lo que si, en la préactica, la decision del
Panel, a pesar de no ser vinculante, es un antecedente, que
puede tener en cuenta el Tribunal Arbitral, o el Tribunal Ordina-
rio, es decir, el tema pasa a una etapa posterior.

En cuanto a las materias que puede conocer el Dispute Board,
esta todo lo referido a la valuacion técnica, y econémica del
contrato, al estado de avance de las obras, a los costos, a los
plazos, a las controversias que se producen frente al térmi-
no de un contrato por incumplimiento grave, todo el tema de
los costos adicionales, los efectos econdmicos de los costos
adicionales, y en cuanto al funcionamiento de Dispute Board,
debe sesionar con un quérum de tres miembros, al menos, y
dos de ellos deben no ser abogados.

Otras caracteristicas del Dispute Board es su caracter perma-
nente. Que acompana a todo el contrato de concesion, y esta
pensado, especialmente, como una instancia técnica, en que
emite recomendaciones objetivas, e independientes, y conoce,
in situ el conflicto. Lo que presta una utilidad muy grande, pos-
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teriormente, para el arbitraje, o para el reclamo que pudiera
existir, y esto, a mi modo de ver, es un aspecto muy relevante,
porque en la practica, es muy distinto cuando uno participa
viendo lo que ocurre, que cuando expost, conoce la situacion,
y eso en la grafica cinematografica uno podria decir de que el
Dispute Board participa en la pelicula, es un actor en la peli-
cula, a diferencia de lo que ocurre con el arbitro, o el juez, que
le cuentan la pelicula, no es un actor de la pelicula, sino que
le toca verla, y se reproduce después, lo cual es bien distinto.

LA COMISION ARBITRAL

Tratandose de la Comision Arbitral esta integrada por: tres
profesionales universitarios, dentro de los cual al menos dos
deben ser abogados, y son elegidos por las partes del con-
trato, dentro de dos néminas. Una que confecciona la Corte
Suprema, y otra el Tribunal de Defensa de Libre competencia,
mediante un concurso publico. La idea es que formen parte
de esta nomina profesionales de destacada trayectoria aca-
démica, o profesional, y con al menos diez afios de ejercicio
de la profesién. Otro de los aspectos que también se preciso,
fueron los plazos para reclamar, porque ahi habia un vacio en
la Ley primitiva, en que se establece que hay dos anos, desde
el término de la construccion, si son conflictos derivados de
la construccion de la obra, o dos afios desde la ocurrencia del
hecho, si se trata de temas derivados de la explotacion de la
concesioén. Salvo, si estamos en presencia de resoluciones
del Ministerio, por ejemplo, en la aplicacién de multas. Ahi hay
un plazo mas corto, hay un plazo de 120 dias para reclamar,
por ejemplo, en una autopista, toda la sehalética, y todas las
normas de seguridad que hay que cumplir, la concesionaria lo
supervisa, lo fiscaliza el Ministerio de Obra Publica, y frente a
cualquier incumplimiento aplica multa, y esas multas pueden
reclamarse, pero el plazo para reclamar es mas corto.

Otro de los aspectos, que es interesante dentro de esta refor-
ma del 2010, es que la Comisién Arbitral conoce como arbitro
mixto, actuando como érbitro arbitrador, en cuanto al procedi-
miento, y de derecho, en cuanto al fallo, y tiene libertad en la
apreciacion de la prueba, de acuerdo a las normas de la sana
critica, y las decisiones que dicta la Comisién Arbitral no son
susceptibles a recursos. El Unico recurso que cabe, por aplica-
cion de las normas generales, constitucionales, es el recurso
de queja, como recurso disciplinario, pero frente una falta, o
abuso evidente, lo cual es dificil de configurar. Ahora, siempre
existe la posibilidad de recurrir, directamente, ante la justicia
ordinaria, y en este caso, ya no voy a la Comisién Arbitral, sino
que voy ante el juez ordinario, y quien conoce es la Corte de
Apelaciones de Santiago. El mecanismo de la comisién arbitral,
a través de todos estos anos de funcionamiento, ha mostrado
ser bastante eficiente, y que ha solucionado los conflictos a
tiempo, y a mi modo de ver, ha sido la decisién correcta.

CONCLUSIONES

En primer lugar quisiera destacar, que luego de veinte anos
del funcionamiento del sistema de las concesiones, se han
desarrollado muy importantes obras de infraestructura en
Chile. De acuerdo al indice del WorldEconomicForum, Chile es
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el mejor evaluado para inversion privada, en infraestructura,
en América Latina, y esto es gracias al modelo de las con-
cesiones. Creo que un modelo, que perfectamente ya viene
con la idiosincrasia, y la cultura en América Latina, y es que
tomando ciertos resguardos, debe funcionar bien.

Uno de los éxitos se ha debido a que se ha buscado un equili-
brio en esta asociatividad publico-privada, en que no es David
y Goliat, el Estado y la concesionaria, sino que las partes es-
tan en un plano de igualdad, en que las facultades exorbitan-
tes del Estado estan muy morigeradas, y que estéa establecido
el derecho de compensacién, de la concesionaria, frente al
ejercicio de ciertas facultades del Estado.

Ahora, ante una pérdida de dinamismo en la economia, las
inversiones en infraestructura representan una herramien-
ta bien interesante, en contra de la desaceleracién econé-
mica y hay quien permiten estimular la economia del pais
como sabemos la industria de la construccion es intensiva
en mano de obra y atras del desarrollo de cualquier proyec-
to de infraestructura publica hay muchos recursos compro-
metidos, con lo cual, es una época de menor crecimiento
econdémico, adoptar con mayor profundidad, y llevar adelan-
te proyectos bajo el modelo de las concesiones de obras
publicas, que permiten lograr todas las bondades propias
del sistema, y también, pasar estos tiempos de menor creci-
miento a través de la aplicaciéon de un modelo exitoso, como
el de las concesiones.

Las preguntas se encuentran en el Anexo.-

LA NECESIDAD DE UN MECANISMO
DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
EN LOS CONTRATOS DE APP

DR. HECTOR MAIRAL

Este tema de la solucion de divergencias, como pudimos
observar del ejemplo chileno, es crucial para el éxito de un
sistema de APP. Y eso, en general, en todo el mundo, se ha
demostrado, pero en Argentina, especialmente, el desempe-
fo del Estado, en estos ultimos quince afos, no ha sido todo
lo apropiado que debié haber sido. En consecuencia, si Chile
tiene la mejor nota en Latinoamérica, como receptor de inver-
siones, yo no sé como estariamos en esa lista, pero segura-
mente segundos no vamos a estar.

Entonces, para que este sistema funcione tiene que haber un
mecanismo de solucién de controversias. Hay varias razones,
ademas, que apoyan esto, especialmente, los contratos de APP.:

1) La especializacion técnica de los que van a intervenir
en la decision; es el tiempo, ya que en los contratos
de APP, es muy distinto, que en los contratos de cons-
truccion de obra publica. Obviamente, que las demoras
no favorecen al contratista de obra ptblica. Pero en la
APP, la demora posterga el cobro del precio, el cobro de
los peajes, el cobro de lo que el Estado va a pagar. En



consecuencia, el contratista va a tener un banco que
va a estar ansioso por apurar, por resolver las contro-
versias rapidamente para que se termine la obra y se
ponga en funcionamiento. Estamos hablando acd, en
los casos internacionales, de plazos de semanas, que
contrastan con los diez anos que puede demorar, nor-
malmente, un juicio en lo contencioso administrativo,
en la Argentina. Ochenta y cuatro dias es el plazo que
tiene el ingeniero con los contratos FIDIC, que también
se recogen algunos sistemas de Dispute Board, para
resolver. Porque ochenta y cuatro dias, son doce sema-
nas, exactamente. Entonces, como impacta el tiempo
en la vida del contrato, de La APP, es muy distinto de
cémo impacta en la obra publica.

2)De acuerdo con el Decreto 1023, y con la teoria ge-

neral del contrato administrativo, el Estado tiene de-
recho a interpretar el contrato. Quiere decir que si el
contrato dice blanco, y el Estado dice negro, es negro.
Como bien dice Garcia de Enterria, el gran tratadista
espanol, es un derecho preliminar. La decision que
adopta el Estado se debe cumplir, pero puede haber
lugar, luego, a indemnizacion, y en estos casos, en el
caso de la APP, el problema es que la indemnizacion
puede no ser suficiente, porque si demora un ano la
terminacién de la obra, la instruccion, o la interpre-
tacion que ha hecho el Estado, el banco va a tener
un serio perjuicio en el cobro. En consecuencia, el
tiempo, en la interpretacion del contrato, es importan-
te. La interpretacion que hace el Estado, si lo Unico
que yo puedo hacer es cuestionarla al final, y tener
un juicio de diez afos para saber quién tiene razon,
practicamente, es muy dificil superar eso. En cambio,
con un Dispute Board, con una solucién inmediata, en
doce semanas yo tengo una respuesta, el riesgo, para
el contratista, se disminuye, enormemente.

3) La independencia. Dejando de lado toda apreciacion

subjetiva, de los jueces argentinos, la sensaciéon que
hay en el mundo inversor es que, durante estos quince
anos, el unico mecanismo que dio una solucién fue el
CIADI, o el Arbitraje Internacional por los Tratados de
Inversion. Yo escribi, hace unos aihos, un articulo que se
llamaba El silencio de los tribunales argentinos, y em-
pezaba con una frase de Sherlock Holmes, que dice, lo
curioso en todo esto es el comportamiento del perro, du-
rante la noche, y Watson le dice, pero si el perro no hizo
nada. Eso es lo curioso. Bueno, acé lo curioso fue que
los Tribunales argentinos no hicieron nada. Y ese es un
precio que a la larga se paga. Los contratos petroleros,
que firm6 Frondizi, en el afio cincuenta y ocho, al sesen-
ta, estaban sujetos a la Ley, y a la Jurisdiccion argentina.
Hoy, los contratos Ultimos, que celebré el gobierno, que
ha cesado, en Diciembre pasado, se sujetaron a la Ley
inglesa y arbitraje internacional en Francia. Mas alla de
todas las declamaciones nosotros tenemos una pérdida
de soberania. Y la hemos logrado por esta inteligencia
de cortas miras, de tener razon el Estado, siempre. Los
otros no juegan asi, bajo un juego donde una parte gana
siempre, los otros no juegan. Entonces, tenemos que
soportar, ahora, la Jurisdiccion extranjera, y la Ley ex-
tranjera. En el caso de Santa Cruz, es muy interesan-
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te, porque el contrato de obra publica esta sujeto a la
Ley argentina, y Jurisdiccion argentina, pero el contrato
de préstamo dice que no se puede tocar una coma de
ese contrato, sin ser un incumplimiento del contrato de
préstamo, lo cual, a su vez, esta sujeto a la jurisdiccion
francesa, y a la Ley inglesa. Es decir, que por una via
indirecta, se sujetd la obra publica, al derecho del finan-
cista, o al derecho que el financista eligio.

4) El Tribunal Arbitral es importante desde el punto de
vista del derecho aplicable, porque si uno lo analiza,
objetivamente, y en teoria, no es tan negativo para el
contratista, porque en definitiva el Estado tiene razén,
pero al final paga. Pero qué pasa cuando vamos a la
vida real. Yo escribi un articulo, hace unos afos, que se
llamaba Uno o dos derechos administrativos, y toma-
ba varios casos donde el Estado se habia equivocado,
habia actuado mal, y sin embargo, ganoé el pleito, con
costas. Entonces, si la situacion hubiera sido un poco
distinta, y el Estado hubiera tratado de defender su ac-
titud, en vez de impugnar lo que hizo el funcionario an-
terior, seguramente la hubieran validado. Entonces, no
se puede tener dos derechos administrativos. Si que-
remos ser tan estrictos, y que cualquier irregularidad
menor en la concesién, o un error del Estado, el Esta-
do lo puede desconocer, luego, con detrimento para el
contratista, bueno, eso son dos derechos administrati-
vos, y estamos acostumbrados a esos razonamientos
judiciales del si pero no, no pero si. El derecho existe,
pero en este caso, no se lo voy a dar Senor privado. Si
bien el Estado no puede hacer esto, en este caso lo
pudo hacer. Entonces, esa es la sensacion que tiene el
mundo inversor, y por eso que el derecho lo aplique un
Tribunal Arbitral, es una garantia.

Ademas de los Dispute Board, hay una serie de mecanismos

previos mas importantes:
EL PANEL DE EXPERTOS

El panel de expertos esta previsto por la Ley de Asociacién
publica y privada y fundamentalmente, se diferencia del arbi-
traje, de temas técnicos:

Puede no ser obligatorio. Aca las reglas, generalmente, son
las siguientes:

= Si hace una recomendacion, la regla es que no hay
obligacion de cumplirlo, mientras se discute, des-
pués, si la recomendacién estuvo bien, o mal.

= Si es una adjudicacion, si el sistema es de deci-
sion, aunque después sea apelable, mientras se
apela, se cumple.

Se constituye previo a la disputa. Los miembros de este Board,
concurren por si mismos a la obra. Hay algunos ejemplos que
se dan, han ido dieciséis veces, cada tres meses tiene que ir,
tienen que estar interiorizados. Las presentaciones suelen ser
hechas por ingenieros, y no por abogados. Es muy rapido, como
decia, doce semanas, en principio. Hubo casos con dieciséis
visitas durante el contrato. O sea que el Dispute Board es un
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actor, y no un espectador. Hay cincuenta naciones con proyec-
tos de APP, que los tienen, entre ellos Canadd, Rusia, Polonia,
China, Singapur, Malasia e India. Y en Latinoamérica, lo han
adoptado Brasil, México, Chile, Colombia, Venezuela y Ecuador.

En Argentina, se conoce un caso, Yacyretd, en una obra
que se hizo entre el 2003 y el 2006, se cred un Dis-
pute Board, tuvo ocho decisiones, ninguna de las cuales
fue, finalmente, llevada a arbitraje. Con lo cual, creo que
tuvo un efecto préctico importante. Qué problemas pue-
den plantearse con el Dispute Board. Primero, hay que
constituirlo de entrada, generalmente, cuando empieza el
contrato, las dos partes estan en el comienzo de la rela-
cion, para qué incurrir el gasto, no estamos de acuerdo en
quién lo hace, entonces demorémoslo. Y crear el Dispute
Board, una vez que nacié la controversia es mas dificil.
Entonces, es importante, y esto lo dicen los expertos en
el tema, es importante constituirlo de entrada, antes de
que surja la controversia primera.

En los contratos ambiguos, o mal redactados, hay que tener mu-
cho cuidado, porque es muy dificil, cuando el contrato no prevé
algo, que el Dispute Board resuelva eso, y la parte que pierde
lo acepte. Luego, nosotros tenemos un aspecto especial, que
es la invocacion de las prerrogativas estatales. Si el Estado va
a invocar, continuamente, prerrogativas estatales, cosa que el
proyecto de Ley acota, con mucha razonabilidad, la modificacion
puede ser solo en el objeto del contrato. Observen, que hemos
tomado, de la teoria del contrato administrativo de Francia, y
hemos creado una exageracion total. EI Decreto 1023, permite
que se modifique cualquier parte del contrato. En Francia, solo
se puede modificar el objeto, y cuando aparecen nuevas necesi-
dades, que exigen una nueva solucién técnica, o alguin cambio.
Un barrio se establece en donde no habia, bueno, hay que ex-
tender la linea del tranvia, uno de los primeros casos que hubo
en Francia. Pero aqui se puede cambiar cualquier parte. La Ley
lo acota, dice, solo se puede cambiar el objeto hasta un cierto
porcentaje. Entonces, creo que esta acotado eso, pero va a ser
muy importante que el Estado tenga una cierta disciplina, en
cuanto al manejo de esas prerrogativas.

Y luego, por dltimo, el tema de la finalidad. Cémo dar finalidad
a lo que se resuelve, a lo que resuelve el Dispute Board, en
este caso. Porque, en la Argentina, yo una vez hablaba con
un procurador del tesoro en funciones, en el marco de un
arbitraje, y le dije, Doctor, por qué siempre piden la nulidad,
si hay casos que son, obviamente, no ha habido cuestion
de nulidad. Contesté si yo no pido la nulidad, voy a declarar
a Comodoro Py. Ahora, eso hay que superarlo, tendria que
haber una politica de Estado, que a los funcionarios no se
les impugne este tipo de decisiones. Yo creo, que una forma
practica, podria ser, que, en los contratos muy importantes,
el Estado designe un consultor internacional. Y tiene que ser
internacional, porque va a estar exento de las presiones lo-
cales que hay, y de nuestro nacionalismo de cortas miras. Si
nosotros decimos que el Estado no tiene razén, como abo-
gados, estamos faltando a nuestro deber patriético. Bueno,
un consultor internacional puede ser mas objetivo. Entonces,
si el consultor internacional dice que la decision del Dispute
Board, a su juicio, es valida, y que ir a arbitraje puede costar
varios millones de délares, eso puede dar alguna seguridad al
funcionario, que no se lo va a cuestionar luego, porque dice,

DELEGACION CIUDAD DE BUENOS AIRES

mire, hubiéramos tenidos que ir a un estudio internacional,
gastar millones de délares, aunque el arbitraje no es gratis, y
si el asesor técnico dice, que muy probablemente, lo pierda,
el funcionario puede sentirse respaldado en esa decision.

EL ARBITRAJE. CASOS

La preferencia de Chile por el arbitraje de derecho, y no al de
equidad, en nuestra tradicién esta exactamente en la misma
linea. El nuevo Caodigo Civil y Comercial establece que, en caso
de que esto no se declare, se esta por el arbitraje de derecho.
En Argentina, al Estado no le gustan los arbitrajes de equidad.

En el caso de Yacyreta se habia previsto un arbitraje de equi-
dad, amigables componedores, cuando se traté de invocar
esa cldusula, no bien terminé el contratd, el ente binacional,
dijo que esto era nulo, era imposible, inconstitucional. Al final,
tuvieron que cambiar por un arbitraje de derecho.

En Cambridge, hablaba con un profesor que estuvo asesorando
a la Comision Real, laudé primero, y terminé laudando a favor de
Chile, en las islas del Beagle. Me dijo, si Argentina hubiera ele-
gido un arbitraje de equidad, le hubiéramos dado la isla mas al
este, con lo cual Chile no tenia salida al Atlantico, y Chile hubiera
tenido las otras dos. Pero Argentina insistié en un arbitraje de
derecho. Y el derecho estaba del lado de Chile, no de Argentina.
Bueno, si yo, cuando di examen de derecho internacional publi-
co, que en ese ano se estudiaba el tema del Beagel, hubiera
dicho, en la mesa, que los derechos de Argentina no eran ca-
tegdricos, me hubieran bochado. Entonces, creo que una clase
dirigente, tiene que poder analizar con objetividad la posicion ju-
ridica de su propio pais. Esto del nacionalismo, cuando jugamos
de locales, nos hace perder, estrepitosamente, cuando vamos
a jugar de visitante. Tan sencillo como eso. Y, no somos China,
ni India, ni esos paises que pueden imponer su voluntad, por el
peso de su economia. Tenemos que jugar de visitante muchas
veces, entonces, sepamos aceptar con realidad, y no denigre-
mos a aquellos que dicen, Sefor la cuestion como minimo es
dudosa. Entre privados, arbitraje entre privados.

En Argentina, con el nuevo Cédigo Civil y Comercial, practi-
camente se ha matado al arbitraje, porque se ha previsto
que, es irrenunciable el recurso que dice que el laudo es
contrario al ordenamiento juridico. O sea, que directamente
a revision plena. Por eso, el proyecto de Ley, con mucha
raz6n, no solamente autoriza el arbitraje, sino que excluye
esa norma. Ademas dice que, esto se debe a un preceden-
te reciente, que el recurso de nulidad por falta esencial
del procedimiento, que prevé el Codigo Procesal, solamen-
te es por un defecto en el tramite que afecte seriamente
el derecho de defensa. Esto se debe a que la Camara de
Contenciosos Administrativos, en el mes de Diciembre Uul-
timo, anulé un laudo contra YPF, entrando al fondo de la
cuestion, y diciendo que como el reglamento de la ICC dice
que el Tribunal debe dar sus razones, y para el Tribunal
Contencioso Administrativo las razones no eran correctas,
el laudo era nulo. Bien, como dicen los ingleses, los casos
dificiles producen mal derecho. La verdad es que el laudo,
en mi opinién, era incorrecto, era erréneo. Practicamente
con esa decision estamos diciendo que el Tribunal Argenti-
no, en el recurso de nulidad, puede entrar al fondo.



En el caso Cartellone, la Corte dijo que el laudo es revisable
cuando sea inconstitucional, ilegal, o irrazonable, no sé€ si le
falté decir que estaba escrito en tinta azul, y no en tinta negra,
pero eso es lo que hay que superar en el arbitraje nacional.

En el arbitraje extranjero, que es lo que esta pactando el Esta-
do, y que puede ser que haya que pactar, en casos importan-
tes, de estos contratos, la ICC es lo que. Pero lo importante
aqui es establecer la sede en el extranjero, y no establecer,
como en el contrato de YPF, que es una ambigliedad muy cu-
riosa, que estableci6 sede en Montevideo, y recurso por el
Articulo 760, del Cédigo Procesal argentino. Tipica solucion,
que las dos partes coinciden, porque un abogado le dice a su
parte, con esto no, si lo hacemos en Montevideo no pueden
ir, y el otro le dice vamos. Bueno, hay que ser claros. El resul-
tado fue que se dio preferencia al recurso, a la posibilidad de
recurrir, y se vino a la Argentina, pese a que el arbitraje debié
haber sido en Montevideo.

Entonces, el tema arbitral, en el extranjero, puede ser, las
inversiones, y los préstamos que se hagan, ademas, pue-
den estar amparados por los tratados a las inversiones,
con lo cual podria intervenir CIADI.

En el CIADI, en general, la experiencia Argentina, estos anos,
ha sido la siguiente. Los reclamos, basados en contratos des-
conocidos, en general, tuvieron éxito. Los reclamos basados,
en cambio del régimen general, como por la devaluacién del
2002, no tuvieron éxito. O sea, los contratos, que se firmaron,
y fueron desconocidos, tuvieron proteccién en el CIADI.

Al contrato administrativo, en el derecho arbitral internacio-
nal, le ha ido mal por varias razones. Primero, en los Tribu-
nales Internacionales, no admiten que sea uno de los prin-
cipios generales reconocidos por las naciones civilizadas,
porque para eso tiene que ser general, y son las naciones
de raiz cultural francesa, pero ni los anglosajones lo tienen,
ni los alemanes lo tienen, ni los suizo, ni los italianos. En
consecuencia, no se puede decir que es un principio gene-
ral reconocido por las naciones civilizadas. Por otra parte,
cuando lo aplican, el derecho francés es razonable, el Esta-
do paga también al lucro cesante. Entonces, sile pagan al
lucro cesante, con eso se evitan muchas discusiones, que
nosotros no reconocemos. Ademas ha interpretado contra-
tos administrativos, aceptando la excepcion de incumpli-
miento, en lo que llamamos la Receptionist Tribute Contrac-
tus, el Tribunal admitié que el privado la invoque, admitié
que el privado rescinda, son dos casos que tuvo Venezuela.
Y hay un caso interesante en Egipto. En Egipto, habia un
hotel, un proyecto frente a las piramides. Y después el go-
bierno egipcio se dio cuenta de que era un barbaridad. Dijo
no, vamos a cambiar el lugar, y obviamente, el dueno del
proyecto se opuso, fueron a un arbitraje, y el Tribunal dijo,
no mire, ni aunque aplique el contrato administrativo usted
puede cambiar algo tan sustancia como el lugar donde se
va a implantar el proyecto.

En consecuencia cuando los Tribunales Arbitrales Internacio-
nales laudan, en general, el contrato administrativo no sirve.
Como tampoco sirve en Francia para defender opresiones del
contratista. Creo, que en todas estas reflexiones, asi dichas
rapidamente, pueden ser Utiles, para la implementacion de los
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contratos, y ojala que se puedan empezar a firmar bajo esta Ley.

RAZONES POR LAS QUE LA LEY
DEBE INCLUIR, DE MODO OBLIGA-
TORIO, EL SISTEMA DE SOLUCION

DE DIVERGENCIAS, QUE INTEGRE
UN PANEL TECNICO, Y UN SISTEMA
ARBITRAL FINAL.

DR. HUMBERTO PODETTI

Los contratos de larga duracion, como es el contrato de con-
cesion, el contrato de Asociaciéon Publico-Privada o el con-
trato de construccion necesariamente implican la existencia
de un contrato original y un contrato conforme a obra. Del
mismo modo que requieren una arquitectura e ingenieria ini-
cial y una arquitectura e ingenieria a fin de la obra. El solo
transcurso del tiempo implica la necesidad de cambios en
el contrato. Hay riesgos, contingencias, conflictos, divergen-
cias, interpretaciones disimiles, que requieren una solucion,
que requieren que esta solucién sea simultanea con la eje-
cucion del contrato. Contempordnea con la manifestacion
de la divergencia. Esto permite que el contrato siga estando
vivo, que no quede una parte congelada, o pendiente, por
una cantidad de tiempo determinada. Pero ademaés, es una
de las formas mas eficaces de combatir la corrupcién.

Efectivamente, en el sistema del Panel Técnico, que tiene
un origen remoto en el contrato FIDIC, que se aplicé durante
bastante tiempo, con mucho éxito, en la Argentina. Hay una
intervencion de terceros. Uno en el contrato FIDIC, designado
por el comitente, tres 0 mas en los sistemas que se emplean
en las Leyes de concesiones 0 asociaciones publico-priva-
das. La circunstancia, es que este Panel tiene una funcion
central, que es mantener el choque de manos, mantener el
mutuo acuerdo, del momento original, y llevarlo con la misma
vitalidad, y la misma capacidad, de crear derecho, y hacer
negocios eficaces, y exitosos, al momento de la finalizacién
del contrato. Este es su papel. No es de ser un arbitro, es
el de estar plenamente empapado de lo que va ocurriendo
a lo largo del contrato, y lograr que las partes mantengan,
permanentemente, vivo el mutuo acuerdo. Cada vez que se ha
aplicado con esta finalidad en esas obras, que emprendi6 el
Dr. Figueroa con CODELCO, obras muy complejas, y de mucha
interferencia, semejantes a los contratos del teatro Colén,
muchos de ustedes conoceran la cantidad de interferencias
que habia, entre 20 o 30 contratistas trabajando en una su-
perficie reducida. Imaginense eso, en un tunel de una mina,
a mucha profundidad, y con muy poco espacio para moverse
y circular, y sin embargo, los contratos terminaron sin ningun
conflicto. Terminaron CODELCO con todos sus contratistas,
y todos los contratistas entre ellos dandose la mano. Cree-
mos que esto es simple, y eficaz, pero que debe estar en la
Ley. Si no esta en la Ley, y particularmente, si ademas se
mantiene vigente la Ley 17520, como un régimen alternativo,
y diferente, que no se puede comunicar, creemos que esta
Ley va a ser poco aplicada. Lamentablemente, poco aplicada,
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porque creo que la Ley de Asociacién publico-privada, puede
ser un motor eficaz para el desarrollo del progreso social. La
industria de la construccion es de mano de obra intensiva,
es una industria doméstica, necesariamente, mas alla de la
nacionalidad del capital o de la inteligencia de las tecnologias
que se aplican. Consume materiales, recursos, y promociona
trabajo a las personas. Con lo cual tiene una incidencia social
notable. Sobre todo en momentos en que un pais, como en el
caso el nuestro, necesitamos una intensa activacion econé-
mica, y social. Para esto es imprescindible que la Ley tenga
el Panel de solucién de divergencias, el Panel Técnico. En el
sentido de que no arbitra, no arbitral, no dicta una imparte, él
hace de mediador. Y, como él decia, efectivamente, el Panel
esta presenciando lo que ocurre, nadie se lo tiene que contar,
no es como el arbitro, o el juez, que tienen que fallar no sobre
lo que ocurrié, sino que sobre lo que le cuentan que ocurrio.
Esto permite, la rapidez. El Panel Técnico cumple esa funcién,
pone a la vista a los dos actores, y esto los induce facilmente
a que refortalezcan el comun acuerdo. Por esto creo, es im-
prescindible el Panel.

En cuanto al arbitraje, hay muchas alternativas, pero creo
que en definitiva, si debe ser distinto al Panel Técnico, no
como el régimen chileno en el origen, para darle, o garanti-
zarle mas independencia que al Panel Técnico. El Tribunal
Arbitral no importa la nacionalidad de los arbitros, la co-
rrupcion existe en todos los paises del mundo, no solo en
nuestro pais. Yo creo que, en la Argentina, y en los paises
vecinos, hay suficiente gente con capacidad de formacion
técnica mas que soblida, y honestidad, mas que probada,
como para que integren los Paneles Técnicos, e integren los
Tribunales Arbitrales. A poco que nosotros constituyamos
con personas honorables, distinguidas, y conocidas, esto va
a provocar un efecto inmediato de confianza, en la funcion
que estos paneles, y luego Tribunales deben cumplir. Creo
que también es absolutamente necesario, esto ya no se re-
fiere, estrictamente, al tema del Panel Técnico, del Arbitraje,
sino a la capacidad de enamorar que tenga la Ley. El 6rgano
de control, necesariamente, debe existir. Creo que no debe
ser, para evitar los celos entre organismos, creo que tiene
que ser un Panel Asesor, que tenga una inmensa autoridad,
que sea capaz de ensenarnos a todos como se desarrollan
estos proyectos. Y creo, que en esa funcién juntar un equipo,
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altamente calificado que incluya, hasta tal vez es posible
imitar el ejemplo de Uruguay, que incorpora, para garanti-
zar la permanencia, técnicos altamente calificados, de los
partidos politicos con representacion en el Congreso. No
pueden ser politicos, o dirigentes politicos, sino técnicos,
pero designados por estos partidos politicos, que garanti-
zan la continuidad, posterior al término de un gobierno. Creo
entonces, que estas dos reformas son imprescindibles para
que la Ley tenga el éxito que se requiere. Y creo que va a ser
facil de convencer, con estos dos argumentos, a los legis-
ladores que no son del partido oficialista para entender las
virtudes, y ventajas que tiene, para lograr algo que nos va a
beneficiar a todos los argentinos. Por dltimo, en el proyecto
de la Camara se habia derogado la Ley 17520, en el sentido
de lograr que las concesiones publicas, en el grado que el
gobierno quisiese, o que el Estado quisiese, o que el 6rgano
comitente quisiese se aplicase una unica Ley. Pensamos, de
todas maneras, acerca de lo que decia esta manana, Rodol-
fo Barra, creo que tanto la 13064, como la 17520, acumula
mucho conocimiento. Yo recuerdo que en el posgrado un pro-
fesor sac6 una mazorca de maiz que tenia aspecto de muy
vieja, y una mazorca que tenia aspecto de recién cosechada.
Y nos dijo esta imaginemos que es una mazorca cosecha-
da por un Malla en el México pre-colombino. Y esta es una
mazorca cosechada hace unas horas por un chacarero de
la provincia de Buenos Aires. ¢Qué diferencia hay entre las
dos? El dijo “la segunda tiene mucho mas conocimiento acu-
mulado que la primera”. Creo que esto es lo que me induce
ahora a sugerir, que debemos mantener vigente la 17520, y
aplicada a subjetoriamente la 13064, porque son Leyes que
tienen una larga aplicacion en la Argentina, una acumulacion
de Doctrina juridica muy valiosa, y una acumulacion de fallos
también valiosos. Y no es necesario desperdiciarla. Lo que
si creo, es que debemos reunir ambas Leyes. Es decir, la
17520 se mantiene vigente, pero todos los proyectos que se
hagan bajo la 17520 deben aplicar las normas de la Ley de
APP, y viceversa. De esta manera acabamos la conclusion, y
permitimos que las cosas mas necesarias, que es el érgano
de control, el sistema de solucién de divergencia, méas todas
las otras instituciones, y regulaciones que tiene el proyecto
de Ley, que son excelentes, y que fueron expresadas por el
Dr. Cassagne y van a contribuir a que el sistema sea eficaz,
y tengan el éxito que queramos.



SEMINARIO ASOCIACION PUBLICO PRIVADA

ASPECTOS PRACTICOS DE DISENO E IMPLEMENTACION DE
PROYEGTOS DE APP. EXPERIENCIAS INTERNACIONALES:
POTENCIAL APLICACION EN ARGENTINA

IMPLEMENTACION DE
PROYECTOS DE APP,
- EXPERIENCIAS INTERNACIONALES -

CP. ANTONINO CASTELLUCCI

H ablaremos de los que tenemos que financiar, y poner los
pies sobre la obra, y resolver los problemas. Por lo cual,
cada vez que hablamos de conflicto, que hablamos de con-
troversia, nosotros miramos el bolsillo, porque cualquier re-
clamo, cualquier disputa, termina golpeandonos en nuestras
arcas. Se hablé del riesgo pais, y la necesidad de reducir el
costo del capital, por parte del Doctor César Crivelli.

El Ministré hablé de generar confianza, creo que es un concep-
to fundamental para la Asociacion Publico Privada; escuché
hablar de la necesidad de crecer que tiene el pais; que la
PPP sea la plataforma de inversién privada; construir un puen-
te, desde la parte privada a lo publico, para atraer inversion.
Se hablé que la regla de oro es cumplir lo pactado. También
sobre la seguridad Juridica, dotar de Garantias al Privado,
para evitar las prerrogativas, para que no generen conflictos,
o discrepancias, o desconfianzas. Algo que preocupd, es la
descentralizacion de los Entes Licitantes, y un 6rgano Rector,
y Ultimamente, en la parte de los Abogados, toda la parte del
Panel Técnico, y las Comisiones Arbitrales.

He participado en Chile, en los quince anos, en casi media
docena de reclamos, pasando por la Comision Arbitral de la
vieja Ley, como con la Comisién Conciliadora, y luego la Arbi-
tral. Ciertamente la Comision Conciliadora, es una Aduana de
paso ligero, sesenta dias para ponernos de acuerdo, donde
no nos ponemos de acuerdo, y pasar al Arbitral, donde si se
pasa a la prueba, a los informes, y al fallo, que es bajo la
Vieja Ley, en sana equidad y critica. Con la Nueva Ley esta-
mos muy bien, con el Panel Técnico, y luego con la Comision

Arbitral. Lo positivo, es que el actual Presidente del Panel Téc-
nico, Erbin Estano, hasta hace poco estaba a cargo de un
proyecto que es el Complejo Fronterizo los Libertadores, que
es el paso Argentina-Chile, por Cristo Redentor. Nos invit6,
el Presidente del Panel Técnico, para que nosotros fuéramos
a aplicar el Proyecto, es decir, antes de empezar a hablar de
conflicto, discrepancia, o algo, ya el Presidente del Panel Téc-
nico invitaba a las Sociedades de Concesionarios, bajo la nue-
va Ley, a que vayamos a presentarnos, a vernos las caras, a
presentarse ellos, y a hablar del proyecto. Lo cual encuentro
una idea novedosa y una buena iniciativa. Lo preocupante es
la descentralizacion de los entes licitantes.

Si algo ha hecho bien Chile, es tener una coordinacién de
concesiones, donde centraliza, y tiene la memoria de todos
los proyectos concesionarios de Chile. Distintos sectores:
viales urbanos, viales interurbanos, aeropuertos, puertos, ca-
réceles, hospitales, centros urbanos, un complejo fronterizo,
y todos los proyectos estan en una oficina, donde tienen los
funcionarios especializados, tiene una dotacién muy eficaz, y
donde, a veces, a los privados nos ponen en aprieto, porque
conocen de algunas materias mucho mas que nosotros.

Asi que, por mi experiencia en Argentina y ahora en Chile, es,
tener cuidado con la descentralizacion, con tener organismos
que depende del criterio de un Ministerio, sea de Salud, de
Educacién, de obra publica, de Transporte, y haya disparidad,
y el Privado vea que depende el Ministerio que le toca, hay re-
glas, que puedan ser factible, o no. Me llamé la atencion eso,
y como vengo aqui, a aportar algo de lo que he aprendido, les
paso el mensaje, y ojala, recapaciten.

Algo que me ha llamado la atencién, no veo Bancos aqui en
este Seminario, no veo a la parte de lo que van a poner el
dinero, y los que puedan participar en decir, bueno me parece
que la Ley va bien encaminada, o no va bien encaminada, me
gustaria haber visto aqui a la gente que luego nos va a anali-
zar el proyecto, para ver si es factible o no.
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En resumen, el mensaje: que el publico prepare la can-
cha, nivele la cancha, nos ponemos de acuerdo con que
pelota vamos a jugar, y nosotros ponemos los jugadores,
el director técnico, y los sponsors. Asi que dejen que el
privado haga lo que sabe hacer, distribuyan los riesgo en
funcién del que mejor lo sabe manejar, y lo demas funcio-
na, si tenemos capacidades, si tenemos fiscalizaciones, y
si tenemos animo, la APP, PPP, asociacion, colaboracion,
como queramos llamarla, ha funcionado en otros paises,
tiene que funcionar en Argentina, es cuestion de tiempo.
Si me preocupa el tema de generar confianza todos saben
que generar confianza lleva anos, y para perderla minutos.
Asi que, creo hay que empezar a generar confianza en to-
dos los actores de la APP, y hay que empezar, para llegar
a tener éxito en generar confianza hay que pensar un mo-
mento, este es el momento a trabajar en ello.

Luego sobre los modelos de APP, copiar no esta mal, alguien
dice que copiar un modelo es plagio, pero si copiamos dos
es investigacion, asi que copiemos, y saquemos lo mejor de
cada modelo. Si hay modelos que se pueden mejorar, busque-
mos la forma de mejorarlo, si hay modelos que funcionan en
automatico, copiémoslos, qué problema hay, si no es pecado.
Para qué inventar la rueda, si hay paises que lo han hecho, y
la han hecho bien, adaptemos el traje a nuestra medida, a lo
que queramos, y a trabajar.

QUE DEBE ENTENDERSE POR APP.-

La Asociacion Publica Privada; qué necesita tener, en el mo-
delo chileno, que es para lo que vine. La experiencia de un
proyecto similar en Chile; y lecciones aprendidas, y reflexio-
nes. Hay una simetria en las relaciones estado- empresa. Hay
un estado, una empresa privada, una autoridad, una empre-
sa subordinada, un regulador, empresa regulada. Y esto es
asi en PPP, en APP, en Asociacion, en Colaboracién, o como
queramos llamarlo. Y hay que entender de qué vamos a rela-
cionarlo con un Estado, que puede tener necesidades hoy, y
manana otras, y que estamos subordinados a ese poder que
tiene el Estado. Los Abogados hablaron de Eventos Exorbitan-
tes, Hecho del Principe. Entonces, como se da a entender,
Asociacion, Alianza, Colaboracion, Participacion, da lo mismo.
La forma es buscar el vehiculo adecuado para poder crecer,
invertir, y generar empleo.

Nos vamos a dar la mano, seguro nos vamos a dar la mano,
seremos noticia de que tenemos un Contrato, pero qué va a
pasar luego.

Qué objetivos se buscan:

= Desarrollar un modelo APP, con un equilibrio en la de-
cision de riesgo,

= Mejorar Infraestructura sin afectacion de recur-
sos fiscales,

= Atraer Inversionistas Nacionales, y sobre todo In-
ternacionales.

= Interesar al mercado de Capitales a participar, que
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era lo que echaba de menos aca cuando hablaba.

QUE HAY QUE TENER EN CUENTA, DESDE
EL PUNTO DE VISTA DE UN PRIVADO PARA
INVERTIR EN APP A LARGO PLAZO

Los contratos a largo plazo, y lo que hoy vale, manana pue-
de cambiar, Asociaciones, Sindicatos, Comunidades, Con-
sumidores, nuevas necesidades de Infraestructura, nuevos
asentamientos Urbanos. Los contratos a largo plazo, no son
perfectos a la primera, salvo que me digan aqui que, uno es
capaz de hacer un contrato a treinta anos, y no va a haber
ninguna modificacion. No se entregan los bienes publicos, la
distribucién de los riesgos, la regulacion con parametros de
servicio, donde ahi nos pueden aplicar multas si no cumpli-
mos, contraprestacion del Privado. Aparece el lucro que, tanto
el lucro, lo que hoy nos ha pasado en paises que necesitaban
desarrollar Infraestructura, el Lucro no era tema, pero cuando
empezamos a cobrar las tarifas, y por qué estan tan caras
las trifas, y cuanto ganan, y la dicotomia, entre el usuario
pobre, y las empresas ricas. Hasta que viene un Gobierno
Populista, y empieza a decir, que eso no puede ser, que hay
que bajar las tarifas, las tenemos que regular, empezamos a
hablar otra vez de la historia anterior. Entonces, ese tema
que, cuando empezamos a darnos la mano no es tema, luego
va a ser un tema. Surgen las controversias, se ha explicado
aqui en detalle, las modificaciones, los Hechos del Principe,
las mayores, etc.

Lo que tenemos que tener en cuenta, como privado, en el
momento en invertir, no nos vamos a salvar de esto, esto lo
vamos a pasar en un Contrato de APP, no hay vuelta, y tene-
mos que estar preparados para eso.

¢QUE DEBEMOS HACER COMO PRIVADOS?

Asumir que existe una simetria en el poder entre el publico y
el privado. Lo tenemos que asumir desde el primer momento
que firmamos el Contrato, y debemos saber, aqui los Aboga-
dos ya lo han dicho, que va haber Hecho del Principe, evento
sobreviniente, apeldaremos a la teoria de imprevision, recla-
maremos con recursos de primer nivel, de segundo nivel, y
tendremos armada la controversia.

Debemos estar preparados para enfrentar el dinamismo de
estos contratos a largo plazo, pensar de que el contrato, que
vamos a firmar, se va mantener en el tiempo es una utopia,
no va a pasar. Tenemos que tener el musculo, el ejercicio, y la
estructura para afrontar cambios en un contrato de largo plazo.
Y estaremos siempre obligados. El directorio me va a obligar a
todos a mantener la ecuacion econémico-financiera. En cuanto
latir baja, sube, ojala que suba, pero si baja por Hecho del
Principie, estamos obligados a discutir, y a mantener siempre
la variable del modelo financiero.

Ante este contexto, como sera nuestra relacién, privado con
la autoridad publica. Va a ir creciendo con el tiempo, veinte
anos, treinta anos, respetandonos, sabiendo que la autoridad



la tiene el Estado y sabiendo que esa mano algun dia se va a
soltar. O bien, una relacion de juntos en las buenas, y en las
malas, hasta que el Contrato se extinga. Ni la primera, ni la
segunda, vamos a pasar por varios estadios.

Entonces, qué entiendo que es la APP o la PPP, la Asocia-
cion, la Colaboracion, es una invitaciéon del mundo publico al
mundo privado, para que el privado haga lo que el publico no
pueda hacer eficientemente, y el privado lo haga en el plazo,
y bajo las reglas, que pone el primero. No es mas que eso,
una invitacion.

El problema es que la invitacién puede ser por conviccion, o
por obligacion. Hay paises desarrollados que lo tienen meti-
do, como conviccion. Para qué voy a utilizar recursos fiscales,
para hacer cosas que el privado lo hace mejor, o pagar sub-
sidio, y que no pague el usuario, o puedo hacer una mezcla
de pago subsidio y pago usuario, para que el usuario se meta
en la cabeza que el bien que usa lo tiene que pagar, o direc-
tamente ir a peaje.

Entonces, esta el tema de la conviccion, y la obligacién. Sa-
bemos que esta invitacion, en el mundo moderno, ha funcio-
nado bien. Depende de las voluntades, y de lo que seamos
capaces de hacer, para unir esta vision. Y en todo caso, de-
bemos preguntarnos de qué depende el éxito. Un profesor en
la universidad decia, cuando hay preguntas dificiles, que no
pueda contestar, use ejemplos, ojala buenos ejemplos, y si
no te sirve el ejemplo, usa experiencia, o una metafora, pero
responde siempre.

LA PARTE PRIVADA, QUE ES LO QUE TIENE QUE HACER CUAN-
DO VA A INVERTIR EN APP.

1) Tener liquidez, porque muchos dicen, tengo un socio
que me quiere llevar, y vamos para alla, que buen so-
cio, pero no tenemos plata para integrar el capital. Por
lo cual, olvidense, si no hay liquidez, no hay nada.

2) Conocer bien el pais donde se va invertir.

3) Hacer un analisis macro, en lo politico, en lo econémi-
co, en lo social, cultural juridica.

4) Analizar los indicadores, y sus tendencias.

5) Escanear la industria, sus actores, la competencia.

El tema mas importante, me van a decir que es lo politico, y
después van a decir, lo mas importante es conocer bien el pais.
Y después, van a hablar de lo Juridico. Un caso, real de negocio
en Chile. En Chile, una de las industrias que mas ha florecido, y
que han generado utilidades en el Retail. Todo el Retail esta en
manos de chilenos, luego lo han vendido. Jumbo, es de Horst
Paulmannkemna, un aleman chileno, lider, era de la familia Iba-
fez. Unimarc de la familia, Saieh. Entre los tres se distribuian
el mercado, hasta que aparecio, Carrefour, vinieron los francés
Carrefour, con marcas Premium. No supieron entender, la cultura
del pais. No conocieron el pais. En Chile, lo que ya hace rato
vimos ahi, el Retail, tiene una forma de manejarse con los pro-
veedores, con la cadena logistica, y con las promociones, que
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es totalmente distinto. Por ejemplo, termina Navidad, y uno va al
Supermercado, y estan vendiendo los uniformes. La gente com-
pra los uniformes, en Enero. Se va de vacaciones en Febrero, y
cuando viene en Marzo ya los tienen. Carrefour, cuando vendia
los uniformes, en Marzo. Las fiestas Patrias son las fiestas més
importantes de Chile, dia dieciocho, diecinueve de Septiembre.
Y todas las promociones, que basicamente es, desde la chicha,
el vino, los anticuchos, las carnes. Dos meses antes. Cuando
hacia Carrefour, la semana anterior. Y el Gerente General de Ca-
rrefour, nosotros hicimos la Autopista, dénde tuvimos que ha-
cerle algunos accesos, no entendia que tenia que poner gente,
adicional a su staff, a recorrer el salén, a buscar los changos con
mercaderia, que los chilenos pasaban con el carro, y ponian un
salmoén ahumado, un jamén pata negra, un champagne, y todos
ustedes me miraban, después yo lo dejaba el carro, y me iba a
mi casa, y me llevaba la Coca-Cola, o lo que sea. Ese salmén
congelado habia que sacarlo, y volverlo a poner en la cadena de
frio. Pero para el chileno que pasaba por ahi, y saludaba a Juan, y
decia hola Juan, y miraba lo que yo llevaba. Llevaba champagne
francés, salmén congelado, y luego llegaba a mi casa con agua
mineral, y Coca-Cola. Pero Juan diria, Antonino, que nivel que
tiene Antonino, compra todo, y después, el gerente general tenia
que poner un staff para ir buscando los carros, rapido, lo que
estaba congelado para que no se le eche a perder. Y eso era un
sobrecosto que no tenia contemplado. Entonces, para mi, cono-
cer el pais es fundamental.

QUE TIENE QUE HACER LA PARTE PUBLICA

La parte privada tiene que conocer, la parte publica:

1) Que el sistema de concesiones sea un “proyecto pais”,
para generar ideas, fuerza, y que nos vayamos por lo
menos de aqui, con un par mas, ojala, de ideas, de que
con un modelo de APP, necesita tener un proyecto pais,
con ceso transversal de los politicos, que los gobiernos
de turno no cambien lo que el otro gobierno pensé que
era necesario para el pais. Y eso, es lo que hizo Chile,
un acuerdo transversal entre centro derecha, y centro
izquierda, para desarrollar un programa de concesiones.

2) Que funcionen las instituciones, la division de poder.

3) Que exista seguridad juridica, y reglas de juego claras,

4)Que el pais tenga bueno indicadores macroeconémi-
cos, y sostenibles. Manifiesto el tema de los indicado-
res macroecondmicos sostenibles, Chile lo ha tenido,
los paises emergentes muchos ya lo tienen, evitar los
vaivenes, y esto, no mas que esto. Pero, una adver-
tencia, como somos todos constructores viales, pone-
mos ahi al sefior que nos para en la ruta, y uno dice,
no perdamos de vista, de que todo esto es bueno, y
funciona siempre y cuando, la decisién sea por convic-
cion, lo que les decia antes, y que no sea por una obli-
gacion. No esta mal que sea por una obligacion, si es
que luego de la obligacion de recurrir a un sistema de
APP, para generar infraestructura, crecimiento, com-
petitividad, sin recursos fiscales, se mantengan en el
tiempo. Pero, si responde solamente a una necesidad
temporal, porque lo que va a suceder, es cuando pa-

CAMARA ARGENTINA DE LA CONSTRUCCION




ASPECTOS PRACTICOS DE DISENO E IMPLEMENTACION DE PROYECTOS DE APP. EXPERIENCIAS INTERNACIONALES: POTENCIAL APLICACION EN ARGENTINA

1993 2004 2010

2016

2030

46

*modelo chileno de concesiones

DELEGACION CIUDAD DE BUENOS AIRES

?

semos a una necesidad temporal Contrato de Largo
Plazo, vamos a empezar a tener problemas, porque el
Estado le va a meter mano.

EL MODELO CHILENO DE CONCESIONES

Vamos a profundizar, si el modelo de Chile es un buen modelo
a seguir en materia de concesiones. Del Modelo Chileno se
hablé mucho, muy bien, y estos son adjetivos que fui buscan-
do de la literatura de quince anos, se dice que es: exitoso,
innovador, pionero, maduro, equilibrado, una razonable dis-
tribucion de riesgo, serio, hoy poco aprovechado, confiable,
la palabra que mas resuena, es que es un modelo exitoso,
lo subscribo totalmente, hoy poco aprovechado, lo remarque
en negrita, porque creo que ahi hay campo para avanzar en
concesiones de segunda, y tercera generacion, serio, pionero.

¢COMO Y PORQUE SE GESTO EN LOS INICIOS DE LOS ANOS 90?

= Crecimiento Sostenido del Pais y aumento de la inver-
sion estatal,

= Anhelo de modernizacién pero precaria infraestructura
publica. Efectos en la competitividad, logisticas, coste.

= Necesidad de innovar a través de una Alianza Publico
— Privada para desarrollar — basicamente — importan-
tes obras de conectividad vial y aeroportuaria.

Modelo Econémico

= Estabilidad Econémica del pais para atraer inversio-
nistas extranjeros.

= Alto crecimiento desde 1986 al 1993 y moderado
hasta el 2004 a tasas superiores a la region.

= Profundidad de los mercados financieros de fondos
de largo plazo.

Financiamiento. Garantias del Estado Chileno
= El Mecanismo de Cobertura Cambiaria, (MCC)
= El Mecanismo de distribucién de Ingreso, (MDI)
= Ingresos Minimos Garantizados (IMG), y
= La Prenda Especial de Concesiones.

El factor clave del éxito del Modelo es que hay que darle el ries-
go al que mejor lo pueda manejar, lo pueda gestionar. Tan ba-
sico como eso. Y dice que el factor caracteristico de asignarle
el riesgo de la concesién, a cada etapa, al que tenga la mayor
capacidad. Esto lo dice el gremio de las concesionarias COPSA,
en el modelo de concesiones en Chile, desde enero del 2003,
acuné esta frase, que tiene mucho sentido, y resume cualquier
otra interpretacion que se pueda hacer.
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Camilo Rojas present6, una grafica que hablaba de las inversio-
nes en el 2004, después la Ley de concesiones del 2010, que
hablé muy bien de los efectos que provocé la modificacion en el
ano2010, en el 2016, y en el dos mil treinta es una interrogan-
te. Y aca haciendo una metéafora del Modelo Chileno, que era
como un globo. En un globo aerostatico, tenemos el cielo. En el
ano noventa y tres, ese globo era pequefito el tunel del melon.
Lo habran visto aqui, era pequeiito, no tenia altura, y en once
anos, ese globo llegd a tener una magnitud de inversiones ma-
terializadas, en un ano, de dos mil millones de délares, crecio,
en once anos, de una forma exponencial, con contratos de los
cuales todavia muchos de ellos estan en ejecucion. 2010 viene
la Ley, se desinfla, baja. Baja la inversion, baja la expectativa,
los privados no encontramos proyectos interesantes. Viene el
2016, pasamos por el Gobierno, del 2004 a 2010, pasamos
del Gobierno de Bachelet, luego nos encontramos en el gobier-
no de Pinera, donde las concesiones no eran prioridad politica.
Y ahora vamos al gobierno de Bachelet, donde parece que hay
un resurgimiento, podemos no coincidir con Camilo Rojas en
esto, pero parece que hay resurgimiento, pero no logra altura.
Y el tema es donde va a estar Chile en el 2030, asi que mas o
menos estoy sacando las cifras que me cuesta retener, como
una metafora. Algo que empezé en el noventa y tres, como un
pequeno globo, que marco el pico histérico en el afo 2004.

“CONCESIONES: UN NUEVO IMPULSO”.

El seis de noviembre del 2008, se realizd un seminario en la Uni-
versidad Catdlica, justo entre el periodo del 2004 al 2010.Y se
hablaba de un nuevo impulso, acéd estdbamos todos preocupados
porque veiamos que el Ministro Bitran queria modificar la Ley, sus-
pendié la concesion del Puente Chacao, judicializé las carceles de
Antofagasta, creo Camilo, un hospital. Entonces, estdbamos en
una situacién donde no sabiamos para dénde ibamos.

Y en ese seminario, que se hizo en la Universidad Catélica,
me tocaba exponer, y a mi no se me ocurrié otra cosa que
poner en la segunda parte, APP nes un dorma. Y la verdad
que se durmidé, se durmié el pais, se durmié el Ministerio, no
fue prioridad, y eso explica, un poco, como este globo perdid
altura, y perdié6 magnitud. No le gusté mucho a la autoridad
de turno, pero bueno, lo que yo sentia era que nos estabamos
quedando dormidos, no estdbamos aprovechando el sistema
de concesiones con la potencialidad que tiene Chile.

EXPERIENCIA DE UN PROYECTO
“SINGULAR” EN CHILE

Sistema de Concesiones Viales (Autopistas Urbanas)

= Seis autopistas urbanas,

= Una inversion de mas de mil ochocientos millo-
nes de ddlares,

= Doscientos quince kildometros

= Casi dos millones de TAG distribuidos
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= Mas de mil millones de transacciones anuales
* Dieciocho millones de boletas, o facturas,
para una magnitud del negocio, del volumen
del negocio.

El mapa de la Region Metropolitana son las autopistas urba-
nas en distintos colores, el eje norte sur, que es el celeste, el
verde es costanera norte. Luego esta la circunvalacion Vespu-
cio norte, Vespucio sur; lo que esta en linea punteada amari-
lla, es lo que esta en licitacion ahora, la vialidad nororiente, el
acceso el aeropuerto.
Autopista Vespucio Norte

= Inversion US$ 600 MM

= 4?2 gutopista en entrar en operacion

= Longitud 29 kms.

= 3 vias expresas por sentido

= 2 vias locales por sentido

= Sistema Free Flow

= 15 porticos

= Trafico 500.000 Trx/dia

= 350.000 clientes distintos anualmente

= Conectividad urbana e interurbana

= Zona de Influencia 2,5 millones de personas
Vamos a nuestros proyectos. Y esta es la Region Metropoli-
tana, voy a sacar todos los proyectos, y nos quedamos con
el proyecto que es esa franja naranja, es la Vespucio Norte,
junto con el Tunel San Cristébal.
Este el proyecto que quiero comentarles, y el ejercicio que les
voy a plantear es qué pasoé entre la teoria y la practica. Qué
teniamos al inicio del contrato, qué fue lo que pasoé, y qué
expectativas se cumplieron, y no se cumplieron. Este era el

proyecto, la ficha técnica del proyecto.

Empezamos, voy a categorizar cuatro riesgos: Riesgo pais, Riesgo
constructivo, Riesgo tecnolégico, y Riesgo de financiamiento.

Vamos a comparar la teoria con la practica, que pasé

cuando nos adjudicamos el contrato, y que pasé a la hora
de la realidad.

EL RIESGO PAIS

Qué nos garantizaba Chile para venir a invertir es:

1.que hay seguridad juridica, que traigan Capitales
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2.que las instituciones funcionan,

3. que el sistema de concesiones es un “proyecto pais”.

GARANTIAS OTORGADAS POR EL ESTADO CHILENO

Ley de transito

= La modificacién de la Ley de Transito fue aprobada
por unanimidad en el Congreso el 2002,

= El ingreso a la autopista sin un dispositivo habilita-
do, era considerada como una infraccion de transito
grave, asimilable a pasar un semaforo en rojo. En
Chile, los carabineros (institucién policial técnica y
de caracter militar), un semaforo en rojo no hay for-
ma de no pagarlo, ir a un Juzgado Policial local, por lo
cual, el miedo del que entraba a una autopista sin un
sistema habilitado, terminaba en un juzgado Policial
Local acumulando multas.

La multa era en dos UTM (aprox. $70.000). La UTM es
una unidad de moneda mas cara que la UF, esto estéa
desactualizado, pero dos UTM, era unos noventa mil
pesos, asi que deben ser unos cien délares, o algo
por el estilo, ciento veinte délares, y

= Se permite a la concesionaria sacar, foto, y video para
dar evidencia de la infraccion.

Ley de concesiones

= La vieja Ley de concesiones, consagra el Articulo cua-
renta y dos que dice que una boleta de una factura de
peaje no paga, el concesionario puede cobrar, cuaren-
ta veces mas el valor de una factura. Asi que, si uno
debe una factura de cien ddélares, la concesionaria
podia reclamarle en un juzgado, cuarenta veces mas
al monto del peaje adecuado.

PRACTICA: IMPORTANCIA DEL PAGO A TIEMPO
(SIN RETRASO) DE UNA CUENTA

Se realizé un Estudio con Adimark, una de las consultoras
mas importantes, para conocer la voluntad de pago que te-
nian los chilenos, porque, venir de Argentina a Chile, a un
peaje donde no hay barrera, donde todo el mundo pasa, y cae
una factura a un domicilio que no sé si es el domicilio de la
persona o una placa patente. Invertir quinientos millones para
luego, el dia de la verdad, mandar factura, y uno no va a saber,
si uno la va a cobrar. La verdad que es un negocio de turco.

Analizando el grafico, vimos que los chilenos tienen una vo-
luntad de pago de la cuota, de la hipoteca, y de la rienda, es
decir, lo primero que pagan es la vivienda, porque si no pa-
gan, con la institucionalidad que tiene Chile, el carabinero lo
saca, tenga familia, tenga una mujer en silla de rueda, tenga
un bebe recién nacido, el arriendo no pagado, el crédito no
pagado, en sesenta dias estan en la calle. Hasta le saca los
muebles, todo lo pone en la calle. Luego pagan los colegios,
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Variable observada

Proyectado

Ley de Trénsito
18.290

No uso de TAG o Pase
Diario Infraccion de
Transito grave (2UTM)

Ala fecha mas de
8 millones de infracciones
a715.000 placas
patentes distintas

Ley de Trénsito Aplicacion efectiva de Sélo el 10% se presenta
18.290 las multas de trénsito ante los JPL
Articulo 42 Multa puede llegar Senado redujo de 40 a

Ley de Concesiones

hasta 40 veces al
monto adeudado

20 veces la multa (2009)

Articulo 42
Ley de Concesiones

JPL resuelve acciones
legales en contra
de infractores

Problemas de capacidad
para atender un cobro
judicial masivo

* presion de los consumidores por expectativa de servicio
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las universidades, los créditos bancarios, el agua, la luz, que
la cortan a los treinta dias, el teléfono fijo, y las autopistas
con una expectativa de pago que uno de cada dos, no estaba
dispuesto a pagarla.

PRACTICA: PRESION DE LOS CONSUMIDORES
POR EXPECTATIVA DE SERVICIO.

Los clientes perciben que tienen que pagar, por algo que an-
tes era gratis. El servicio era mejor, pero tienen que pagar.
Entonces, empieza la presion de los consumidores. Las ga-
rantias que no daba el Estado chileno, tenia que construir:
un Registro Nacional de Vehiculos motorizados, que es el que
esta en el Centro, un Registro Nacional de Multas Impagas, y
un Registro Nacional de Usuario de Tele via, eran responsabi-
lidades del Estado para poder meter todos los vehiculos en un
sistema que funcione. Obviamente, que si esto era deficiente,
nosotros sacamos una foto, teniamos que buscar en el Regis-
tro de Vehiculos Motorizados, y estaba desactualizado, pues
perdiamos la transaccién. Nos traia muchos problemas. Qué
paso6 en la practica:

= Mantenimiento de las reglas de juego (seguridad juri-
dica). Modificacion a la Ley de Concesiones: Gobierno
propone reducir la sancién de moroso por tag. Si empe-
zamos ya mal, nos dicen que las penalidades, las penas
de infierno, y después, ya cuando habiamos invertido,
ya cuando estdbamos en explotacion, el Gobierno mo-
difica la Ley de concesiones, y dice vamos a reducir la
sancion a los que tienen morosidad en el tag.

Sistema de Concesiones (proyecté pais). Medida para
usuarios de autopistas: Comision del Senado baja de
cuarenta a veinte las multas del tag. Fue aprobado
proyecto que limita UTM ($674 mil) la sancién que se
le pueden cursar a estos deudores.

Recursos estatales suficientes para operar el siste-
mase tenia que crear en los Juzgados de Policia Local
una estructura para recibir toda la cantidad de multas
que mandabamos. Multas por TAG, colapsan los Juz-
gados de Policia Local.

= Situacion actual.Usuarios de Autopista tienen pagos
pendientes, por ocho mil millones de pesos chilenos.

Ahora conclusion,

Variable observada, La ley de transito, la Proyeccion, lo
real, no se cumplié.Ley de transito, aplicacién efectiva de
las multas, tampoco se cumplié. Articulo 42, ley de conce-
siones, multa de cuarenta veces, la redujeron. Y por ultimo,
que los Juzgados de Policia Local tenian que poner recur-
sos tecnolégicos, oficinas, recursos humanos, para poder
atender la cantidad de multas que las concesiones tiraban,
emitiamos para cobrar, colapso de los Juzgados de la Po-
licia Local. Entonces, la primera conclusiéon es que no se
cumplié lo que teniamos en la teoria. Esto no fue dramati-
co, no es que las concesiones no funcionan, lo que pasa
es que para el privado, hacer gestiones de enforcement,
de todos los morosos le cuesta mucho mas dinero para
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mantener los mismos niveles de recaudacion. Es decir, si
la incobrabilidad esta en un 3%, para mantener ese 3%
en el tiempo, hay que gastar mucho dinero en acciones
judiciales, extrajudiciales, y de seguimiento, para mantener
el tres. Es un tema de mayor costo. No es que el sistema
entre en default, o en colapso, hay que gastar mas dinero
que no estaba previsto en los modelos financieros, para
poder mantener los niveles de recaudacion.

EL RIESGO CONSTRUCTIVO

Aplicacion a la comunidad: lo mas grave de esto lo dijo
Camilo, los cambio de servicios, las expropiaciones, pero
basicamente para esto tenemos cuerpo, tenemos muscu-
los, tenemos recursos, y tenemos conocimiento. Yo siem-
pre digo, no soy Ingeniero, pero cuando me fui a Alema-
nia, para hacerme cargo de este proyecto, me preguntaron
;qué es lo que mas te preocupa, la obra? Le digo no,
yo no soy Ingeniero, que funcione el free flow, que ahora
vamos a ver. Porque las obras se hacen, hay Ingenieros
expertos que hacen las obras mas complicadas, en cual-
quier parte del Mundo, asi que lo que me preocupaba a
mi era que el modelo comercial funcionara. Y si vamos a
ver riesgo constructivo, en la ficha del proyecto, doscien-
tos cincuenta millones de inversion, con las pasarelas,
las camaras, se lo dejo luego para que lo vean. Este era
nuestro desafio. La Vespucio que iba al Aeropuerto como
las otras concesiones urbanas, se hizo en tiempo. Noso-
tros tuvimos, tres meses antes del plazo contractual, a
pesar de los problemas de expropiaciones, de cambio de
servicios, pero tres meses antes entramos a operar. Por
lo cual, la teoria con la practica, en manos del privado,
hemos cumplido, y no hubo ningun problema.

EL RIESGO TECNOLOGICO

1- Porticos provistos por distintas empresas. Habia cua-
tro concesionarias, y habia Pérticos de distintas mar-
cas; noruegos, austriacos.

2- Habia TAG de distintos proveedores. Los vendian los bra-
sileros, los austriacos.

3-Software de distinta concepcion. Nosotros teniamos
el sistema worldclass o a “medida”, Costanera Norte
tenia sistemas “a medida”.

4-Todo eso hacia mas dificil la interoperabilidad téc-
nica, es decir, que un auto pasaba con un TAG en-
tregado por una autopista, podia ser leido por otra
autopista, con un pértico distinto, y un software
distinto, y hacer la transaccién con las tarifas del
Ministerio, mandar la factura, y no equivocarse.
Tres facturas mal emitidas, era una multa, no sé
de cuantas veces, y si se reincidia, era la extincién
de la concesion.

5-AVN la cuarta autopista. Por lo cual, si las tres prime-

ras funcionaban y nosotros no funciondbamos, que-
dabamos muy en evidencia.

CAMARA ARGENTINA DE LA CONSTRUCCION

51



52

ASPECTOS PRACTICOS DE DISENO E IMPLEMENTACION DE PROYECTOS DE APP. EXPERIENCIAS INTERNACIONALES: POTENCIAL APLICACION EN ARGENTINA

1, Deteccién

2. Seguimiento

3, Zona Disparo VR
4. Comunicacién
5. Clasificacién

6. Término

Variable observada

Proyectado

AANARAARMRAALANY

Sistema de peaje

Disponibilidad > 99,5%

Mayor disponibilidad y
confiabilidad del sistema

Nuevos proyectos

El sistema debe permitir
la entrada de nuevos
proyectos

Sistema escalable -
Actualmente operando
2 autopistas

Distintas tecnologias

Distintas tecnologias
de TAG y Pérticos

Sistemas interoperables

Sistema de cobro

Software de distinta
concepcion (World
Class o A medida)

World Class - Correcta
operacion de los sistemas

Plataformas de
sistemas

Plataformas propias

Plataformas On Demand

* proceso de captura de transacciones

Q)
Auterizacisn

SUPERITENDENCIA

Tenedores de Bono
(AFP, Cias. de
Seguro, etc.)

= steer davies gleave

H
H
H
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£

Gasficacion

MmMBlAa

* el riesgo de finacimiento
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Prespuestode
Inversiones y O&M

e fleszo

Aportes de Caital v
Deuda Subordinada

citibank

cffl smith barney

STANDARD
EPOOR'S

@

woody's

PROCESO DE CAPTURA DE TRANSACCIONES

Y este es el sistema tecnolégico. Este es un Pértico, visto de
arriba, y esto es en planta. Es el auto video en la zona de de-
teccién, entra a la zona de captacién de las camaras, avanza
a la zona donde le den la placa patente, cuando pasa por ahi,
sin detenerse, se hace la transaccién se comunica y se pasa a
la facturacion. Esto es a cien kilémetros por hora, veinte autos
pasando juntos, cruzandose. El Pértico, tendria que leer todas
las transacciones. Esta es la construccion de un Pértico. El
panel de control, la sala de evaluaciéon de imagenes y nosotros
comenzamos a operar tres meses antes. Es decir, el riesgo
tecnolégico, que tanto me asustaba, con los proveedores In-
ternacionales, con Integracion, pues, no generaron problema.

Hemos cumplido todas las variables que habia que observar
para que sea un proyecto exitoso. Y no es mérito solamente de
la concesion, sino de las cuatro concesiones, porque todas fun-
cionaron con el Trans-Santiago. El Trans-Santiago, que tenia
una complejidad tecnolégica mucho mas basica que esta, con
la famosa tarjeta VIP, con la interoperacion con el metro, y con
el transporte colectivo tuvieron problemas técnicos.

EL RIESGO DE FINACIMIENTO

Emitir un bono de cien millones de délares, con un apalan-
camiento de setenta a treinta, lograr las tasas competitivas.
Pues este ya era un desafio importante. El afio anterior, la
autopista central, que es el proyecto mas grande en cuanto a
trafico y a inversion, desdoblé el bono. Emitié primero en Chile
y luego emitié en New York con éxito. Nosotros teniamos el
miedo de que el Mercado Local no fuera capaz de abastecer
dieciséis millones de UF. Estamos hablando de unos quinien-
tos millones de délares.

Este es el proyecto, esto son los Sponsors, ACS de Espa-
na, Hochtief de Alemania y COFIDES, es un organismo de
fomento de las inversiones espanolas en el exterior. Con-
tratamos a un Steer Davies para el tema de la demanda;
contratamos al CITIBANK, con Smith Barney, como aseso-
ria financiera. Pasamos por las calificaciones de Feller -
Rate, de Standart and Poor’s para el investment grade del
proyecto base; y luego, tomamos un seguro, una poli, con
MBI, a un bono online con Estados Unidos, para blindar
al proyecto. Se pusieron las garantias corporativas de los
Sponsors. Y obtuvimos de lo que es la Comisiéon Nacio-
nal de Valores de Autorizacion, para que los tenedores
de Bonos de la AFP, y de companias de seguro pudieran
invertir, y salimos a emitir el bono. El mercado duplicé la
oferta, queriamos dieciséis millones, y ofertaron treinta
millones de UF. Teniamos tres minutos en un sistema de
remate holandés, en quince segundo conseguimos los die-
ciséis millones, y fuimos noticia, por lo cual, queda en la
historia. Siempre con el tema del délar ir a la UF, podemos
hablar de quinientos millones, de cuatrocientos millones,
depende la fecha. Asi que, en este caso, superamos lo que
teniamos previsto. Pensabamos que iba a ser mas dificil la
colocacion, que iba a hacer mas cara, y conseguimos una
financiacion muy buena, con buena tasa, y toda en el mer-
cado local, cuando pensabamos que ibamos a tener que
desdoblar con mayores costos.
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La parte del privado se cumplié, tanto en construccién, finan-
ciacion, tecnologia, y servicio. Las garantias de Chile se des-
gravaron, lo cual generé mayores costos operativos. Como
dije, no es dramatico, pero digamos que hay que tener en
cuenta que esta seguridad juridica, y las reglas de juego cla-
ras son importantes para que el sistema funcione bien.

En conclusion, para el Estado, el usuario termina siendo
un votante, mientras que para nosotros, el usuario es un
cliente, y con el tiempo, se hace cada vez mas dificil que
los mismos parlamentarios que aprobaron leyes por una-
nimidad, en el ano 2002, hoy los mismos parlamentarios,
no pueden defender a la sociedad concesionaria, por la
presién que tienen de los votantes, entonces, ahi se arma
esa dicotomia, que era la que yo le hablaba. Usuarios con
poder adquisitivo bajo, y Empresas ricas.

Por lo tanto, el Estado debe cautelar el sistema porque el socio,
el fracaso de un proyecto, también es un fracaso del modelo.
Se debe generar confianza, aca lo dijeron, el Ministro Dietrich,
cumpliendo el Estado, estrictamente, el Contrato de Concesion.

También se dijo aqui, que las reglas de oro, que se cumplan;
neutralizar y anticiparse al mensaje Populista; evitar esta
dicotomia, como les decia antes, y finalmente, mantener, a
raja tabla, las reglas de juego. Que la APP, sea un proyecto
pais, que se ha politica del Estado. California por ejemplo,
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antes de hacer una autopista, se retinen con la gente, y le
preguntan, que tipo de autopista quieren, cuanto esta dis-
puesto a pagar y depende lo que en ese consenso estén
dispuesto a pagar, tendra tres dias libre, tendra mejores ser-
vicios, tendra mas pasarela, mas conectividad.

EXPERIENCIA BRITANICA EN EL
DESARROLLO DE PROYECTOS CON
PARTICIPACION PUBLICO PRIVADA

JUAN ENCINAS, H.M.

Hablaremos sobre el marco institucional de las PPP en el Rei-
no Unido, el contexto internacional; y las caracteristicas de las
APP, la experiencia Britanica, el modelo PFI, que ahora se llama
PF2. Las lecciones aprendidas, en los ultimos veinte afos.

MARCO INSTITUCIONAL DE LA PPP EN EL REINO UNIDO

El marco Institucional en el Reino Unido es la maquinaria guber-
namental del gobierno britanico que ha permitido el desarrollo,
y uno de los programas de participacion publico-privada mas
ambiciosos del mundo. EI programa PFI PrivateFinancelnitiative,
que ahora se llama PF2 del Gobierno Britdnico, que tiene mas
de 722 proyectos, con un valor invertido en mas de ochenta mil
millones de délares, en los Ultimos veinte anos.

UK PPP / PFI/ PF2 Institutional Framework

IPA = Unidad APP Central
Flaneacion, disefio pol. publicas,
apoye a la estructuracion y
aprobacion

LP = Unidad APF Municipal
Apayo a la estructuracion de
proyectos municipales vy evaluacion

Local Partnerships

HM Treasury / Cabinet Office

(Infrastructure and Projects
Authority)

PPU - Unidad sectorial Ministerio de Salud

(Private Finance Unit)

Autoridades licitantes Autoridad Licitante

(a nivel nacional,

(Private Finance Unit)

Autoridad Licitante

(a nivel nacional,

Ministerio de Ministerio de
Educacion Transporte
(Private Finance Unit)

Autoridad Licitante Autoridad Licitante

(a nivel nacional, (a nivel nacional,

regional o municipal) regional o municipal) regional o municipal) | regional o municipal)

Unidades regionales Unidad

Apoyo a Gales, Escocia e Ifanda Pais de Gales

National Audit Office

Unidad Unidad

Escocia Irlanda
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En el corazén de este marco Institucional, se encuentra el Tesoro

Britanico. No solamente es un Ministerio de Economia, y Finanzas,
sino también un Ministerio de Obras Publicas y de Planeacion. Es
como tener al MOP y Hacienda de Chile en un mismo Ministerio
a Planejamiento y Fazenda de Brasil, en un Ministerio. Nosotros
tenemos el dinero para hacer proyectos, por eso podemos impo-
ner las reglas a la politica publica, tanto al sector publico, como al
sector privado. Somos la unidad, la autoridad de infraestructura
(IPA), estamos dentro del Ministerio de Economia, y Finanzas, pero
también respondemos a la Oficina del Primer Ministro. Estamos
conectados al nimero uno, y al nimero dos del Gobierno. Al Can-
ciller, que es el Ministro de Economia y Finanzas, pero también al
Primer Ministro, y esto muestra la importancia de la infraestructu-
ra, para el Reino Unido, como motor de crecimiento econémico, de
beneficios sociales, de creacion de la industria etc. Entonces, no
vean la infraestructura como un gasto, véanla como una inversion.
Es la mejor inversion que puede hacer cualquier pais, en creacion
de empleos, y de beneficios sociales.

Ahora bien, nosotros trabajamos a tres niveles en la unidad,

DELEGACION CIUDAD DE BUENOS AIRES

en la IPA:

= Politicas Publicas, las reglas tanto para el sector pu-
blico, como para el sector privado, en materia de in-
fraestructura. Aterrizamos esas reglas, con la estan-
darizacién de contratos, de guias, de metodologias,
de procesos, de procedimientos.

Programas, ayudamos a los diferentes Ministerios, a
desarrollar sus propias carteras de proyectos, y ha-
cemos el Plan Nacional de Infraestructura, que tiene
mas de quinientos proyectos.

Proyecto. Dentro de ese Plan Nacional de Infraestructu-
ra, hay cuarenta proyectos prioritarios. Los cuales fueron
acordados por todos los partidos politicos. Independien-
temente de quien llegue al poder, esos cuarenta proyec-
tos tienen que llevarse a cabo, porque son el esqueleto
de la infraestructura en el Reino Unido, sin esos proyectos
no se pueden llevar a cabo los proyectos subsecuentes.
Entonces, fueron acordados por todo el aspecto politico,
por los Conservadores, por los Liberales Demdcratas, y
también, por Labour, por los trabajadores.

El IPA es la Unidad Central de Gobierno, en materia de infraes-
tructura, pero no esta sola, hay una Unidad a nivel subnacional,
que se llama Local Partnerships. Ellos son un papel muy impor-
tante, porque mas de tres cuartas partes de los proyectos PPP,
en el Reino Unido, son hechos por autoridades subnacionales, por
Municipalidades, por Ciudades, por Regiones. Y creo, que eso es
lo que va a pasar en todos los paises, en algin momento dado,
porque son las autoridades subnacionales quienes ven los pro-
blemas a nivel local, y son ellos los que necesitan mas ayuda.
Entonces, en el Reino Unido esta Unidad Central, tiene una unidad
a nivel subnacional, y ademas, hay unidades a nivel sectorial, en
los diferente Ministerios, que tienen carteras de proyectos.

Hay tres tipos de Unidades, en El Reino Unido no solamente una
Central, tres centrales, subnacional, y sectoriales. A diferencia
de Chile, nosotros no hacemos los proyectos. Estas Unidades,
hacen la politica publica. Luego las Unidades subnacionales la
aterrizan para sus propias Jurisdicciones. IPA evallia y aprueba
los proyectos, pero quienes hacen la tarea, son las Municipali-
dades, las Ciudades, las Regiones, o los Ministerios, que llevan
a cabo los proyectos, es decir, la autoridad licitante. Ellos estan
a cargo de preparar los proyectos. El proceso de preparacion de
proyectos, en el Reino Unido, esta completamente descentraliza-
do. Cualquier unidad publica, entidad publica, a cualquier nivel,
puede llevar a cabo proyectos de infraestructura, y proyectos
PPP, esta completamente descentralizado. Ahora bien, lo que
esta centralizado es la evaluacion, y aprobacion de todos estos
proyectos. Todos los proyectos, independientemente del sector,
del tipo de proyecto, de dénde salgan, tiene que pasar por el
mismo ciclo de proyectos, utilizar la misma documentacion, el
mismo contrato, esto es interesante, hay un contrato unico, por-
que lo que se estandariza es la parte comercial, y legal, no la
parte técnica y todos tienen que pasar por los mismos filtros,
de evaluacion y aprobacion, por nosotros. Y después, una vez
que aprobemos los proyectos, regresan a la autoridad licitante,
que estan a cargo de la licitacion de esos proyectos. Entonces,
preparacion, licitacién completamente centralizada; evaluacion,
aprobacién, completamente centralizada.
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La Autoridad de Infraestructura y Proyectos, ayuda al Go-
bierno, a la planeacion de largo plazo, priorizacién, financia-
miento y desarrollo de proyectos, y programas de infraes-
tructura, tanto PPP como no PPP, en todos los sectores de
la infraestructura, desde la econdémica, la medio ambien-
tal, y la social. Es una unidad comercial, es decir, que tres
cuartas partes de la gente que trabaja para el IPA, viene
del sector privado. Y esto es muy importante, porque por
una parte hacemos la memoria institucional del Gobierno,
en materia de infraestructura, entendemos el lenguaje del
sector publico, pero también, importantisimo, el lenguaje
del sector privado. Y ademas, tenemos una estructura del
sector privado, tenemos un Chief Executive, ademas un
CFO. Somos una Unidad independiente de quien esté en
el poder, de ahi que estamos anexados a dos Ministerios,
y la gran parte de la gente que ha trabajado, o que trabaja

con nosotros ha estado ahi, desde hace diez, quince anos.

B nstitutional Setup / Policy Support
[ Programme / QA Support

§ Training Courses
- PPP Foundation Class
600 alumni from 60 countries
- Tailer-made programmes

] Suppert to UK Government
Departments (FCOUKTIDFID) {
dialogue with PPP units

Hay un gran bache, en América del Sur. Paises con los que

no se ha trabajado. Esperamos que esto vaya a ser corregi-
do, en los préximos meses. Ya que estamos trabajando en
eso, vamos a hacer una invitacién a una delegacion argen-
tina para que venga a Londres.

EL CONTEXTO INTERNACIONAL Y
CARACTERISTICAS GENERALES DE LAS APPS

PAISES CON PROGRAMAS APP ACTIVOS O EN DESARROLLO:

Los PPP son un fenémeno internacional. Todos los paises
del mundo quieren movilizar la capacidad técnica, y financie-
ra de sus propias industrias, internacional es de los bancos
internacionales, para el disefio, construccién, financiamien-
to, operacion y mantenimiento de obras publicas.
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Paises con programas APP activos o en desarrollo:

Africa del Sur, Alemania, Arabia Saudita, Argentina, Australia, Austria, Brasil, Bélgica, Bulgaria, Canada,
Chile, China, Chipre, Colombia, Corea, Costa Rica, Egipto, Eslovenia, Espana, Estados Unidos, Francia,
Grecia, Hungria, India, Indonesia, Irlanda, Italia, Japon, Malasia, Malta, México, Nigeria, Paises Bajos,
Pakistan, Panama, Perd, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Republica Eslovaca, Ruma-
nia, Rusia, Singapur, Taiwan, Turquia, Uruguay...

Los paises como figuran en el cuadro, son de los cinco
continentes, con sistemas juridicos diferentes. Algunos
de sistemas legales consuetudinarios, otros de sistema
mas tipo napolednico. Diferentes niveles socio-econémi-
cos de desarrollo, pero lo importante es que todos estos
paises, estan haciendo, o estan desarrollando programas,
y proyectos PPP. Lo que esto significa es que los PPP son
un instrumento, completamente flexible, que puede ser
adaptado a las necesidades, a las caracteristicas de
cualquier ciudad, municipalidad, regién, pais, y también a
las caracteristicas de casi cualquier sector de la infraes-
tructura. Son instrumentos muy flexibles, que pueden
ser maleados. De ahi, que cada pais adopta lo mejor de
otros paises, y lo adapta a sus propias necesidades. En
América Latina, hay muchisimas formas de PPP. En Esta-
dos Unidos esta el modelo P3. En Canada se Illama 3P.
En México se llama PPS, Proyectos Para la Prestacion de
Servicios. En Colombia, APP, Asociaciones Ptblico-Priva-
das. En Peru APP, Alianzas Pdblico-Privadas. En Uruguay,
PPP, Proyectos con Participacion Publico-Privado. En Bra-
sil PPP, Pasagia Publico Privada, etc. Es decir, todos estos
modelos tienen una cosa en comun, todos estos son con-
tratos bilaterales, de largo plazo, entre el sector publico,
y el sector privado, para el desarrollo de infraestructura
publica. Y lo importante, es para infraestructura, servicios
anexos y publicos.

LAS EXPERIENCIAS DEL REINO UNIDO.

EL DESARROLLO DE LA INFRAESTRUCTURA CON PARTICIPA-
CION PUBLICA - PRIVADA.

El Reino Unido tiene una gran tradicion de movilizacién de ca-
pital privado, de experiencia de tecnologia del sector priva-
do para el desarrollo de infraestructura, que va desde el siglo
diecinueve, desde 1800, con el desarrollo de proyectos de In-
fraestructura ferrovial, por ejemplo, con capitales britanicos,
con ingenieria britanica, que va desde Argentina hasta Africa
del Sur, pasando por la India.

En los afos 1950’s y 1960’s: Después de la guerra, el Esta-
do, no solamente, en el Reino Unido, sino en toda Europa, era
el unico Ente, la uUnica identidad, que podia endeudarse, y por
ende, invertir en infraestructura. El Gobierno, era el proveedor
de la infraestructura.

En los afos 1970’s y 1980’s: llegd la Dama de Hierro y se de-
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dicé a privatizar todo lo que era privatizable. El rol del Estado,
era el regulador de infraestructura y servicios.

En 1990, vino alguien méas del mismo Partido Conservador, John
Maijor, y él dijo, por qué todo tiene que ser publico, o por qué todo
tiene que ser privado. En vez de ser publico o privado. Fue quien
forj6 este nombre de PublicPrivatePartnerships. No logro cuajar
un modelo, quien cuajé el modelo fue el siguiente gobierno, un
gobierno Laborista, Tony Blair, y Gordon Brown, que le cambiaron
el nombre a los PPP, y se lo llamaron PFl, PrivateFinancelnitiative.
Empieza con P, de Private, eso a que se puede asociar a Privatiza-
cion, y los PPP no son una Privatizacién. Después, Finance. No se
trata solamente de financiamiento, se trata también de capacidad
técnica del sector privado. Initiative, es un modelo que llevaba
veinte anos, y se le seguia llamando iniciativa. Ahora se le cambid
el nombre se llama PF2, lo tnico que se le pudo cambiar, cuan-
do ustedes decidan poner un nombre a su marco, no tienen por
qué llamarlo PPP. En América Latina, y muchos paises del mundo,
los PPP tienden a asociarse con concesiones, con privatizacio-
nes, que tienen una cierta connotacién negativa. Los mexicanos,
tenian problemas con concesiones, problemas con las privatiza-
ciones y llamaron a su nuevo programa PPS, Proyectos para la
Prestacion de Servicios. Es una forma, de vender mas facilmente,
tanto al publico, a los politicos, a la gente en general, el modelo.

En los '70, '80 cambia el paradigma con el gobierno trabajador, y
gracias a todo esta inversion del sector publico, y el privado, hoy
en dia, en el Reino Unido, 82% de la inversion, en Infraestructura,
se lleva a cabo por el sector privado. Ningun pais del mundo recibe
tanta inversion, tanto local, como extranjera privada, directa a la
Infraestructura. Entonces, esa es la posicion en donde cualquier
pais quisiera encontrarse. El sector privado financia la infraes-
tructura publica. El modelo PPP permite atraer esos capitales, e
inyectarlos, directamente, al flujo sanguineo de la economia. No
queremos que ese dinero se vaya, por ejemplo a compra de vinos,
a compra de activos que no son econémicos, queremos que se
vaya a la infraestructura. La Infraestructura es un motor de creci-
miento, creacion de industrias, de empleos etc. Y esperamos que
esta tendencia, de inversion del sector privado, continde.

SITUACION DE LA INFRAESTRUCTURA
EN EL REINO UNIDO EN LOS ANOS 90

El Reino Unido, empez6 desde un punto muy bajo. El gobierno
de John Major fue el que empezd a pensar sobre lo PPP, Pu-
blicPrivatePartnership, pero no tuvieron el tiempo para lanzar
el proyecto. Tardaron cinco anos, sin que pasara gran cosa.
En el noventa y siete, llega Tony Blair, llega Gordon Brown, se-
guramente ustedes habran escuchado de la tercera via, con
Anthony Giddens. La tercera via son los PPP, no publico ni
privado, publico-privado. Esa es la tercera via.

Lo primero que hicieron al llegar al Poder en el noventa y siete,
fue hacer una Auditoria de las necesidades de infraestructura
del pais. Encontraron cuatro problemas:

= El primer problema es que el pais no estaba invirtiendo,
suficientemente, en su infraestructura existente. Durante
la época de los Victorianos, de los Eduardianos, incluso
un poco después de la Segunda Guerra Mundial, el go-
bierno habia invertido mucho, habia infraestructura, todo
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tipo de infraestructura, econémica, social media ambien-
tal. El problema es que los gobiernos, no habian manteni-
do, y operado, apropiadamente, esa infraestructura.

= El segundo problema es que el gobierno tampoco
estaba invirtiendo en nueva infraestructura, en ex-
pansion de la Infraestructura. Estaba deteniendo, no
solamente el crecimiento social, sino que también, el
crecimiento econémico del pais.

= El tercer problema es que el gobierno no tenia el di-
nero para invertir ni en Infraestructura existente, ni en
Infraestructura nueva.

=Y el dltimo problema, el gobierno tenia un problema
crénico con la forma tradicional de llevar a cabo in-
fraestructura, es decir, de la obra publica.

La falta de inversion de infraestructura existente, falta de inver-
sion de la infraestructura futura, falta de dinero para hacer esta
inversion, y problemas con la obra publica. El punto de partida
. de Argentina y del Reino Unido, es exactamente el mismo. Los
dos paises sufren exactamente de los mismos problemas. Por
58 qué no llegar, exactamente, al mismo punto final, 82% de la
inversion en infraestructura, hecha por el sector privado. Un
ejemplo es la limitacién en el alcance de eficiencia de la obra
pubica. Estos son proyectos que se llevaron a cabo, a finales

de los noventa, principio del 2000, en el Reino Unido.

SOBRECOSTOS EN OBRAS PUBLICAS

Guy’s Hospital Guy’s Hospital

Presupuesto: £36m | | Costo real: £124m

Faslane Trident Faslane Trident
Submarine Berth Submarine Berth
Presupuesto: £100m Costoreal : £314m

Parlamento Parlamento
escoces escoces

Presupuesto: £40m | | Costo real:£431m

El primer proyecto es un hospital en el centro de Londres,
donde el presupuesto inicial era de treinta y seis millones de
libras esterlinas, y el hospital acab6 costando, ciento vein-
ticuatro millones de libras. Todo estos son obras publicas.

Segundo problema, es que el presupuesto inicial es cien
millones. Acab6 costando, trescientos catorce millones.
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El peor ejemplo tal vez, es el Parlamento Escocés, un presu-
puesto de cuarenta millones. Los escoceses decian, esto es
una tecnologia inglesa, a mi no me interesa, nosotros somos
escoceses, somos distintos. Y acabé costando, cuatrocientos
treinta millones, casi once veces. Y ese no es un problema
unico al Reino Unido, seguramente pasara en muchos paises.

La ventaja del Reino Unido, es que hay algo que se llama el
NationalAudit Office, la Oficina Nacional de Auditoria, que es
un Ente independiente, que contabiliza todas estas cosas.
En los anos 2000, en un pais como el Reino Unido, que tiene
una gran tradicion de Ingenieria Civil, una gran tradicion de
financiamiento de proyectos privadamente. Nadie sabe cual
es el sobre costo de proyectos de infraestructura, de la obra
publica, en Argentina. Y ustedes no son los tnicos que dicen
eso, yo he preguntado a los mexicanos, les he preguntado
a los chilenos. Nadie sabe exactamente porque eso no se
mide. En el Reino Unido, si de mide, y la diferencia es en
entrega, tiempos y costos, entre la obra Publica y el PPP.

VISION GENERAL: ESTRUCTURA TiPICA PFI/PF2

Especificacion en | Solo |
outputs . Sequro T'_‘“mnc!‘ de, Bancos o Tenedores de
: Riesge Residual | bonos

Transferencia de
Rigsgo Definido

e e e : Acuerdo de Serviei S Inversicnistas
Piblico . cuerdo de Servicio C fila de Viehiculos de
Autondad de Gobiemo | | por 25 aiios Proposito Especial
Cenfral, Estatal o :
Municipal i

: | | Accionistas
; Contralo de Acuerdo de
; Construccion Servicios en
: Instalaciones

Para resolver estos cuatro problemas que les mencioné,
el Reino Unido decidié desarrollar este modelo, el modelo
PFI. Es un modelo, relativamente, simple, donde el principio
béasico es el sector privado, que esta dividido en la parte,
Industrial, los constructores, y los operadores, y la parte
financiera, los proveedores de EQT, y también los Bancos.

El principio del PPP, en el Reino Unido, es que el sector pu-
blico le dice al sector privado lo que quiere, sin especificar,
coémo lo quiere. Es decir, que el sector publico, tiene que de-
finir sus necesidades, en términos de resultados esperados.

El sector privado después, tiene que hacer una interpreta-
cion de eso y regresar a mi, Gobierno, con una solucién a
mi problema, y esa solucién va a incluir, lo que en ingles
se llama DBFOM, el diseno, la construccion, el financia-
miento, la operacion, y el mantenimiento. Y esto es una
de las cosas mas importante en los PPP. Lo que estamos
haciendo efectivamente es sentar, en una mesa, a un di-
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[A] Obra convencional - pago por activos (input-based)

€
§ Payment is made, regardless of the
i service performance
— =
0 Construccion Operacion Years

[B] PFI / PF2 - pago por servicio (output-based)

Cash

Payment is at risk to service performance

0 Construccion Operacion Years

* perfil del pago del sector publico
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sefador, a un constructor, y a un operador. Qué es lo que
va a querer un arquitecto, va a querer un Activo que sea
inspiracional, estamos de acuerdo. Qué es lo que va a
querer el constructor, un Activo que sea funcional. Y qué
es lo que va a querer el operador, un Activo que sea costo
eficiente para operar, y mantener. Y eso es, exactamente,
lo que estamos obteniendo gracias al PPP. Un Activo, que
es a la vez, estético, funcional, costo eficiente para ope-
rar, y mantener, y duradero. Eso es exactamente. Lo que
estamos haciendo es juntar a tres disciplinas, que normal-
mente no se hablan, y decirle senores ustedes, tienen que
sentarse, forman parte del mismo consorcio, y ustedes
van a hacerme, el disefio y la construccién, que son de
corto plazo, el financiamiento, ustedes tienen que hablar
con los bancos, ademas de hacerme la operacion, y el
mantenimiento. Cudles son las ventajas de este modelo.

PERFIL DEL PAGO DEL SECTOR PUBLICO

Este es el perfil de pago del sector publico al sector privado,
en una obra publica. Una vez que se entrega el activo, que
ustedes, sector privado, nos entregan el activo, nadie sabe
exactamente cuanto se va a invertir en el operacion del man-
tenimiento. Un activo que no es bien operado, y bien mante-
nido en el tiempo, va a decaer. Y después cuesta muchisimo,
regresar ese activo a un nivel decente.

En el PPP no pasa asi, durante la época de construccion, el
sector publico no paga un centavo, el sector privado son los
bancos, que financian esa parte. Una vez que se entrega el
activo, el sector publico hace un pago al sector privado, pago
fijo. Durante el tiempo del activo, esos pagos fijos van a ser li-
gados al desempeno de los servicios, y a la disponibilidad del
activo. Y esto es lo que da al sector publico certitud. Certitud
en primera, de que el activo va a ser entregado, y construidos
bajo los tiempos, y los costos acordados. Certitud de que ese
activo va a ser bien operado, y bien mantenido. Certitud de
cuanto va a costar ese activo. La ventaja es enorme, también
tienen ustedes certitud de tener un pago en el tiempo. Si yo
le pregunto a cualquier compania de construccién, a cualquier
operador, cudl es el problema principal que ustedes tienen,
ustedes van a decir, flujo de caja. Por qué, porque las compa-
ffas de construcciones, las compaiias de operacion, tienen
costos fijos muy altos, mientras que su volumen de negocios,
tiende a hacer muy fluctuante.Aqui lo que estamos haciendo,
es practicamente decir a las compafias de construccion, ope-
racion, te vamos a dar un salario, y si tu tienes dos de estos,
vas a poder cubrir, tus costos fijos, en gran parte. Ademas,
las compafias de construccion, gracias a este modelo, se
han podido diversificar. Pasando de ser companias de cons-
truccion puras y duras, a ser operadoras, manejadoras de in-
fraestructura. Ademas, esto ha hecho que se diversifiquen,
tanto a nivel negocio, como también a nivel Internacional. Una
compania que sepa hacer un PPP, en Argentina, va a poder
hacerlo en el Reino Unido, va a poder hacerlo en Alemania, va
a poder hacerlo en donde ustedes quieran. Y aquellas com-
pafias que estén en bolsa, a los inversionistas les gusta mu-
cho este tipo de compaiias diversificadas, que no solamente
hacen construccién, sino también, puede hacer operacion,
mantenimiento, manejo, AssetManagment, lo que quieran del
Activo. Muy interesante también para el sector privado. Como
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ya lo dije, es muy util, muy flexible, que puede ser utilizado
para el desarrollo de infraestructura econémica, como son
puentes, carreteras, tlineles; social, como son escuelas, hos-
pitales, policlinicos, prisiones; hasta infraestructura medio
ambiental, como plantas de tratamiento de desecho sélidos.

En los ultimos quince, veinte anos, se han desarrollado sete-
cientos veintidés proyectos, con un valor de capital de ochen-
ta mil millones de délares, que son sesenta mil millones de li-
bras esterlinas. De los setecientos veinte dos proyectos, mas
de seiscientos sesentay cinco, es decir, mas del noventa por
ciento, estan actualmente en operacién. Lo cual habla, sobre
la experiencia, sobre los proyectos que se han llevado a cabo.

NUMERO DE CONTRATOS PFI FIRMADOS
Y VALOR DE CAPITAL POR ANO FINANCIERO

Esto explica, una plataforma un poco mas dinamica, la linea
negra, representa el ndmero de proyectos hechos, las barras
rojas representan, el capital invertido. Entre el noventa, y el
noventa y siete, muy poco pasoé. Es el periodo de John Majer.
Es decir, al Reino Unido le tom6 cinco anos poner los pilares,
en su lugar. Pero una vez que llegé el Gobierno Laborista,
en el noventa y siete, empezé el incremento exponencial de
estos proyectos. Entre el noventa y siete, y el dos mil siete,
en promedio, en el Reino Unido, fueron cerrando proyectos a
un ritmo de cincuenta por ano. Ustedes hacen los calculos,
en cincuenta por ano es, aproximadamente, uno por semana.
Un proyecto, cada semana, durante un periodo de once anos.
Entonces, esto habla muy bien de la capacidad del sector pu-
blico, y del sector privado a trabajar juntos, para desarrollar
proyectos de infraestructura. Detras de estos numeros, hay
una escuela, hay un hospital, hay una vivienda, que permi-
ten al sector publico dar mejores servicios de educacion, de
salud, de vivienda a la poblacién, esto, solo puede ayudar al
pais a crecer tanto econémicamente, como socialmente.

DESEMPENO OPERACIONAL

= Los usuarios estan satisfechos, y todas estan son pa-
labras que vienen de la Oficina Nacional de Auditoria,
que es una entidad completamente independiente.

= El PFI, el PPP cumple con los servicios requeridos. La
vasta mayoria de los proyectos han sido entregados
bajo los tiempos, y los costos. Los incentivos funcionan.

= Y ademas, hay evidencia de que los PPP pueden ayu-
dar con los resultados sociales.

COMPARACION ENTRE PFl Y OBRA PUBLICA

Los PPP, fueron creados, en el Reino Unido, para mejorar la in-
fraestructura, no para mejorar los servicios sociales, los ser-
vicios de educacion, de salud, de vivienda. En el Reino Unido,
solo el 7% de los chicos van a escuela privada. En América
Latina, tiende hacer un 40, 50, 60%, es un porcentaje muy.
Eso dice que la educacion publica es buena. El PPP estaba
aqui, en el Reino Unido, para mejorar la infraestructura. Pero
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resulta que el PPP, tiene un efecto un poco indirecto, también
puede ayudar con los resultados académicos, y con los resul-
tados hospitalarios. KPMG, hace algunos anos, hizo un estu-
dio, comparando nuevas escuelas PPP, con nuevas escuelas
de obra publica. Ambos tipos de escuelas son escuelas publi-
cas, que tienen el mismo curriculum. Los profesores son de
educacion publica, pero le encontraron que, sistematicamen-
te, las escuelas PPP, que son escuelas publicas, los chicos
no pagan un centavo por ir a eso, tenian mejores resultados
académicos. Ambas tipos de escuela, obras publicas, PPP,
son escuelas publicas, ambas siguen el mismo curriculum,
ambas tienen profesores del sector publico, con exactamente
la misma paga. Estamos comparando nuevo con nuevo, nue-
vas instalaciones de obra publica, con nuevas instalaciones
del PPP. Tiene que ver, con el disefo un poco con las insta-
laciones. En el Reino Unido, los profesores de las escuelas
secundarias publicas pasan alrededor del 20% de su tiempo,
lidiando con cosas que tienen que ver con la infraestructura,
que si se rompe una bombilla, que si se rompe la ventana,
que si no funciona el computador. En la escuela PPP, el sector
privado hace eso.

Lo que estamos haciendo es entregarle al profesor 20% de su
tiempo. Trasladen esto ahora a los hospitales, a la vivienda
publica, a los edificios publicos. El edificio del Tesoro Brita-
nico es un PPP, si se llegara a tener alglin problema con el
computador no tiene que estar lidiando con la tecnologia, se
marca 1, 2, 3, viene un sefnor en diez minutos y me va a arre-
glar ese problema. Eso ayuda a hacer eficiente al sector pu-
blico enormemente. Porque el sector privado es mucho mas
eficientes, en este tipo de problemas.

La Oficina Nacional de Auditoria hizo un estudio en el 2005,
después lo repitié en el 2008, haciéndose la pregunta cual de
las dos rutas de contratos, es mejor para entregar proyectos,
bajo los tiempos, y los costos estimados. Encontré que 80%
de los proyectos PFl eran entregados, bajo los tiempos, y los
cotos acordados; contra, solamente, 30% de la obra publica.

Vamos a pararnos un poco en la obra publica, 30%. Si trasla-
damos eso, a un lenguaje de riesgo, ustedes podrian decir
que, si cualquiera persona hubiera querido realizar un pro-
yecto de infraestructura, bajo la modalidad de obra publica,
alrededor del 2005, esa persona hubiera tenido un 70% de
probabilidad de que su proyecto incurriera en sobre tiempos,
y/0 en sobre costos. Pasa esto en la obra publica, esto una
vez mas en el Reino Unido, y en el 2005, no hace tanto
tiempo. Yo les aseguro, que no tiene nada que ver con la
corrupcion. Si esto se puede definir en una palabra, y esa
palabra son incentivos. En la obra publica, no existen los
incentivos, ni para el sector publico, ni para el sector pri-
vado, en hacer lo que cada parte tiene que hacer. El sector
publico y el sector privado, tendrian que entregar los activos
y los costos, bajo los tiempo acordados. El sector publico,
tendria que mantener, y operar esa infraestructura, adecua-
damente, durante toda su vida util. Esto pasa por la falta
de incentivos. El PPP, simplemente, un dtil, que pone esos
incentivos en un contrato, y si ese contrato se rompe, alguna
de las partes tienen que pagar a la otra. Esto, pone los in-
centivos en un contrato. En el 2008, se repiti6 este estudio,
y también mas recientemente. Ahora estamos al 90% de los
proyectos PPP, entregados bajo los tiempos, y los costos es-



timados, contra, solamente, 45%, pero 45% es mucho mejor
que 30%, en la obra publica. El PPP, ha mejorado porque
el sector publico y el sector privado trabajan mejor juntos.
Pero, yo la pregunta que les tengo es, por qué la obra publica
también ha mejorado. Es lo que los economistas llamarian,
una fertilizacion cruzada. Por qué los que trabajamos para
gobierno, que ahora hemos hecho mucho PPP. Ahora, cada
vez que hacemos una obra publica, aplicamos exactamente
los mismos principios, el mismo rigor, el mismo tipo de con-
tratos, el mismo proceso, procedimiento, todo. Es decir, que
el PPP esta ayudando, incluso, la obra publica a mejorar. No
solamente el PPP, también la obra publica.

CONTEXTO DE GASTO PUBLICO

El PFl, solo representa 11% de toda la inversién publica en
Infraestructura. El PFI, si agregamos otros tipos de PPP, como
Join Venture, como estrategias, alianzas estratégicas, etc.,
llegamos a 20%. La gente piensa que todo, en el Reino Unido,
se hace a través de PPP. Este solamente funciona para cier-
tos tipos de proyectos.

LECCIONES APRENDIDAS EN MATERIA DE APPS

LOS ERRORES QUE DEBEN EVITAR.

No utilizar el PPP,

= Cuando no sea la mejor ruta de contratacion, para ese
tipo de proyecto. Muchas Entidades de Estado, en el
Reino Unido, se lanzaron a la opcién PPP, porque era
algo que estaba de moda, sin hacerse la pregunta, el
PPP es la mejor ruta de contratacién para mi proyecto, y
eso llevé a algunos de los peores problemas en eso. Se
quiso utilizar el PPP, en proyectos donde no se debia de
haber utilizado. Ahora lo que hacemos, es que dentro de
la metodologia de preparacion, evaluacion, y aprobacion
del proyecto, obligamos a todas las Entidades Publicas,
a hacerse tres principales preguntas. Primera pregunta,
cual es el problema que quieres resolver. Segunda pre-
gunta, cual es la mejor opcion de proyecto, para atender
esa necesidad, por ejemplo, si tu quieres ir del punto A,
al punto B, tu puedes hacer una carretera, puedes hacer
un tdnel, o puedes hacer un puente. Cuadl es la mejor
opcion de proyecto. Y hasta después, una vez que se
haya resuelto esas dos preguntas, es la pregunta, cual
es la mejor opcién de ruta de contratacion, obra publica,
o bien PPP. Y si es PPP, qué tipo de PPP. Concesion, PFI,
Join Venture, alianza estratégica, etc. Eso viene hasta
después. Pero acuérdense, que sea PPP, o no PPP, eso
a la gente no le importa, ellos lo que quieren es tener
un proyecto de infraestructura.

Segunda leccioén, no utilicen el PPP por razones pura-
mente contables. En el Reino Unido, una vez mas, mu-
chas entidades del gobierno quisieron usar el PPP para
sacar de la balanza de pagos, esos activos, esas deudas,
y no contabilizarla. Pero que pasa, el Reino Unido pasé,
en el 2009, de algo que se llama UK Gap, a los estanda-
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res internacionales contables de IFRS, y el nuevo IFRS
atrae la mayor parte de esa deuda, dentro de la balanza
de pagos del Estado. El Estado, jugd con una serie de re-
glas, pero cuando cambié esas reglas, toda esa deudas
se vino de golpe a la balanza de Gobierno. Entonces, no
utilicen el PPP simplemente para no contabilizar esos pro-
yectos dentro de la balanza de pagos del Estado.

No hacer PPP, antes de que la politica publica, en el sec-
tor sea estable. Por ejemplo, en prisiones, en el Reino
Unido, hasta el 2000, la Politica Publica de Estado era
de castigar a los prisioneros. En el 2000 cambié esta
Politica Publica, se transformé en reeducar y reinsertar,
en la sociedad, a los prisioneros. Este cambio de Poli-
tica Publica tuvo una incidencia publica sobre el dise-
no de los Activos. Las prisiones que llegaron antes del
2000, tuvieron que tener un dinero del sector publico,
habia que agregar salones de clases, etc. Y lo mismo
con los hospitales; ahora se intentan pasar de curar a
los enfermos, con prevenir las enfermedades, y si hay
que tratarlos, hay que tratarlos en sus casas, o bien
en policlinicos. Es decir, que muchos de los hospitales,
eventualmente, se quedaran vacios.

Tampoco realizar PPP cuando no hay una necesidad, o
una demanda del servicio, o bien, que el Activo fijo requie-
ra de cambios importantes. Por ejemplo, en tecnologia,
no se hacen PPP. Por qué, porque la tecnologia tiende a
cambiar muy rapido. No vale la pena que yo me meta en
un proyecto de veinte afnos, cuando yo sé que la tecnolo-
gia del manana va a costar dos veces menos, y va a tener
dos veces mas de potencia. O también, si ustedes creen
gue va a cambiar muchisimo la naturaleza del Activo, no
hagan PPP. Por ejemplo, en los Olimpicos, en Londres, en
el 2012, la gente qued6 sorprendida, pero ningun proyec-
to de los Olimpicos fue hecho bajo la modalidad PPP. Por
qué, porque nosotros sabemos que los Olimpicos, es un
punto en el tiempo, pero después de que pasé los Olim-
picos, todos esos estadios tienen que ser reconvertidos,
para convertirse en vivienda, en activos comerciales, en
estadios mas pequenos. Entonces, no valia la pena, me-
terse en una relacion contractual de veinte afnos, cuando
sabiamos que ese Activo iba a cambiar.

Tampoco realizar PPP, cuando el proyecto sea dema-
siado pequeno, o demasiado grande. Demasiado pe-
quefo, porque los costos de transaccion pueden ser
importantes. Si el proyecto es muy pequeno, al sector
privado no les va a interesar. Si el proyecto es demasia-
do grande, como muchos de lo que se estan llevando
a cabo ahora en el Reino Unido, los riesgos eran tales,
que ninguna Entidad Privada podra absolverlas, y nin-
gun Banco querra financiarlos. Entonces, si el proyecto
es demasiado complicado, mucho riesgo tecnolégico,
no lo hagan como PPP, haganlo como obra publica.

Y finalmente, eviten lanzar proyectos a la licitacion, cuan-
do los proyectos no estén preparados. Hay que asegurar-
se que todos los equipos del sector publico, y el sector
privado, tengan los recursos necesarios, para llevar a
cabo estos proyectos. Por recurso, yo me refiero al perso-
nal, a los presupuestos. Y el tiempo es una de las razones
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por las cuales nosotros paramos la mayor parte de los
proyectos, porque nos llegan con cronogramas comple-
tamente agresivos, incrédulos. Nosotros sabemos, que
no pueden llevar a cabo proyectos en esos tiempos. Esto
es simplemente para mostrarles un ejemplo, el Ministerio
del Treasury aqui, es donde esta, el Tesoro Britanico, es
un PPP. Igualmente es un edificio histérico que fue cons-
truido en los 1800, pero fue rehabilitado como un PPP en
los 2000. Por afuera es un edificio hermoso y por dentro,
es completamente funcional, estético, innovador, durade-
ro. Todo esto es para dar un ejemplo de que si se pueden
hacer los PPP, incluso en un Ministerio como el nuestro.

4 MARCOS IMPORTANTES EN LOS PPP’S

Voy a citar una frase que Mafalda dice: “Que lo urgente no
mate lo importante”. Lo importante son estos cuatro marcos.
Lo urgente es a los proyectos, pero lo que se tiene que hacer,
estos cuatro marcos de largo plazo.

En primera, el marco Politico, y aqui me refiero al apoyo politico.
En el Reino Unido, tanto la izquierda como la derecha, se pusie-
ron de acuerdo para utilizar los PPP, como verdaderamente una
Politica de Estado. Y ha habido varios cambios de gobierno, de
Major a Tony Blair, a la Coalicién, a un Gobierno Conservador, a
un nuevo Gobierno Conservador, y todos han utilizado los PPP.
Politica Publica, ese apoyo politico tiene que ser aterrizado en
una Politica Publica, o bien en una Ley. Y para mi, la Ley, o la
Politica Publica, tienen que responder al menos dos preguntas,
que son los PPP, por qué el Gobierno se esta lanzando en los
PPP, y cudles son los sectores donde nosotros, Gobierno, que-
remos que ustedes inviertan su dinero, y su esfuerzo. Porque de
nada vale la pena que ustedes inviertan, en un sector que no
nos interesa a nuestros Gobiernos. Y después, lo mas impor-
tante para ustedes constructores, es que haya un programa de
inversion en infraestructura. En el Reino Unido, hay un programa
nacional, con quinientos proyectos, de los cuales cuarenta son
prioritarios; y esos cuarenta van a pasar, si o si.

Un marco Institucional, que es muy importante que haya una
Unidad Central, que se erija como la memoria institucional del
Gobierno, del pais, en términos de PPP, y de infraestructura,
que tenga la capacidad técnica, que tenga los dientes, para
llevar a cabo estos proyectos, y no solamente una Unidad
Central; y también que haya esta capacidad técnica en las
autoridades ejecutoras de los proyectos.

Un marco Industrial importante, porque, obviamente, son us-
tedes, sector privado, que van hacer el disefio, construccion,
financiamiento, operacioén, y mantenimiento.

Y finalmente, el marco Politico Regulatorio, responde a las pre-
guntas, qué son los PPP, por qué se lanzan los PPP, donde van
hacer los PPP. Pero la pregunta dificil es, como se hacen los PPP.
Y estos se hacen a través de procesos claros, guias, y metodolo-
gia, y contratos, y documentacion de proyectos estandarizados.
Si ustedes estandarizan, y dan mucha claridad al mercado, yo
les aseguro, que los Bancos, los Inversionistas, el sector priva-
do, va a bajar de trescientos, cuatrocientos, puntos base, sus
préstamos, porque eso da claridad. Cada vez que hablamos con
los Bancos Internacionales, y les decimos, por qué tu no invier-
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tes. Los bancos Internacionales, le van a decir el problema no
es el dinero. Dinero hay muchisimo en el Sistema. El problema
es que no hay suficientes proyectos bancables, y parte de eso,
es no tener, una guia, una metodologia estandarizada, un ciclo
de proyecto estandarizado, para todo tipo de proyectos indepen-
dientemente del sector, que sean PPP, que no sean PPP. En el
Reino Unido, toda esta estandarizado, es una de las grandes, y
no es dificil estandarizar todo eso que tenemos. Eso es lo que
nosotros hacemos. Que todo pase exactamente, por los mismos
puntos de preparacion, de evaluacion, y de aprobacion.

UN NUEVO ESCENARIO PARA EL
DESARROLLO PRODUCTIVO,
ECONOMICO Y SOCIAL.

UNA OPORTUNIDAD PARA EL
APORTE DE LAS EMPRESAS.

ING. FERNANDO LAGO

Vamos a tratar de, plantar, o presentar un panorama de las
posibilidades de la Asociacién Publico Privada, o de la Partici-
pacién Publico Privada en la Argentina.

BRECHA DE INFRAESTRUCTURA EN EL MUNDO

Empezaremos con algunos conceptos. Mucho se construyé en
el mundo, en lo que va del siglo, sin embargo, la brecha de in-
fraestructura, es creciente. Las necesidades crecen ain mas,
que de las inversiones que se han realizado. En los emergen-
tes, se requiere del 5 al 7% del PBI, cada ano, para tratar de
cerrar esa brecha. Esto es reconocido, en todos los niveles.

Hay un informe de Mckinsey, que estima esa brecha de in-

fraestructura, a cubrir hasta el 2030, en cincuenta y siete
trillones de délares, para el mundo.

CARACTERISTICAS DE LA INVERSION EN INFRAESTRUCTURA

Las caracteristicas esenciales que la inversion en infraestruc-
tura debe tener es:

= Una alta inversion,
= Un largo plazo hasta la habilitacion al uso,

= Pero, tiene una larga vida (til, es disfrutable, enton-
ces, por varias generaciones.

Ademas:
= Hacen que un pago directo por el Tesoro, implique un
subsidio, entre las generaciones, entre la que lo paga,

y las que lo disfrutaran.

= Por tener beneficios futuros, por otro lado, esa inver-
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sion, puede ser financiable.

= La inversién es atractiva, pues esa retribucion futu-
ra del inversor, puede estar vinculada a la economia
real. Por ejemplo, al precio del MWs vendido, o al pea-
je, o al canon, se ajustara por inflacién. En los plazos
usuales, en el recupero de la inversion en infraestruc-
tura, este tema no es menor. La inflacion, en Estados
Unidos, en los ultimos cuarenta anos, entre 1976, y
junio pasado, fue del 324%.

LA SITUACION EN ARGENTINA

Hay un fuerte deterioro de la infraestructura existente, por
un uso intenso, y por un escaso mantenimiento; hay mayo-
res necesidades derivadas de épocas de crecimiento, y por
la aparicion de nuevos servicios; y hay que prever, mayores
demandas sociales, por la deseable inclusién de nuevos sec-
tores, y mejora del nivel de vida de otros sectores.

Las fuentes de recursos son: los Tesoros Nacionales, o Sub Na-
cionales, el financiamiento de los Bancos Multilaterales de Cré-
dito, y el financiamiento de Bancos Comerciales, que prueban ser
absolutamente insuficiente, para cerrar esa brecha de infraestruc-
tura. Por suerte, existe una enorme cantidad de recursos disponi-
bles, de recursos financieros, disponibles en el mundo.

En 2014, el stock de activos financieros, era 2,08 veces el PBI
Mundial, y habia crecido, sustancialmente, desde los afos sesenta.

Por eso surge como posible, esta nueva herramienta de la que
venimos hablando hoy, que es la Asociacién Publico-Privada.
En realidad, este es un nuevo nombre que aglutina métodos
ya aprobados. En general, como se ha dicho ya, la APP esta
esencialmente caracterizada, por los proyectos de generacion
de bienes de uso publico, en contratos de largo plazo, median-
te una asociacion del Estado, en algunos de sus niveles, con
un agente privado, que le llamamos el concesionario, y toma
mudiltiples formas, con diferentes funciones, y riesgos a cada
parte, y diferente participacion en los resultados de cada uno.

DISTINTOS TIPOS DE PROYECTO

Este es un esquema de identificacion de los distintos tipos de
contratos de Asociacion Publico-Privada, que elaboré un grupo
de trabajo, formado entre los Banco Multilaterales de crédito,
y la Confederacion Internacional de Asociaciones de Construc-
tores, en los Ultimos anos. Permite ver, como va variando la
participacion publica. Mayor participacién publica, mayor parti-
cipacion privada del otro lado, y a su vez, cémo va variando, el
financiamiento, la fuente de financiamiento. Aquellos que tie-
nen solo financiamiento publico, los que tienen financiamiento
privado, y en la zona intermedia, los contratos de Asociacion
Publico-Privada, que estamos estudiando hoy, en particular.

LOS CAMPOS DE INSERCION
DE LA ASOCIACION PUBLICO-PRIVADA

= La concesion, pagada por el usuario, tiene una fuerte
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tradicion, en los paises de derecho civil, como Fran-
cia, Espafa y Latinoamérica.

El proyecto pagado por el Estado, luego de la dispo-
nibilidad del bien, o el servicio publico, que tiene un
fuerte desarrollo en paises de derecho consuetudina-
rio, 0 CommonLaw, especialmente el Reino Unido.

Y nuevos esquemas intermedios, en que existen apor-
tes por el Estado, y una contribucion parcial por los usua-
rios. Y esto permite una significativa ampliacion del cam-
po de insercion, de la Asociacion Publico-Privada, para
resolver la provision de bienes de infraestructura ptblica.

Algunos aportes esenciales de la Asociacién Pdblico-Privada, a
nuestro entender, es que da verdadera importancia al costo total
del proyecto, a lo largo de todo el ciclo de vida del proyecto. La
operacioén y mantenimiento, en el grueso de los contratos de
infraestructura publica, es aproximadamente el 75% del costo to-
tal del proyecto, a lo largo de todo su ciclo de vida. Por otro lado,
unifica la responsabilidad, en todo ese ciclo. Es un incentivo a
la eficiencia, y al auto control. Por otro lado, la asociacion con el
Estado permite monetizar, permite hacer contable, ingresar los
beneficios sociales concretos; pero dificiles de recaudar, como
la contribucién de un proyecto a la salud, las mejoras, en el tiem-
po, a la calidad de vida de los viajeros, o de los usuarios, de
un servicio publico. Por eso, la Asociacion Publico-Privada, hace
viables proyectos de impacto social, que no serian enfrentables,
con un pago Unico, por parte de los usuarios directos.

LA ASOCIACION PUBLICO-PRIVADA.
UN POCO DE HISTORIA.

La Asociacion Publico-Privada, tiene una larga historia en todo el
mundo. Recopilando, parece ser que el primer proyecto fue: Un
puente, en Bordeaux, en 1817. Luego, una experiencia en 1819,
en Estados Unidos, un canal el Union Canal; hay un ferrocarril,
financiado por un Duque, entre Amsterdam y Arnhem, en 1838,
o promovido por €él, mas que financiado. El primero promovido
por un Estado es el ferrocarril de Varsovia, a la frontera de aus-
tro-hingara, en 1839. A partir de entonces, todo el desarrollo
de la red ferroviaria, en todo el mundo se hace, esencialmente,
mediante esquemas de Asociacion Publico-Privada. Los ferroca-
rriles de Francia, desde 1840, los ferrocarriles en Australia, en
Canada, en India, en Turquia, en Perd, en Uruguay, y en el propio
Reino Unido, desde 1850. Los Canales de navegacion interna,
en Francia, desde 1840; los ferrocarriles en Argentina, desde
1856, el Puerto Madero, en 1882. Esto es segun una recopila-
cion de Timothy Irwin, para el Banco Mundial, en 2007.

LA APP OTRA FUENTE DE RECURSOS

La APP es una importante fuente de recursos para la concre-
cion de obras de infraestructura. Tiene una creciente partici-
pacion, en 2012, ya fue mayor que la de los Bancos Multilate-
rales de Crédito. Fueron setenta y tres mil millones de délares
en todo el mundo. En 268 proyectos, 50% de ellos en Latino
América. Esto es segln relevamiento del propio Banco Mun-
dial. Existen, como ya dijimos, una enorme cantidad de fondos
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financieros, disponibles en el mundo, dos veces el PBI mundial.
Y resulta ser la infraestructura, un Activo adecuado, deseable,
para aquellos que tienen que invertir fondos, Activos Seguros,
y a largo plazo, como los fondos de pensiones y los seguros.

Senalamos una serie de ejemplos, de Asociacién Publico-Privada:

El subte de San Pablo, en que el tinel fue hecho por el Estado
y el equipamiento electromecanico, y la operacién, y manteni-
miento es una APP. La mayor planta de tratamientos de liquidos
cloacales del mundo, en Atotonilco México, en que la participa-
cion publica es del 50% porque de otra forma esto no resulta
rentable digamos, ya que la tarifa pagable por el usuario esta
limitada por su capacidad de pago. En Latinoamérica hay mu-
chos ejemplos de Asociacién Publico-Privada. Algunos, de todo
tipo, la renovacion urbana, y nueva infraestructura en Puerto
Maravilla, en Rio de Janeiro; hospitales, en México; centros de
la atencién de salud, en Perd; una zona econémica especial
de emprendimiento de caracter inmobiliario, en Panama, en la
vieja zona del Canal de Panamad; un complejo de prisiones, en
Ribeirao das Neves, en Minas Gerais, Brasil; ademas, de todas
las experiencias chilenas mencionadas.

La Asociacion Publico-Privado, se ha usado también para otro
tipo de proyectos a lo largo del mundo, el salén de banos pu-
blicos CLIFF Maharashta y Tamil Nadu, en la India; silos comu-
nitarios de granos; ciudad de la educacion; generacion eléc-
trica, pagada con venta de energia a producir; clausura de un
vaciadero de basura, en la India; proyectos de hemodidlisis, las
Filipinas tienen, quizas el que es mas amplio plan de inversion,
mediante Asociacion Publico-Privada, en sector de la salud;
provision de agua, en la India; techos solares, en la India.

En el Cercano Oriente, y en el Norte de Africa, aeropuerto, plan-
tas de tratamiento, centrales de generacion eléctrica, autopis-
tas, plantas desalinizadoras, canales. Cabe senalar que, en el
Este de Europa, y Asia Central, habia el afo pasado tres mil
proyectos en curso. Trescientos cincuenta nuevos proyectos
por afo, a ser encarados mediante Asociacion Publico Privada,
en paises de desarrollo econémico institucional relativo.

Otro ejemplo esla extraccion de metano y una planta eléc-
trica de aprovechamiento de ese metano, que antes se ven-
teaba, digamos en Ruanda, cien megawatts; proyectos de
irrigacion; puertos; caminos de peaje; plantas de bioener-
gia, energia edlica, central térmica; hospitales; tren rapido
en Sudafrica; un puente en Costa de Marfil.

Pero un caso que quizas valga la pena senalar, es que en
Suiza y Alemania, se usa la Asociacién Publico-Privada, para
desarrollar proyectos de educacion, y salud. No son paises
que necesiten de ese. Al contrario lo disponen en abundancia,
y seguramente, el Estado Nacional, lo consigue a una tasa
menor, que un Privado que hace la misma obra. Sin embar-
go, adoptan esquemas de Asociacién Publico-Privada para
centros comunales, para estacionamientos, para transporte
urbano, para escuelas, porque entienden que el valor obteni-
do por el dinero, es mayor en un esquema de Asociacién Pu-
blico-Privada por una supuesta mayor eficiencia del operador
privado y por la unificacién de la responsabilidad, de la que
habiamos hablado hace un ratito. Es que como dijimos, im-
porta el costo total del ciclo de vida y eso se proyecta con un
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unico responsable; y se construye buscando mayor calidad,
para minimizar los costos de operacion, y mantenimiento.

Las primeras conclusiones sobre Asociacion Publico-Privada
es que ante una creciente brecha de infraestructura, es vital el
aporte del esquema de la Asociacion Publico-Privada, que existe
suficiente experiencia positiva y negativa en el régimen, que sera
una herramienta eficiente y transparente, que dara una mayor
eficiencia global por distribucion de riesgos, a quien mejor pueda
asumirlos, segun la definicion de la Camara de Concesionaras
Chilenos. Requiere promover la participacion Privada, y generar
capacidades, en el ambito publico, y en las empresas.

Las pautas basicas de accion son: un marco legal adecuado, un
desarrollo del mercado financiero local, la razonabilidad del pro-
yecto, la capacidad de la agencia estatal, la seriedad, y capaci-
dad técnica, y financiera del proponente, la efectividad del ente
regulador, y supervisor. Pero, creo que una de las experiencias
aprendidas, copiando, buscando, investigando otras experiencias
en el mundo, es que la APP no es solo util en los grandes mega
proyectos nacionales, sino que es muy Uutil en los proyectos mo-
dulares, de menor monto, de plazos mas cortos, encarados por
jurisdicciones subnacionales, que permitan formar esa capacidad
necesaria en los ejecutores del sector publico y en las empresas.

Las dificultades que tenemos que enfrentar como pais, son:

= La falta de un marco normativo completo, en el cual
estamos avanzando,

= La falta de experiencia, por mas que teniamos una expe-
riencia acumulada en los noventa, hay que recuperarla.

= Sin duda tenemos problemas de financiamiento, que
se resolveran en la medida que se cree esa confianza
de la que hablaba el Ministro esta manana.

= En que se desarrollen los mercados financieros lo-
cales, muy poco desarrollados, por ahora, y que se
acote, y se asigne, adecuadamente, el riesgo devalua-
torio e inflacionario.

Sin embrago, existen soluciones posibles. Hay una amplia ex-
periencia mundial, trajimos las experiencias de Chile y el Reino
Unido para eso. Consultamos las experiencias de la Confede-
racion Internacional de Asociaciones de Constructores, que
tiene una asociacién con la UNECE, la Oficina de Naciones
Unidas para Europa, y un centro de excelencia, en regulacion
de la Asociacion Publico-Privada, en funcionamiento. Estamos
en contacto con UNCITRAL, la Oficina de Naciones Unidas para
el Comercio, y la Legislacion Internacional, y tenemos, sin duda
un explicito apoyo de los Bancos Multilaterales de Crédito, ma-
nifestado en la dltima reunién de los Bancos con CICA.

Tenemos, sin duda, dificultades financieras. Hay un riesgo po-
litico, que se puede mitigar, con los créditos politicos, otorga-
dos por MIGA, una Agencia del Banco Mundial; desarrollando
el Mercado Financiero Local; atrayendo los fondos de la Ley
de Sinceramiento reciente. Entendemos que hay un bajo ni-
vel de endeudamiento respecto del PBI, y seria conveniente,
incluir proyectos medios, modulables subnacionales, y un es-
quema inteligente de garantias, y fondos fiduciarios.

CAMARA ARGENTINA DE LA CONSTRUCCION




68

ASPECTOS PRACTICOS DE DISENO E IMPLEMENTACION DE PROYECTOS DE APP. EXPERIENCIAS INTERNACIONALES: POTENCIAL APLICACION EN ARGENTINA

¢ Existe experiencia en su pais relativa a contratos de PPP para realizar

obras de infraestructura?

64%

M si No

¢Existe una brecha de infraestructura en su pais?

100%

Wi No

Los contratos de PPP en curso ¢Han obtenido apoyo de la comunidad?

%

68% 1%

M si No M Parcial

¢Seria (til una Ley especial para pequefios proyectos PPP?

48%

M Seria dtil Ya existe B Basta con la Ley General
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¢ Existe legislacién sobre PPP en su pais?

12%

26%

M Nacional Subnacional [ Otra [l No existe ley

¢Puede el PPP colaborar en el cierre de esa brecha?

4%

Hsi No

¢Serfa (til un modelo de Ley de PPP?

100%

s No

¢Es necesario un ente regulador especializado?

4%
12%

56%

28%

M Centralizado  Especial por rubro B No debe existir [l No sabe



¢Deben aceptarse Ofertas no Solicitadas?

4%

96% “

M s No

¢ Deben existir mecanismos contractuales para eventuales
renegociaciones?

100% .

W si No

¢Cual debe ser el mecanismo de solucion de divergencias?

13%

13%

4%

33%

Il Mediacion Arbitraje B Ley local [l Arbitraje internacional

Participacion de empresas extranjeras ¢,Debe existir joint-venture
con empresas locales?

29%~46%
25%

M Requisito  Participacién minima B No regulado
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Vamos reflejar el resultado de una encuesta, realizada en el
ambito de la Federacion Interamericana, a veintitrés conseje-
ros de la FIIC, que provenian de once paises de Latino Améri-
ca, sobre cuales, qué pensaban a cerca de los esquemas de
Asociacion Publico-Privada.

El 64% tenian un régimen vigente en su pais. El 67% tenian una
legislacién nacional, o sub nacional al respecto. Todos coincidian,
en que existia una brecha, y una infraestructura grave en su pais.

Y 96% creian que la Asociacién Publico-Privada podia contri-
buir, eficazmente, a cerrar esa brecha.

Todos, o muchos de ellos (el 79%) dijo que los contratos de Aso-
ciacion Publico-Privada en curso habian tenido escaso apoyo de la
comunidad. Es un tema a manejar. Todos coinciden en que tener
un modelo de contrato de Asociacion Publico-Privada o de Ley de
Asociacion Publico-Privada sirve, porque evita repetir los errores.

Estan mas divididas las opiniones, si hace falta una Ley distin-
ta para los pequenos proyectos de PPP. Algunos dicen que si,
algunos dicen que no, que la misma Ley puede servir. Existe si
un problema serio que plantearon hace un momento, que es
que los costos transaccionales, en algunos casos, hacen pro-
hibitivo el esquema para contratos pequenos. Es necesario un
ente regulador especializado, todos dicen que si, o casi todos
dicen que si, 88% dice que si. Estan divididos en si debe ser
un unico centralizado, aunque es mayoria esa opinion, 56%, y
otros dicen que deberia ser especializado por rubro, el 28%.

Garantias de cumplimiento del oferente extranjero

29%

1%

M Idénticas al oferente local Mads severas

Mecanismos especiales de preservacion de proveedores locales
de concesionarios extranjeros

39%

61%
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Un tema es si deben aceptarse iniciativas privadas u ofertas
no solicitadas. El 96% dijo que si, que deberian aceptarse pro-
puestas no solicitadas, o iniciativas privadas. La opinion fue
unanime, en favor de que deban existir mecanismos contrac-
tuales, para eventuales renegociaciones. Es imposible acer-
tar qué es lo que va a ocurrir en los préximos treinta afos, y
que eso no genere un hecho sobreviniente que necesite, o
que imponga una renegociacion. Cudl debe ser el mecanismo
de solucion de divergencias, 41% en la Mediacién, 33% por
Arbitraje, Ley local, el 13%, Arbitraje internacional, el 13%.

Participacion de empresas extranjeras, ¢debe existir un Join
Venture con empresas locales? El 46% dijo que ese era un
requisito absoluto, que ademas el 25% dijo que debia ser una
participacién minima de la empresa local en el Join Venture, y
el 29% sostuvo que no debia ser regulado. Un tema que surgio
en nuestras discusiones, sobre Asociacion Publico-Privada en
Latinoamérica, es algunas malas experiencia, sobre empre-
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sas extranjeras que realizan contratos, y los abandonan ante
la menor dificultad, porque solo corren el riesgo reputacional
en el pais huésped, que le significa poco a nivel global. Eso
dijeron ante esa pregunta si habia que pedirle una garantia
especial de cumplimiento a un oferente extranjero, dijeron el
29% que debian ser mas severas, y el resto que debian ser
idénticas al oferente local. Y sobre si debian existir mecanis-
mos especiales de preservacion de proveedores locales de
concesionarios extranjeros, la mayoria, 61%, se inclind por
decir que si, que deberia haber alglin mecanismo especial de
preservacion de los proveedores locales.

En conclusién, creemos que los esquemas de Asociacion
Publico-Privada seran un aporte significativo del sector pri-
vado al deseado desarrollo de nuestro pais, que seran una
herramienta existencial para ese desarrollo, que su uso es
posible en breve plazo, que requiere imaginacién, y accion,
de publicos y privados.
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6 AGRADECIMIENTOS - CONCLUSIONES

INTRODUGCION

Aquellos que vivimos las concesiones en los 90, que des-
pués vimos su destruccion mas adelante, aca esta Guiller-
mo Diaz que ha pasado también todas esas experiencias, cree-
mos que esto realmente va a servir, va a ser un hecho positivo
para que logremos la infraestructura necesaria.

También quiero agradecerles a los jévenes que nos acompa-
Aaron, Pablo Ratti, Maria Eugenia Sarquiz, Yanina Pacella, Cla-
ra Chediack, Felipe Weiss, muchisimas gracias. A Daniel y a
Felipe muchisimas gracias por acompafnarnos en el cierre. Le
voy a dar la palabra ahora a Julio Crivelli, el organizador, junto
con Fernando Lago.

DR. JULIO CESAR CRIVELLI

Muchisimas gracias a los que vinieron desde Chile, o desde
el Reino Unido a acompafarnos, y a explicarnos qué es lo que
pasa por alla; a las autoridades que estuvieron presentes en
la apertura, y que estan ahora. En fin, yo creo que ha sido
una jornada de mucha reflexion, de entendimiento y como dije
esta manana, ojalad que esta decision que tomo6 la sociedad
de salir por primera vez, en treinta anos, del populismo, se re-
afirme. Una de las cosas mas importantes que va a tener que
suceder es que aumente enormemente la inversion privada
en las finalidades y en el sector pubico.

DR. FELIPE MIGUEL

Gracias por la invitacion para estar aca. Primero quiero hacerles
llegar a todos un saludo especial del Jefe de gobierno de la ciu-
dad, de Horacio, que me pidié especialmente que lo transmitie-
ra, dado que no pudo estar personalmente, y es un tema que us-
tedes saben cuanto €l lo viene empujando hace ya tiempo. Con
Julio, con Juan, venimos charlando también de esta metodologia
hace ya un tiempo, y las ganas de tratar de enfatizarla, asi que a

mi me pone muy contento estar aca y conocer de la realizacion
de este seminario. Estoy convencido que es un tema muy im-
portante. Solo de escuchar la presentacion dltima del Ingeniero
Lago queda claro la relevancia y el impacto que puede tener para
el desarrollo de nuestra ciudad en particular y de nuestro pais en
lo general. Pero ademas tiene que ver con algo en lo que noso-
tros venimos haciendo énfasis desde hace mucho tiempo, lo veo
aca a Daniel y mas todavia, que tiene que ver con el trabajo en
equipo. Y de eso se trata. Venimos de muchos anos de escuchar
y permanentemente asistir a esta idea de la confrontacion de
espacios del sector privado o el sector publico; el campo o la
industria; los trabajadores o los empresarios; esta légica de las
“0”. Nosotros estamos convencidos de que hay que trabajar con
la légica de las “Y”. Esto es el campo y la industria; los trabajado-
res y los empresarios; el sector publico y el sector privado. Algo
en lo que viene haciendo un enorme énfasis el presidente Macri
en este mensaje permanente de que todo es posible juntos, algo
que también viene reforzando Horacio desde hace muchisimos
anos, y en el dia a dia en el Gobierno de la Ciudad. Estamos con-
vencidos que tenemos que construir desde las coincidencias,
ejemplos de trabajos que ya estamos llevando adelante en la
Ciudad, como el Campo Houssay, algunos lo conoceran, proyec-
to en donde estan la facultad de medicina de la UBA, la facultad
de economia, ahi en la plaza sobre Cérdoba, que va a generar
un espacio, y un polo para los estudiantes, para darle una nueva
vida, con espacios de gastronomia, de ecoworking. Seguramen-
te todos nos acordamos de nuestra época de estudiantes, entre
una materia y otra tener un par de horas. Tener el lugar donde
poder ir, comer algo, compartir, estudiar con los companeros de
facultad. Ir reactivando, ademas, mejorando, realzando esa zona
de la Ciudad que tiene mucho potencial por delante. Y otro de
los ejemplos, que para nosotros es un enorme suefo para la
Ciudad, tiene que ver con el Parque de la Innovacion, donde estéa
el Tiro Federal Argentino, que se va a convertir en un verdadero
polo innovador, un ecosistema innovador, donde confluyan los
estudiantes, universidades, laboratorios de disefo y de innova-
cion. En fin, donde confluyan, en el fondo, todo el potencial y el
talento que tienen los portenos, y que tienen todos los argenti-
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nos. Ademas de generar un impacto, también, desde el punto
de vista urbano, al unir a través de un puente, un eco puente, o
puente-parque-peatonal, la Ciudad con la ciudad universitaria.
Asi que estamos muy entusiasmados con ese proyecto también.
Y esto solamente es posible gracias a las iniciativas publico-pri-
vadas. Pero esto no sucede, ni va a suceder espontaneamente,
0 por voluntarismo, y por eso mencionaba el trabajo, la preocu-
pacion y el interés. Esto sucede si se trabaja para que suceda,
si se trabaja para construir el contexto juridico necesario. Si se
trabaja para poner las mejores metodologias al servicio de esta
herramienta; y si se construyen también las herramientas y el
contexto juridico y econémico para poder aprovechar y poten-
ciar estos mecanismos. Seguir explorando, aprendiendo de las
experiencias en otros paises y volcar todo ese conocimiento y
esas experiencias para beneficio de Argentina y de la Ciudad de
Buenos Aires. En este camino sepan que van a contar siempre
con todo nuestro apoyo. Nosotros tenemos un enorme interés
en potenciar estas herramientas, y esta metodologia, asi que
una vez mas mis felicitaciones. Manos a la obra ahora.

ARQ. DANIEL GUSTAVO CHAIN

Lo que decia recién Felipe, hablando del trabajo en equipo, sé
que les explicaron como ha sido la génesis del trabajo que se
ha realizado para llegar a poder presentar la ley en el senado,
pero tiene una prehistoria. La prehistoria es un pequeno equi-
po. Hace nueve afnos fuimos a UK a aprender lo que habian he-
cho ellos. Lamentablemente, estos Ultimos afios no pudimos
transformar ese conocimiento en realidad, tuvimos algunos
inconvenientes. Hemos vencido esa resistencia y nos encon-
tramos en los alrededores de poder construir algo importante,
juntos, como decia Felipe. En realidad, en ese entonces fuimos
a hablar con los expertos del Reino Unido, en el 2007, antes de
ser gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, ya habiendo sido
electo Mauricio Macri Jefe de Gobierno. Ahi fuimos a trabajar,
a estudiar, lo que ustedes vieron hoy lo hicimos nosotros en
aquel entonces. Después vinimos, tuvimos algunas conversa-
ciones con algunas personas muy importantes de nuestro que
hacer, sobretodo, juridico, y trabajamos para ver como podia-
mos ir desarrollando esta alternativa en Argentina, que no tenia
mucho que ver con lo que habia pasado en los anos anteriores.

La mision que tenemos es lograr el acceso indiferenciado a los
bienes publicos en todo el territorio, haciéndolo mas equilibra-
dos e inclusivo; y promoviendo la integracion social y el desa-
rrollo de todas las personas. Eso es la tarea que nos dio el Pre-
sidente de la Reptblica y lo tenemos que hacer conjuntamente
con las provincias porque lo hacemos por eso es federalismo,
en el espacio fisico, que no es espacio del Gobierno Nacional,
sino en el cual las autoridades son federales, es decir, de cada
uno de los estados, o de un municipio. En realidad tiene mu-
chas mas posibilidades de hacerlo Felipe y el equipo de Hora-
cio, que nosotros. Ahora, nosotros tenemos la responsabilidad
de que el territorio de la Republica Argentina sea parejo para
que todos los habitantes de la Republica Argentina tengan un
nivel de oportunidad igual para desarrollar su vida.

La politica hidrica que es parte integrante de este trabajo,
esta basada en cuatro grandes ejes: agua potable y sanea-
miento, el Presidente nos ha impuesto una cosa muy simple,
tenemos que tener 100% de agua potable y 75% minimo de
acceso al saneamiento para toda la Republica Argentina. Es
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un desafio importante.

El otro punto es adaptacion a los sistemas climaticos, aqui
estamos viendo lo que le ha sucedido al Litoral en estos
dltimos tiempos.

El otro punto es el agua para la produccion, esto es muy fa-
cil de hablar entonces de APP, pero vamos a ir a todos los
demas. El agua para la produccién, va a generar una riqueza
sobre el territorio que simplemente la plusvalia ya podria pa-
gar esas obras, sino no tendria sentido haberse hecho, pero
también la produccién puede pagar esas obras, a través de
eso uno puede empezar a iniciar sistemas muy sencillos de
entender como eso puede ser preparado con APP; y por su-
puesto las obras multipropésito y de biomasa, que podriamos
considerarlas como si fueran la union de todas las demas y
algunas otras como la energética.

Entonces, en cualquiera de estas podriamos poner un sello
encima, y en todas estas podriamos hacerlo con una asocia-
cioén publico-privada.

Lo que nosotros estamos planteando es que tenemos que ha-
cer estos trabajos en toda la Republica Argentina. Ahora, qué
porcentaje, de esto lo hacemos con asociacion publico-priva-
da. Sabemos que el Reino Unido, Alemania, Australia, no llegan
a tener el 15 %. Ahora el 15% permanentemente incorporado,
15% de este afio, mas 15% del préximo ano, mas 15% del proxi-
mo, es una potencia gigantesca que le genera la posibilidad de
acelerar la misién que nos ha dado el Presidente de la Republi-
ca, como pide que hagamos el trabajo de unificar las condicio-
nes de vida de los habitantes de toda la Republica.
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Para empezar, no teniamos ni los proyectos, pero ademas de
no tener los proyectos, lo que teniamos, que es lo que tene-
mos en la historia, es complicaciones hasta para financiar es-
tos proyectos. Entonces, en el 2017 ¢Podremos llegar a que
esta sea la curva del APP, y que este verde sea el que perma-
nentemente esté en el tiempo? Bueno, este es el desafio que
tenemos. Para llegar a aquel punto de arriba, de acciones, en
estos proyectos que estamos hablando, solamente en los de
agua, son 6 mil millones de délares por afo.

Pasemos a otro plano de trabajo que tenemos en la Secretaria,
que es el Plan Nacional de Arquitectura, para lo social, para lo
educativo, para la salud, para lo universitario, para lo cultural, y
para lo patrimonial. Voy a dar un ejemplo, el Ministerio del Inte-
rior, Obra Publica y Vivienda tiene un edificio que es maravilloso,
que es el Ex Banade. Es imposible que ahi estemos trabajando
hoy, que halla equipos trabajando, hoy el estado es deplorable,
como casi muchisimo otros casos. Ahora, eso seria una cosa
parecida a lo que les comentaba del Treasury, en UK. En realidad
seria como una remodelacion de un edificio y su mantenimiento
en el tiempo, a donde el objetivo, que tendria el estado es que
rapidamente este en condicione de ser utilizado.

Cualquiera de los socios de la Camara tiene mil ideas de lo
que pueden hacer. Imaginense que esto ese podria llegar a
hacer practicamente con todos los edificios publicos. El costo
de mantenimiento de un edifico en condiciones como la que
tiene es enorme. Todo el mundo sabe que el mantenimiento
preventivo es mucho mas econémico que el correctivo. Y eso
tiene que ver también con la ingenieria posible en base a este
tipo de Asociacion entre lo publico y lo privado. Ni hablar de
educacion, de salud. Por qué esto es lo que podemos ver muy
facilmente. Cuando uno, por ejemplo, habla de hospitales es
bastante conocido el hecho a nivel internacional. Nosotros
tenemos que hacer tres mil jardines de infantes. Cuando hablo
de tres mil jardines de infantes y tres mil CPIs, son pequenos
espacios. Ahora si yo los junto de a 15, 20, 30, lo pido que me
lo hagan, y me lo mantengan durante 20 anos, en distintas
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ciudades del pais. Ademas, entonces son cortos en el tiem-
po. Al ser cortos en el tiempo rapidamente uno puede entrar
a recorrerlos. Serdan mucho mas cortos si nadie tiene ninguna
obligacion de pagar hasta que no se terminan. Cuando se ter-
minan uno podria pagar un poco mas de lo que seria el man-
tenimiento, y después, el mantenimiento en el tiempo. Casi se
diria que podrian tener una APP hasta una PyME, seguramente
un montén de PyMEs trabajando, pero podrian hasta ser parte
integrante de la cosa.El Treasury era un gerenciador y no una
empresa, 6sea era un gerenciador y un banco, la asociacion.

Hay otras tres lineas de accién ademas de las que les acabo
de nombrar. Una es la de las Areas Vacantes.

Las Areas Vacantes en la Argentina son muchas en espacios
urbanos que estan vacios de contenidos. Lo que pasé6 antes
con Puerto Madero, o lo que tenemos aca, las viejas playas
de ferrocarril. El objetivo que tenemos es, con la inversion pri-
vada lograr, generar capital para invertir en Pobreza Cero. Vi-
nimos haciendo una licitacién por dia. Qué porcentaje de esas
licitaciones por dia que estamos haciendo, que esta semana
se van a transformar en una obra nueva por dia, se podrian
transformar en APP. Practicamente todas. Todas son imposi-
ble, ademas venimos de un tiempo en la que el descreimiento
y la falta de confianza, nos harian muy dificil esto. Pero noso-
tros estamos trabajando en un esquema que va cambiando
paradigmas que teniamos.

Ahora las licitaciones son gratuitas y se publican en In-
ternet. Eso es nuevo, a nivel Nacional. El otro paradigma
que se ha modificado es el Anonimato de los Aferentes,
el proyecto de la Ley de Transparencia en la Obra Pdbli-
ca. En realidad, estamos cambiando paradigmas, recién
tenemos poco tiempo de gestién, habria que preparar las
cosas, esa es la linea de trabajo que estamos tratando de
imponerle. Les agradezco la invitacion, pero mucho mas
les voy a agradecer la Asociacion Publico-Privada que jun-
tos vamos a realizar.

T e CAsCOs
urbanos
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® Dr. Cassagne, buenos dias. Queria preguntarle. Me parece que el proyecto de Ley, en algunos puntos, entra en contradiccion con la Ley
26944, nueva Ley de Responsabilidad del Estado, y el nuevo Cédigo Civil. Por ejemplo, respecto a la responsabilidad del Estado por
Actividad Licita, estamos hablando, y me parece una decision correcta no limitarla al daiho emergente, sino no ponerles restricciones
a la responsabilidad. Pero en otra parte usted también dijo que respecto a las responsabilidades se regiran por lo dispuestos en los
pliegos, y la Ley de Responsabilidad del Estado dice que en la responsabilidad contractual, se va a regir por lo dispuesto en la normativa
contractual, y supletoriamente, por esta Ley. Usted remitié a los Articulos del Cédigo Civil, y el propio Cédigo Civil, cuando habla de
la responsabilidad del Estado, dice que el capitulo precedente de los dafos, no se aplicara a la responsabilidad estatal, ni de manera
directa, ni subsidiaria. Creo que hay una contradiccion ahi, con lo expresado respecto al tema de la responsabilidad. Gracias.-

' Pero si usted remite al Cédigo Civil.

DR. EZEQUIEL CASSAGNE Si, muy buena pregunta. El tema
es asi. Los que participamos en la elaboracion, coincidi-
mos en que somos muy criticos de la Ley de Responsabili-
dad del Estado, de la limitacién que contienen, en materia
de indemnizacion, de responsabilidad por actividad licita. Y
ademas como la Ley de Responsabilidad del Estado no se
aplica, en forma directa, a la materia contractual, como us-
ted lo ha dicho, nosotros lo que hacemos es, directamente,
excluirla, y aplicar directamente la normativa contractual.
El Unico problema que podria darse, que ya no es que es
contradictoria, es que, directamente, no la aplica, y en esta
materia, la supera, es una Ley ademas.

DR. EZEQUIEL CASSAGNE Ahora paso al Codigo Civil. Con
lo cual, respecto de la Ley de Responsabilidad del Estado,
esta es una Ley distinta, posterior, que regula un contrato
en particular; con lo cual, no hay contradiccién con la Ley
de Responsabilidad del Estado, directamente no la aplica.
Y ademas la Ley de Responsabilidad del Estado en si no se
aplica de manera contractual, con lo cual, ahi no hay pro-
blema. Respecto al Cédigo Civil, y a ese Articulo, esta es
una Ley del Congreso, con lo cual, si esta Ley establece un
articulo la posibilidad de aplicar subsidiariamente los prin-
cipios, en materia de responsabilidad patrimonial; bueno,
bien pueden aplicarse.

g Pero, es una Ley del Congreso aplicable a la Nacién, y el Cédigo Civil es Codigo de Fondo, porque usted esta invitando a las Provincias
a adherirse, el Codigo Civil es de Fondo, y esta es una Ley en el ambito Nacional.

DR. EZEQUIEL CASSAGNE Si, de hecho hay otras normas
que son peores en esta Ley. Hay unas normas que, di-
rectamente, no aplican a Articulos del Cédigo Civil, que
pueden aplicarse. Claro, un tema que no dijimos: no se
aplica esa regla que tiene el nuevo Cédigo Civil, que se
puede pagar en otra moneda. No aplicamos esa regla del
Codigo Civil que dice que se pueden revisar los laudos.
Con lo cual si la pregunta es, estamos tocando, en algu-
nos aspectos, en lo que hace a la materia contractual si.

DR. RODOLFO BARRA Si, ademas, esta es Ley especial, pos-
terior, para una situacién concreta, asi que no hay inconve-
nientes. Y para las Provincias, en realidad, si la Provincia
adhiere va a estar, en definitiva, en sintonia con la Ley de
Responsabilidad de Estado, porque esta esta afirmando que
la regulacién de la Responsabilidad de la Administracion es
local; y bueno, si la Provincia adhiere, también va a hacer
con una norma especial, esta haciendo congruente.
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ANEXO

@ Camilo, en algin caso en Chile los concesionarios tuvieron que asumir el riesgo macroeconomico, 6sea las variaciones violentas de la
economia, Chile tiene menos violencia en las variaciones de la economia que nosotros, pero a veces tiene.

ING. CAMILO ROJAS BASCUNAN En general, los riesgos que
se atribuyen al concesionario son los riesgos de la demanda,
y por lo tanto, recuerdo tuvimos proyectos fracasados, pero no
tuvimos caso que los concesionarios, cuando ocurrié el caso.
Habia dos alternativas en el caso de mecanismos de distribu-
cion de ingresos que fue el caso de rescate, pero un rescate
que se hizo para todos, el que queria lo tomaba. En ese caso,
lo que le permitia la hoja a los concesionarios era refinanciar el
contrato, o sino sencillamente entraban en cesacién de pago
y la quiebra de capital social. Tuvimos otro fracaso de algunas
concesiones, algunos fracasos concretos, se rescindieron el
orden de dos o tres contratos. Tenemos uno muy lamentable,
que yo lo puse pero no lo lei. Nosotros concesionamos una
obra que era emblematica, que era la conexion de la Isla de
Chiloé con el continente, que era un puente atirantado de 2,5
kilometros de longitud; y también en la zona valle, en esta re-
vision, que se hizo habiendo una clausula de posibilidad de
rescindir el contrato. EI Ministro de turno lo rescindié a mi juicio
de manera irresponsable, porque luego a través de fondos pu-

blicos la Direccién de Vialidad lo esta construyendo.

® Camilo, dos preguntas en una cémo funcioné el sistema cuando el proyecto se inicia desde el Privado, la iniciativa Privada, si realmente
tuvieron resultado, porque Argentina ha sacado con ese sistema hasta ahora muy pocos proyectos, y queria saber eso. Y mi segunda
pregunta es también relacionada. Ti comentaste que cuando es declarado iniciador a alguien se le paga el proyecto para licitarlo, es
solo en el caso de que haya sido declarado de interés publico ¢verdad?

ING. CAMILO ROJAS BASCUNAN Claro, hay un Capital de ries-
go que es bajo, el Capital de Riesgo debe ser del orden en
délares deben ser de unos quince mil délares. El Capital de
riesgo va a preparar una formulacién de iniciativa Privada. La
iniciativa Privada ingresa, es evaluada por un Consejo de con-
cesiones y por los organismos a los cuales pretende servir. Si
la iniciativa privada funciona, y es declarada de interés publi-
co, en la misma resolucion que la declara de interés ptblico
establece la cantidad de estudios que el proponente tiene
que realizar. Vienen definidos los estudios, todos los estudios
de fase uno y fase dos, y un periodo de doce meses, que el
propio proponente puede ampliar a veinticuatro meses.

B ¢No te obligan a preparar un proyecto completo para declararte la iniciativa piblica o con un anteproyecto liviano podes hacerlo?

ING. CAMILO ROJAS BASCUNAN: No. Solamente con un es-
tudio de inversién, un estudio de evaluacién social, un mo-
delo de negocios. Describir claramente las obras que va a
colocar en la Iniciativa Privada, hacer una descripcién, mas
bien un diagrama, de en lo qué consiste el proyecto, y los
beneficios que tiene, los beneficios sociales, ambientales,
territoriales. Eso es lo que te exige, si no es declara de
interés publico, entonces se pagan.

& Se han licitado proyectos.
ING. CAMILO ROJAS BASCUNAN: Si, claro. Lo que pasa que
el problema que se genera es que el premio, la idea del
proponente no es convertirse en un consultor, vendedor
de estudios de ideas privadas; no compite hoy dia porque

sencillamente los proyectos hoy dia, las ofertas estan muy
bajas, hay mucho oferente.
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@ Que nos recomendarias a nosotros en estos afos, para Argentina en caso de que este sistema prospere. Lo qué sigue ahora, lo
que dijeron los legisladores, Casaieras que estaban trabajando, en un sistema de iniciativa privada. Qué nos recomendarias para
Argentina.

ING. CAMILO ROJAS BASCUNAN Yo creo que Argentina es
riquisimo en iniciativas privadas, desde el punto de vista,
estoy hablando exclusivamente del aspecto vial, sin pensar
en lo otro. Por lo tanto, yo creo que hay que ser cuidadoso,
porque si uno incrementa demasiado el premio. Hay fabri-
cas de creadores de Iniciativas Privadas. Se han producido
consultores que las venden. Pero hay que buscar un mejo-
ramiento del premio. Sin duda el de Chile es muy bajo por el
nivel de competitividad que hay en los concursos, entonces
las licitaciones publicas salen mucho mas bajas, entonces
no constituye el premio para una empresa hacer una Inicia-
tiva Privada, el premio no lo justifica.
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