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LA PARTICIPACION PUBLICO-PRIVADA
EN EL DESARROLLO DE INFRAESTRUCTURAS Y
SERVICIOS RELACIONADOS EN EL URUGUAY
PRIMERAS REFLEXIONES SOBRE LA LEY N° 18.7861

PABLO SCHIAVI ™

I. INTRODUCCION.

1.- El modelo de participacién publico-privada.

En las ultimas décadas, las Participaciones Publico-Privadas (PPP) han ido adquiriendo gran relevancia
en el mundo desarrollado, debido a la creciente necesidad que muchas administraciones ptblicas tienen de
incorporar los recursos y la experiencia del sector privado para mejorar la provisién de bienes y servicios
publicos®.

La participacién ptblico-privada no es una novedad en el derecho comparado ni tampoco en el derecho
uruguayo; si, en todo caso, es una novedad que se utilice la expresién, traducida del inglés y del francés,
entre nosotros, PPP, Participacién Publico Privada, pero, verdaderamente, la colaboracién ptblico-privada
en nuestro derecho y en el derecho comparado es de larga data®.

Participacién Pudblico-Privadas (PPP), un “matrimonio” entre la actividad ptblica y privada se han
empleado como un procedimiento para optimizar el uso de fondos ptiblicos y aumentar la calidad de los
servicios tradicionalmente prestados por el sector ptiblico’.

El término Public-Private Partnership estd de moda, lo que provoca que su uso en seminarios y conferen-
cias se haya incrementado considerablemente en los tltimos afnos. Al igual que pasa con otros términos de
moda, es comtn escuchar hablar de PPP de modo ligero, sin que en realidad se conozca en detalle de qué se
estd hablando. Es quiza ése el motivo por el que existe una confusién generalizada sobre el significado del
término PPP, lo que viene reforzado por el hecho de que pocas personas se han atrevido a dar una defini-
cién precisa de dicho término. Esto ha provocado que diferentes personas, instituciones y administraciones
entiendan cosas distintas.

A todo ello se une el hecho de que, al ser el término PPP un término acufiado en el Reino Unido, sean
los britanicos los que han asumido ese término como propio. Esta situacién ha llevado a que, desde muchos
foros, se considere que las tinicas PPP son las que tienen su origen en Reino Unido, como si se tratase de un
producto con denominacién de origen®.
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Asi, los sistemas tradicionales de construccién y gestion de servicios ptblicos sanitarios a través de los
contratos administrativos tipicos (obras, suministros, servicios, consultoria y asistencia), estan siendo com-
plementados y, en muchos casos, sustituidos por los modernamente llamados modelos de “Colaboracién
Publico Privada” (CPP) o “Public Private Partnership” (PPP, segtin sus siglas en inglés). La colaboracién
publico-privada se erigiria asi en “una solucion eficaz para garantizar una infraestructura o para ofrecer un
servicio ptblico” siendo su principal objetivo “la mejora de la calidad del servicio prestado a los ciudadanos”
(Dictamen sobre la Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre colaboracién ptiblico-privada y Derecho comunitario en
materia de contratacion publica y concesiones)”.

El sistema conocido bajo la denominacién PARTICIPACION PUBLICO-PRIVADA procura dotar al Estado
de un mecanismo eficiente de contratacion a través del cual el sector privado aplique sus recursos en el pais,
en la financiacion de obras de infraestructura y servicios conexos.

En Uruguay existen antecedentes acerca de esta modalidad de contratacién desde muy larga data. En los
comienzos de su vida institucional, buena parte de las obras de infraestructura fueron financiadas bajo esta
modalidad (ferrocarriles, agua, gas, teléfonos, tranvias, etc.), bien a través del otorgamiento de concesiones
o bien a través de empréstitos®.

Al presente, Uruguay cuenta con diversas normas que habilitan al Estado a celebrar este tipo de contratos
tales como, la ley de Concesiones de Obras Ptiblicas y el Texto Ordenado de Contabilidad y Administracién
Financiera (TOCAF).-

No obstante, se ha entendido necesario contar con un marco legal especifico que regule los procedimientos
de contratacién de PARTICIPACION PUBLICO-PRIVADA, recogiendo las soluciones mds actualizadas en
la materia, aplicadas en aquellos paises donde mayor evolucién ha tenido este instituto.-

En este sentido, se han considerado, entre otras, las soluciones legislativas adoptadas en paises tales como
Espana, Australia, Reino Unido, Canada, Espafia, Chile, etc’.

2.- Principales caracteristicas de los contratos de participacion publico-privada.

A modo de primeras apreciaciones respecto del proyecto de ley a estudio, se ha sefialado que “tiene una
fuerte inspiracién en la legislacién espafiola, en la Ley N° 30 de 2007, de contratos del sector ptiblico. Se trata
de una ley con mas de trescientos articulos, que incorpora al Derecho espafiol las directivas europeas. Es
un verdadero Cédigo en materia de contratacién, con varios centenares de disposiciones, y define a estos
contratos de colaboracién entre el sector publico y privado de la siguiente manera: “Son contratos de cola-
boracién entre el sector ptiblico y el sector privado aquéllos en que una Administracién Publica encarga a
una entidad de derecho privado, por un periodo determinado en funcién de la duracién de la amortizacion
de las inversiones o de las férmulas de financiacion que se prevean, la realizacién de una actuacién global e
integrada que, ademads de la financiaciéon de inversiones inmateriales, de obras o de suministros necesarios
para el cumplimiento de determinados objetivos de servicio ptiblico o relacionados con actuaciones de interés
general, comprenda alguna de las siguientes prestaciones: a) La construccién, instalacién o transformacién
de obras, equipos, sistemas, y productos o bienes complejos, asi como su mantenimiento, actualizacién o
renovacion, su explotacién o su gestion. b) La gestion integral del mantenimiento de instalaciones complejas.
¢) La fabricacién de bienes y la prestacion de servicios que incorporen tecnologia especificamente desarrollada
con el propdsito de aportar soluciones més avanzadas y econdmicamente mds ventajosas que las existentes
en el mercado. d) Otras prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la Administracion del servicio
publico o actuacion de interés general que le haya sido encomendado”

En el Derecho uruguayo los contratos del Estado no tienen una regulacion de fondo, como si ocurre en el
Derecho Comparado y particularmente en nuestro entorno geografico. Tenemos, simplemente, un conjunto
de normas que estan sistematizadas en el texto conocido como TOCAF, pero que son sobre todo normas de
procedimiento para la seleccion del co-contratista, y alguna norma muy incidental, muy parcial, que se refiere
al fondo de la contratacion. En general, a falta de una legislacion de fondo sobre el tema, la contratacién del
Estado se regula con los pliegos de condiciones generales y particulares para cada contrato y por principios
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generales que, en nuestro Derecho, tienen la singularidad de que estan reconocidos expresamente como reglas
de derecho por la ley organica del Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

Obviamente, no son reglas de derecho redactadas y que puedan leerse. Este régimen tiene en si mismo,
por su propia manera de ser, una gran elasticidad que permite y ha permitido creo que asi se ha sefialado
publicamente y, si mal no recuerdo, lo manifiesta el Poder Ejecutivo en su exposicion de motivos la realiza-
cién de contratos de este tipo, sin una legislacion. Contratos del tipo previsto en este proyecto de ley se han
realizado, y se pueden seguir realizando en nuestro pais, sin la necesidad de una legislacién como la que se
propone’®.

Las PPP se fundamentan en prestar un servicio de calidad a los usuarios al menor costo posible. La parti-
cipacién del sector ptiblico es necesaria debido a que, a diferencia de lo que pasa con otros bienes y servicios
de la economia, la infraestructura padece importantes fallos de mercado -muchas de ellas son monopolios
naturales y producen importantes costos externos, lo que requiere la participacion del sector ptblico para
garantizar los intereses de los ciudadanos. Ademads, la provision de infraestructura es una tarea eminente-
mente productiva, que el sector privado puede llevar a cabo con mayor eficiencia que el sector publico. La
introduccion del sector privado permite, a su vez, fomentar la competencia, lo que indudablemente incentiva
la biisqueda de soluciones innovadoras.

La clave, por tanto, de toda PPP es determinar el reparto de responsabilidades entre el sector ptblico
y el sector privado desde una doble perspectiva. Por una parte, desde la perspectiva de la regulacion o, en
otras palabras, qué aspectos van a ser regulados por el sector ptiblico y qué aspectos van a ser decisién del
sector privado. Y, por otra parte, desde la perspectiva de la asignacién de riesgos entre el sector ptblico y
el sector privado.

El concepto de Participacion Piblico-Privada es muy controvertido, ya que distintas administraciones o
paises tienen interpretaciones diferentes de lo que es una PPP. Lo que si parece estar admitido de modo ge-
neral es que las PPP requieren algo méas que la simple colaboracion entre el sector ptiblico y el sector privado
para la construccion, el mantenimiento y la explotacién de una infraestructura.

El Libro Verde sobre PPP de la Comisién Europea, publicado en 2004, establece de modo acertado una
serie de caracteristicas que debe cumplir todo proyecto PPP:

- Larelacion entre el sector publico y el sector privado debe tener una larga duracién.

- El sector privado debe participar de algtin modo en la financiacién.

- El sector privado debe tener un papel fundamental en el mantenimiento y explotacion de la infraes-

tructura.

- La relacién debe establecer una adecuada distribucién de riesgos entre el sector publico y el sector

privado™.

De ahi que en forma necesaria la transferencia de riesgos se convierte en un elemento clave en este tipo
de contratos. En la contratacion tradicional, es habitual ver que el Estado tiende a sobreprotegerse en materia
de riesgos, trasladando los mismos al sector privado.

Esto tiene por resultado que, el agente privado, colocado en la situacién de enfrentar riesgos que no le son
propios o no esta en las mejores condiciones de administrar, compensa esta situacién trasladando el mayor
costo econdmico que los riesgos generan, al precio del contrato. De este modo, se produce un efecto contrario
al originalmente buscado, generandose un encarecimiento innecesario del proyecto.

Por tales razones se busca que cada parte asuma aquellos riesgos que mejor pueda administrar. Asi, los
riesgos derivados de eventuales cambios legislativos, o autorizaciones ptiblicas son tipicos riesgos que pueden
ser manejados por el Estado. En cambio, los riesgos que involucra la construccién de una obra, el riesgo de
la demanda posterior y el riesgo de disponibilidad (entendido como la posibilidad de utilizar la obra) son
tipicos riesgos a cargo del contratista privado.- Una adecuada asignacion de riesgos tiene por resultado un
uso mas eficiente de los recursos, con el consiguiente beneficio para el Estado.

Asociado a la adecuada distribucién de riesgos, la ley incorpora la necesidad de realizar estudios previos
por parte de la Administracion a efectos de determinar si la aplicacion de esta modalidad de contratacion
otorga al Estado mayores ventajas econémicas frente a la alternativa que sea el Estado, directamente, quien
tome a su cargo la ejecucién de una obra.- Este estudio tiene por finalidad determinar si el modelo de con-
tratacion propuesto es el que permite al Estado obtener el mayor “Valor por Dinero”.
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Por otra parte, una adecuada asignacion de riesgos habilita al Estado contar con mayor disponibilidad de
recursos a efectos de financiar aquellas obras que, por su naturaleza, no se ajustan a este modelo de contra-
tacion.- En efecto, mediante los esquemas tradicionales de gestion directa, los pagos que el Estado efecttia al
contratista encargado de construir una obra, se realizan con cargo al Presupuesto, afectando asi los niveles
de endeudamiento.- En cambio, existiendo una adecuada distribucion de riesgos, la financiacién privada de
la obra no se vera reflejada en el Presupuesto como gasto, ni como deuda ptblica. Ello sin perjuicio de que
la operacion de todos modos se vera reflejada en el presupuesto (por ejemplo, como gasto corriente cuando
existan pagos diferidos)'.

3.- Participacion publica privada contractual e institucional.

Se distingue fundamentalmente la participacion publico-privada de carécter o naturaleza contractual
y la de caracter asociativo. Entre nosotros, la de cardcter contractual ha tenido antecedentes interesantes,
fundamentalmente, a través de las concesiones, tanto de obras ptblicas como de servicios publicos. Las
asociativas tienen base constitucional desde la reforma de 1934 a través de las denominadas sociedades de
economia mixta. La Constitucién de 1934 previ6 las sociedades de economia mixta de derecho ptblico, es
decir, la posibilidad de que privados participaran en el capital y administracion de los Entes Auténomos y
Servicios Descentralizados. La reforma constitucional posterior agregé la posibilidad inversa, es decir, que
el Estado participe en empresas privadas de caracter industrial, comercial o agropecuario en las condiciones
que prevén los incisos tercero y cuarto del articulo 188 de la Constitucién. En ese mismo articulo, cuando
se aprob¢ la reforma del agua, se agregd un inciso final que prohibe las asociaciones publico-privadas en
relacion con los servicios ptblicos de suministro de agua potable y de saneamiento™.

Las PPP se pueden diferenciar, tal y como hace el Libro Verde sobre PPP de la Comisiéon Europea, en
contractuales e institucionales. Las primeras son aquéllas en las que el vinculo entre el sector ptblico y el
sector privado se establece esencialmente a través de un contrato. La idea de las PPP contractuales es que
la relacion entre ambos sectores funciona como una relacién entre un agente (contratista), que vela por su
propio interés pero con fuertes incentivos para reducir costos y mejorar la calidad de servicio, y un principal
(sector publico) que vela por los intereses de los ciudadanos. Dicha relacién se encuentra regulada sobre la
base de un contrato que se establece al principio y que debe fijar la asignacién de responsabilidades para
cada sector.

El tipo mas comtin de PPP contractual es la concesion de infraestructura tal y como se entiende en Espana
o América Latina. Dicha concesién es muy similar en su concepto a otro tipo de contratos, que atin no deno-
mindndose concesiones, pueden ser considerados en la practica como tales, como es el caso de los contratos
Design Build Finance Operate (DBFO) en Reino Unido.

El segundo tipo de PPP se denomina PPP institucionales. En este caso, la relacion entre ambos sectores
no se basa en una relaciéon contractual entre un agente y un principal, sino en la participaciéon conjunta del
sector publico y privado en una entidad encargada de la gestion de la infraestructura. El modelo de PPP
institucional es mucho menos comtin que el modelo de PPP contractual y tiene la desventaja frente al primero
de que apenas se introduce competencia, por lo que no hay garantias de que se incentive al sector privado

a ser mas eficiente. Un ejemplo de PPP institucional es el establecimiento de sociedades de economia mixta.
Este es el caso de las autopistas francesas hasta que se llev a cabo una privatizacién de las mismas'.

4.- El procedimiento especial de contratacién: El didlogo competitivo.

La ley mantiene como principio basico de contratacion la aplicacion de los procedimientos competitivos.
No obstante introduce una nueva modalidad denominada didlogo competitivo.

Esta modalidad, busca dotar a la Administracién de mecanismos mas flexibles, que resultan de utilidad en
contratos especialmente complejos. Existen situaciones en las cuales el Estado identifica una necesidad ptblica
a satisfacer pero no cuenta con los medios para determinar cuéles serian las soluciones a aplicar para ello.

Es alli donde puede resultar de utilidad convocar a quienes cuenten con los mejores medios técnicos y
econdmicos en la materia, de modo de definir, dentro de un dmbito de didlogo con dichos agentes, cudles
seran las soluciones a adoptar. Con ello se procura evitar que el Estado, en forma unilateral, aplique recursos

12 Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo por el cual se establece un marco regulatorio aplicable al régimen de contratos
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y esfuerzos en el disefio de una solucién que luego se vera frustrada al no existir en el sector privado agentes
interesados en ejecutar la solucién en los términos propuestos.

En el caso de grandes inversiones, puede resultar un mecanismo muy eficiente ya que, manteniendo los
principios de transparencia e igualdad entre todos los oferentes, se desarrolla un didlogo entre la Adminis-
tracién y los oferentes que permita definir aspectos técnicos, legales o financieros del contrato que no pueden
ser definidos por la Administracién en forma unilateral®.

De esta forma el Proyecto de Ley recoge el procedimiento del “didlogo competitivo” contemplado en la
Unién Europa en virtud de la Directiva No. 2004/18 y también consagrado por la ley espafiola No. 30/2007
como mecanismo preceptivo de adjudicacion para los contratos de colaboracién entre el sector ptiblico y el
sector privado.

La aprobacion de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico responde a la obli-
gatoria incorporacion al Derecho espariol de la Directiva comunitaria 2004/18/CE, de 31 de marzo de 2004,
sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos ptiblicos de obras, de suministro
y de servicios, cuyo plazo de trasposicién habia transcurrido ampliamente al haber finalizado el 31 de enero
de 2006. Esta Directiva, junto a la 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la coordinacion
de los procedimientos de adjudicacién de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes
y de los servicios postales, refundi6 la legislacion comunitaria relativa a contratos ptblicos, dispersa con
anterioridad en varias Directivas aplicables a los distintos tipos de contratos administrativos'®.

Segtin ha reconocido la Comision Europea’, las «antiguas» Directivas europeas de contratos ptiblicos de
suministros, obras y servicios (92/50/CEE, 93/36/CEE y 93 /37 /CEE) no ofrecian una flexibilidad suficiente
para el caso de determinados proyectos particularmente complejos para los que el recurso a los procedimien-
tos negociados con publicidad estaba limitado a los supuestos tasados o previstos con caracter limitativo en
las mismas. Por esta razon la Directiva 2004/18/CE2 («la Directiva» o «la Directiva clasica»), que refunde y
deroga estas tres directivas, introduce un nuevo procedimiento de contratacién: el didlogo competitivo.

Como sefala en su considerando 31, la nueva Directiva se propone el objetivo de proporcionar un pro-
cedimiento flexible que, salvaguardando la libre concurrencia entre los operadores econémicos o posibles
licitadores, pueda a la vez facultar a los poderes adjudicadores para que puedan discutir y negociar con
cada candidato todos los aspectos relativos a la mejor forma de conseguir la satisfaccion de sus necesidades
de interés publico. Pero el recurso a este procedimiento es excepcional y solo podra recurrirse al mismo al
afrontar proyectos «particularmente complejos» para los que el procedimiento abierto o restringido no per-
mita la adjudicacion de estos contratos.

De esta forma, junto a los procedimientos tradicionales (abierto, restringido, negociado y concurso de
proyectos) el articulo 1 de la Directiva, en su apartado 11, c), define el didlogo competitivo como «un procedi-
miento en el que todo operador econémico puede solicitar su participaciéon y en el que el poder adjudicador
dirige un didlogo con los candidatos admitidos a fin de desarrollar una o varias soluciones susceptibles de
satisfacer sus necesidades, soluciones que serviran de base para que los candidatos elegidos presenten una
oferta»'®.

La Directiva 2004/18/CE introduce la figura del dialogo competitivo como procedimiento de adjudicacion.
En su considerando 30, explica los supuestos para los que este procedimiento esta concebido: cuando a los
poderes adjudicadores que ejecuten proyectos particularmente complejos les resulte objetivamente imposible
definir los medios para satisfacer sus necesidades o evaluar las soluciones financieras y juridicas que ofrezca el
mercado (lo que ejemplifica “en la ejecucion de importantes infraestructuras de transporte integrado, de redes
informaticas de gran tamafo o de proyectos que requieran financiacion compleja y estructurada”) y siempre
“que la utilizacion de procedimientos abiertos o restringidos no permita la adjudicacién de dichos contratos”.
Sefiala también la cautela esencial que debera observarse, de manera que el recurso a este procedimiento no
restrinja o falsee la competencia, “especialmente mediante modificaciones de elementos fundamentales de
las ofertas o imponiendo nuevos elementos sustanciales al licitador seleccionado, o implicando a un licitador
distinto del que haya presentado la oferta econémicamente mas ventajosa®.

15 Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo por el cual se establece un marco regulatorio aplicable al régimen de contratos
de Participacién Ptblico-Privada con mensaje de 9 de noviembre de 2010.

16 MORENO MOLINA, José Antonio, La nueva ley de contratos del sector piiblico: principales novedades y aspectos problemiticos,
http:/ /www cositaltfe.es/img/eventos/morenol.pdf.

17 Nota Explicativa del Didlogo Competitivo. Directiva cldsica. CC/2005/04-Revision 1 de 5

de octubre de 2005.

18 MONTERO VICENT]I, Javier, Ley de Contratos del Sector Ptiblico. Adjudicacién de los contratos. Procedimiento: E1
didlogo competitivo, http:/ /www.cccv.es/PDF/pdf_LCSP/lesp5.pdf.

19 MORENO MOLINA, La nueva ley de contratos del sector piiblico..., ob. cit.
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5.- Estructura de la Ley N° 18.786.

El proyecto de ley cuya consideracién se elevé al Parlamento, hoy Ley N° 18.786, es un proyecto auto-
contenido que no se opone, sino que complementa, los regimenes de contratacion vigentes, ajustando los
procedimientos y normas al desafio especial que significan los grandes proyectos de infraestructura.

En este sentido, como surge del capitulo I “Disposiciones Generales”, este proyecto de ley constituye un
régimen opcional para la financiacién, disefio, implementacion y operacion de infraestructuras y prestacion
de servicios relacionados (articulos 1y 2), que celebre la Administraciéon Publica.

Con la finalidad de brindar a la Administracién Pudblica las herramientas necesarias para contratar bajo
este régimen se prevé en el capitulo II “Marco Institucional”, la participacién de una Comisién Técnica que
actuara como asesora de la Administracién Ptblica (articulo 8). Ello, sin perjuicio, de la eventual participacion
de la Corporaciéon Nacional para el Desarrollo como estructurador, o en su caso, para la implementacién de
proyectos (articulos 9 a 11).

En el capitulo III “Procedimiento de Contratacién” se regula el procedimiento a tramitarse para la
celebracién de contratos de PARTICIPACION PUBLICO-PRIVADA, destacandose que el mismo puede
iniciarse de oficio o por iniciativa privada (articulo 15). Antes de iniciar el procedimiento de contratacién, la
Administracién Ptblica debe contar con una evaluacion previa en virtud de la cual se ponga de manifiesto
la viabilidad y conveniencia del proyecto (articulo 16).

Las garantias de mantenimiento de oferta y de cumplimiento de contrato se encuentran especificamente
reguladas en el capitulo I'V “Garantias”, en el que se sefialan las exigencias en cuanto a su exigibilidad, forma-
lizacién, ampliacién, afectacion, preferencias en al ejecucion, devolucién y cancelacion (articulos 25 a 30).

En el capitulo V “Medios de Impugnacion”, se regula el régimen de recursos administrativos contra
los actos dictados durante el procedimiento de contratacion. Se establece el efecto no suspensivo de su in-
terposicién contra los actos dictados durante el tramite del procedimiento, a excepcién de aquellos que se
interpongan contra el acto de adjudicacion definitiva (articulo 31).

En el capitulo VI “Aptitud e Incompatibilidades para contratar”, se resefian las aptitudes para contra-
tar con la Administracién Publica y los casos en que existen incompatibilidades a tal efecto (articulos 32 y
33).-12

En el capitulo VII “Iniciativa Privada” se regula el tramite aplicable en estos casos, siendo el organismo
encargado de recepcionar las mismas la CND. Dicho procedimiento, en lo esencial, se tramita conforme lo
estipulado en el capitulo III, estableciéndose una regulacién especial en lo que refiere a los derechos del
proponente y a la confidencialidad que debe observarse respecto de la informacién presentada por el pro-
ponente (articulos 34 a 38).

En el capitulo VIII “Control del Cumplimiento del Contrato” se establece una amplia competencia de
la Administracion Publica para controlar el cumplimiento del contrato, conjuntamente con la obligacién
de elevar informes semestrales ante la Unidad de, con la finalidad de informar alteraciones sustanciales o
incumplimientos contractuales (articulos 39 a 41).

En el capitulo I'V “Régimen Sancionatorio” se prevé que en los contratos debera establecerse las sancio-
nes aplicables para los distintos casos de incumplimiento o cumplimiento defectuoso, asi como sus factores
atenuantes o agravantes, siendo facultad de la Administracion Ptblica proceder a la aplicacion de sanciones
bajo los principios alli indicados (articulos 42 y 43). Asimismo, se regulan los casos en que se resuelva el
contrato por incumplimiento del contratista, la solicitud de medidas cautelares, la intervencién y el derecho
de retencién ante el incumplimiento del contratista (articulos 44 a 47)

En el capitulo X “Modificaciones y Cesion del Contrato” se regula expresamente el régimen de modifi-
cacién del contrato, mantenimiento del equilibrio econémico del mismo, la posibilidad de su renegociacioén,
asi como la posibilidad de cesiéon y subcontrataciéon (articulos 48 a 51).-

En el capitulo XI “Extincién del Contrato y Solucién de Controversias” se senalan las causales de extincién
de los contratos, los casos de abandono de proyectos por el contratista y de término anticipado del contrato
(articulos 52 a 54). En especial, se regula el régimen de arbitraje aplicable a la solucién de los conflictos que
surjan con motivo de la ejecucion del contrato (articulo 55).-Finalmente, en el capitulo XII “Disposiciones
Varias”, se regula lo atinente a expropiaciones, régimen presupuestario, exposicién contable y la vigencia
de la ley.
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II. PRINCIPALES LINEAMIENTOS DE LA PARTICIPACION PUBLICO
PRIVADA.

1.- Los Contratos de Participaciéon Pablico-Privada y su ambito de aplicacion.

El objeto de la Ley a estudio consiste en el establecimiento del marco regulatorio aplicable al régimen
de contratos de Participacién Publico-Privada (PPPs)®.

En cuanto al objeto de estos emprendimientos de participaciéon ptblico-privada, podemos constatar en el
articulo 1° que esta iniciativa es mds restrictiva que sus precedentes, porque refiere a la financiacion, disefio,
implementacién y operacion de infraestructuras y prestacién de servicios relacionados. Es decir, el objeto esta
limitado a infraestructuras y prestacion de servicios relacionados. Un proyecto antecedente del Ministerio
de Economia y Finanzas en su articulo 1° decia: para la aplicacién en sectores tales como vivienda, salud,
educacién, energia, minerfa, transporte, comunicaciones, turismo y actividades relacionadas. Es decir, que
se trataba de un enfoque maés descriptivo y, eventualmente, no podia quedar limitado a infraestructura, sino
que alcanzaba a otras dreas de actividad. Si bien el concepto de infraestructura no estd definido en el proyecto
de ley, a todos nos parece claro que, por ejemplo, en el ambito de la energia, la infraestructura puede referir
a tendido de lineas, pero no asi a la actividad propiamente energética, aun cuando la ley hable de servicios
relacionados. Este concepto de servicios relacionados estd tomado de las normas sobre autopistas en Europa,
que prevén que el constructor de la autopista puede no solo explotar peajes sino también servicios relacio-
nados, léase comercios, hospedajes, restoranes, etcétera®.

De acuerdo con lo previsto en el Art. 2, son contratos de Participacién Publico Privada “aquellos en que
una Administracién Piiblica encarga a una persona de derecho privado, por un periodo determinado, una actuacion
global e integrada que, ademads de la financiacion, comprenda alguna de las siguientes prestaciones: disefio, construccion,
mantenimiento, operacion de infraestructuras”?.

Alos efectos del presente Proyecto, se consideran comprendidas en el término “Administracién Pablica”
los Poderes del Estado, Tribunal de Cuentas, Corte Electoral, Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
Entes Auténomos, Servicios Descentralizados, Entes de Ensefianza Ptblica y Gobiernos Departamentales,
sin perjuicio de las atribuciones, facultades, derechos y obligaciones que les asignen la Constitucion de la
Reptblica y normas legales aplicables.

En forma seguida y no menos importantes se dispone a texto expreso que “Sé6lo podréan celebrarse con-
tratos de Participacién Puablica Privada cuando previamente se resuelva, en la forma prevista en la presente
ley, que otras modalidades alternativas de contratacion no permiten la mejor forma de satisfaccion de las
finalidades publica”.

El ambito de aplicacién de los contratos de Participacion Ptblico Privada esta delimitado en el Art. 30%:
“El presente marco normativo sera de aplicacién preceptiva para todos los contratos de Participacién Publica

20  En cuanto al objeto, cabe sefialar que en el Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo con mensaje de 9 de noviembre de
2010, el Art. 1° tenia la siguiente redaccion:

Articulo 1°.- Objeto. La presente ley establece el marco regulatorio aplicable al régimen de contratos de Participacion
Publico-Privada (PPPs) para la financiacién, disefio, implementacién y operacion de infraestructuras y prestaciéon de
servicios relacionados.

Se exceptian de este régimen de contratacién los cometidos esenciales cuya prestacion se comete al Estado en forma
exclusiva asi como la explotacién de los monopolios establecidos por ley a favor de éste.

21 Comision de Hacienda...Carpeta N° 485 de 2010; Versién taquigrafica..., Palabras del Dr. Carlos DELPIAZZO.

22 Encuanto a la definicién de los contratos, cabe sefialar que en el Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo con mensaje de
9 de noviembre de 2010, el Art. 2° tenia la siguiente redaccion:

Articulo 2°.- Contratos de Participacion Publico-Privada. Los contratos de Participacién Publico-Privada son aquellos suscri-
tos, como consecuencia de las aplicaciones de los procedimientos previstos en la presente ley, entre la Administracién Publica
y un contratista y que constituyen titulo habilitante para la ejecucion de las actividades previstas en el articulo 1°.

23  En cuanto al &mbito de aplicacién, cabe sefalar que en el Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo con mensaje de 9 de
noviembre de 2010, el Art. 3° tenia la siguiente redaccion:

Articulo 3°.- Ambito de aplicacién. A los efectos de la presente ley, la Administracion Publica podré celebrar todo tipo
de acuerdos, contratos y asociaciones con el sector privado cuando ellos sean necesarios para el cumplimiento y realiza-
cién de sus fines, siempre que no sean contrarios al interés ptblico, al ordenamiento juridico y a los principios de buena
administracién.
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Privada definidos en la presente ley. Bajo los limites establecidos constitucionalmente, dichos contratos podran
celebrarse para el desarrollo de obras de infraestructura en los siguientes sectores de actividad:

a) Obras viales, ferroviarias, portuarias y aeroportuarias. Se consideran incluidas dentro de las obras
viales las de comineria rural.

b) Obras de infraestructura energética, sin perjuicio de lo establecido en la Ley Nacional de Electri-
cidad N°14.694 y Ley de Creaciéon de Ancap N° 8.764.

c) Obras de disposicion y tratamiento de residuos.

d) Obras de Infraestructura social, incluyendo carceles, centros de salud, centros de educacién, vivien-
das de interés social, complejos deportivos y obras de mejoramiento, equipamiento y desarrollo
urbano”.

Asimismo “podré celebrarse este tipo de contratos para la colonizacién de tierras, que por su ubicacién,
superficie y caracteristicas agrologicas resulten econémicamente apropiadas para la formacién de colonias,
de acuerdo con lo establecido por la Ley Organica N° 11.029 y su modificativa Ley N° 18.187. En particular
los contratos podrédn incluir los servicios de interés colectivo mencionados en el articulo 48 asi como las
instalaciones a las que refiere en el articulo 52 de la Ley N° 11.029”.

Hemos resenado que este tipo de contratos podra celebrarse para el desarrollo de obras de infraestruc-
tura en los sectores de actividad que han sido determinados en forma especifica. Ahora haremos referencia
a aquellos sectores de actividad que no podran ser objeto de los mismos.

En ningtin caso, los contratos de Participacion Publica Privada podrén incluir:

a) Servicios educativos cuando se trate de centros educativos.
b) Servicios sanitarios cuando se trate de centros de salud.
c) Servicios de seguridad, sanitarios y de reeducacion de reclusos cuando se trate de carceles

Se exceptiian de este régimen de contratacién los cometidos cuya prestacion se comete al Estado en forma
exclusiva, asi como la explotacién de los monopolios establecidos por ley a favor de éste.

2.- Los principios y orientaciones generales en la Participaciéon Publico-Privada.

En este tipo de leyes instrumentales, establecer cuales son los principios que, de alguna manera, van
a orientar la solucién de los problemas que en la vida practica se vayan a suscitar es muy importante. Los
principios generales de Derecho son reglas de Derecho, en general, no escritas. El hecho de que el legislador
explicite su alcance es pedagdgicamente muy importante para la aplicacién futura. Todos invocamos el prin-
cipio de igualdad, el principio de transparencia y el principio de publicidad. No hay definiciones de estos
principios, cuyo contenido, luego, se aplica a cada caso concreto. El hecho de que el legislador efectivamente
sefiale que todos los actos y contratos celebrados en el marco de la presente ley deberan observar los principios
de transparencia, publicidad, proteccién del interés publico, ecuanimidad, temporalidad, responsabilidad
fiscal, es verdaderamente ttil y positivo desde el punto de vista de la arquitectura de un proyecto de ley de
esta naturaleza®.

Las PPP se fundamentan en cuatro principios. En primer lugar, en la idea de que hay una serie de bienes
y servicios de interés general, que, debido a fallos de mercado (como monopolios naturales, bienes ptiblicos
o presencia de externalidades), deben ser supervisados por el sector ptiblico. En segundo lugar, en la idea
de que el sector privado puede contribuir enormemente a una mayor eficiencia y calidad en la asignacion
de recursos publicos. En tercer lugar, en la necesidad de definir una adecuada distribucion de riesgos entre
el sector ptblico y el sector privado para que la relacién funcione lo mejor posible. Y, en cuarto lugar, en la
idea de que la participacion del sector privado en todas las fases del ciclo de proyecto (disefio, construccion,
financiacién, mantenimiento y operacion) puede ser beneficiosa para la provision de bienes y

La ley podré autorizar a las Administraciones Ptblicas a constituir o adquirir sociedades comerciales u otras personas
juridicas de derecho privado o a participar en las mismas a los solos efectos de que éstas actiien como contratantes de
proyectos de Participacién Publico-Privada.

24 Comision de Hacienda...Carpeta N° 485 de 2010; Versién taquigrafica..., Palabras del Dr. Carlos DELPIAZZO.
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servicios publicos. Los principios anteriores se pueden sintetizar en cuatro términos: regulacién, compe-
tencia, integracion de la gestién y adecuado reparto de riesgos®.

El Articulo 4° de la presente Ley enuncia los principios y las orientaciones generales en la Participacion
Publico-Privada.

Todos los actos y contratos celebrados en el marco de la presente Ley deberan observar los siguientes
principios y orientaciones generales:

a) Transparenciay publicidad: Todas las actuaciones desarrolladas en el marco de proyectos de Par-
ticipacién Publico-Privada, con las limitaciones que en cada caso establezca la normativa vigente,
seran publicas y estardn sujetas a mecanismos de control.

b) Proteccién del interés ptblico: Todo proyecto de Participacién Publico-Privada, debera procurar
el beneficio publico, respetando el interés general, y adoptar los mecanismos de participacion y
control que serdn de aplicacién durante toda la vigencia del contrato.

c) Eficiencia econémica: La celebracién de contratos por parte de la Administracion Publica, en el
marco de proyectos de Participacién Publico-Privada, deberd basarse en la consecucién del mayor
Valor por Dinero, incluyendo tanto la reduccién de costos como los niveles de riesgo asi como
plazos de disponibilidad?®.

d) Adecuada distribucién de riesgos: Los contratos celebrados en el marco de proyectos de Partici-
pacién Publico-Privada deberan contemplar una adecuada distribucién de riesgos entre las partes,
de modo tal de minimizar el costo asociado a los mismos.

e) Transferencia: Los contratos deberan establecer las modalidades en que las obras y los bienes e
instalaciones necesarias para su explotacién puedan ser revertidas o transferidas a la Adminis-
tracion, segtin corresponda?.

f) Ecuanimidad: La seleccién de los sujetos contratantes debera llevarse a cabo observando criterios de
transparencia, ecuanimidad y no discriminacién, promoviendo la competencia entre los oferentes
y procurando alcanzar un adecuado equilibrio entre la necesaria celeridad, reduccién de costos de
los procedimientos y la seleccién de la mejor propuesta a los intereses ptblicos.

g) Temporalidad. Todos los contratos que se celebren deberdn establecer un plazo maximo de
duracioén. El plazo maximo de duracion del contrato y de sus prérrogas no podra exceder de 35
afios®.

h) Responsabilidad fiscal. Las erogaciones y compromisos financieros que se asuman en el marco
de proyectos de Participacion Piblico-Privada deberan ser consistentes con la programacion fi-
nanciera del Estado, en un marco de responsabilidad fiscal y de la debida rendicion de cuentas.

i) Control. La Administracién Piblica contratante debera establecer en los respectivos contratos
mecanismos de control adecuados para la efectiva proteccion de los derechos de los usuarios y la
continuidad y eficiencia en la prestacion de los servicios correspondientes.

j) Proteccién del desarrollo sustentable. Los proyectos ejecutados a través de mecanismos de Par-
ticipacién Publico-Privada deberan propender al desarrollo sustentable de la sociedad y de la
economia, adoptando medidas de proteccién al medio ambiente en beneficio de las generaciones
actuales y futuras®.

25 VASALLO MAGRO, Infraestructura piiblica y participacion privada..., ob. cit., p. 107.
26 Encuanto al principio de eficiencia econémica, cabe sefialar que en el Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo con mensaje
de 9 de noviembre de 2010, el Art. 4° tenia la siguiente redaccién:

c) Eficiencia econémica: La celebracién de contratos por parte de la Administracién Publica, en el marco de
proyectos de Participacién Publico-Privada, debera basarse en la consecucion del mayor Valor por Dinero,
incluyendo tanto la reduccién de costos como de los niveles de riesgo.

27  En cuanto al principio de transferencia, cabe sefialar que en el Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo con mensaje de 9
de noviembre de 2010, no estaba incluido en el Art. 4.

28  En cuanto al principio de temporalidad, cabe sefialar que en Proyecto antecedente del Ministerio de Economia y
Finanzas, el Art. 4° tenia la siguiente redaccion:

f) Temporalidad. Todos los contratos que se celebren deberan establecer un plazo méximo de duracién. En
ningun caso podran otorgarse a perpetuidad.

29  En cuanto al principio de desarrollo sustentable, cabe sefialar que en el Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo con
mensaje de 9 de noviembre de 2010, el Art. 4° tenia la siguiente redaccién:
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3.- Las contraprestaciones y las contribuciones ptublicas para el desarrollo de pro-
yectos de Participacion Publico-Privada.

De acuerdo a lo previsto en el Art. 5°30, en contraprestacion por las actividades asumidas, dependiendo
del tipo y caracteristicas de cada proyecto, en lo que refiere a las contraprestaciones por el desarrollo de
proyectos, el contratista podra percibir diferentes modalidades de ingresos, en forma exclusiva o combinada,
abonados por los usuarios o la Administracién Pudblica contratante, entre otras.

Dependiendo de las caracteristicas y estructura de cada proyecto, podra determinarse en beneficio de
la Administracion Publica, la percepcion de ingresos consistentes en pagos provenientes del contratista,
usuarios, u otros que en su caso se estipulen.

Como puede apreciarse se elimin el parrafo segundo ya que se incluyé en el Capitulo de Garantias.

Por su parte, en lo que refiere a las contribuciones ptblicas, el Art. 631 dispone que conforme a las caracte-
risticas concretas de cada proyecto y a efectos de viabilizar los mismos, el contrato podra prever la realizacion
de contribuciones por parte de la Administracion Publica, tales como aportes pecuniarios, otorgamiento
de subvenciones, créditos, garantias para la financiacién del proyecto, garantias de obtencién de ingresos
minimos y exoneraciones fiscales, entre otras.- De estas contribuciones, las que lo requieran, deberan contar
con el decreto del Poder Ejecutivo correspondiente.

En ningtin caso se podra asegurar contractualmente niveles minimos de rentabilidad del proyecto.

El contrato debera determinar las condiciones a cuyo cumplimiento se sujetaran las contribuciones pu-
blicas, su modificacién o cese.

Los aportes econémicos por parte de la Administracién Publica podran realizarse cuando éstos constituyan
un estimulo a la gestion econémica mas eficiente y ello redunde en su beneficio y en el de los usuarios del
servicio, de acuerdo al resultado de los estudios previos previstos en el articulo 16 del presente Ley.

i) Proteccién del desarrollo sustentable. Los proyectos ejecutados a través de mecanismos de Participaciéon
Publico-Privada deberan propender al desarrollo sustentable de la economia, adoptando medidas de protecciéon
al medio ambiente en beneficio de las generaciones actuales y futuras.

30 En cuanto a las contraprestaciones por el desarrollo de Proyectos, cabe sefialar que en el Proyecto de Ley del Poder
Ejecutivo con mensaje de 9 de noviembre de 2010, el Art. 5° tenia la siguiente redaccién:

Articulo 5°.- Contraprestaciones por el desarrollo de proyectos. En contraprestacién por las actividades asumidas, depen-
diendo del tipo y caracteristicas de cada proyecto, el contratista podra percibir diferentes modalidades de ingresos, en
forma exclusiva o combinada, abonados por los usuarios o la Administraciéon Publica contratante, entre otras.

El contratista podra constituir, en beneficio de sus acreedores, todo tipo de garantias reales y personales sobre sus bienes y
derechos, actuales y futuros, conforme al régimen legal vigente, incluyendo, entre otras, la constituciéon de prendas sobre
flujos de fondos futuros a generase en el proyecto asi como fideicomisos de garantia

Dependiendo de las caracteristicas y estructura de cada proyecto, podra determinarse en beneficio de la Administracion
Publica, la percepcién de ingresos por parte de ésta consistentes en pagos provenientes del contratista, usuarios, u otros
que en su caso se estipulen.

31 En cuanto a las contraprestaciones publicas para el desarrollo de Proyectos, cabe sefialar que en el Proyecto de Ley
del Poder Ejecutivo con mensaje de 9 de noviembre de 2010, el Art. 6° tenia la siguiente redaccion:

Articulo 6°.- Contribuciones publicas para el desarrollo de proyectos de Participaciéon Publico-Privada. Conforme a las
caracteristicas concretas de cada proyecto y a efectos de viabilizar los mismos, el contrato podra prever la realizacion de
contribuciones por parte de la Administracion Publica, tales como aportes pecuniarios, otorgamiento de subvenciones,
créditos, garantias para la financiacién del proyecto, garantias de obtencién de ingresos minimos y exoneraciones fiscales,
entre otras.

La Administracién Contratante podrd asegurar al contratista niveles minimos de ingresos pero, en ningtin caso, podra
asegurar niveles minimos de rentabilidad del proyecto.

El contrato deberd determinar las condiciones a cuyo cumplimiento se sujetaran las contribuciones publicas, su modifi-
cacién o cese.

Los aportes econémicos por parte de la Administracion Publica podran realizarse cuando éstos constituyan un estimulo a la
gestién econdmica més eficiente y ello redunde en su beneficio y en el de los usuarios del servicio, de acuerdo al resultado
de los estudios previos previstos en el articulo 16 de la presente ley.
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III. EL MARCO INSTITUCIONAL.

1.- Atribucion de competencias.

En este punto, el Art. 7 dispone que “La Administracién Pudblica contratante, dentro del d&mbito de su
competencia, serd la responsable del disefio, estructuracion y celebracién de contratos de la Participaciéon
Publico-Privada, asi como del control de su correcta ejecucién y del cumplimento de las obligaciones asumi-
das por los contratantes. Ello, sin perjuicio de las atribuciones y competencias de regulaciéon y control que
correspondan a otros organismos estatales conforme a sus competencias originarias y a las que se atribuyen
por la presente ley”.

En primer lugar, en el articulo 7°, hay un actor protagoénico, que es la administracién competente. La ad-
ministracion competente es aquella que tiene asignada la materia a la cual refiere el emprendimiento ptblico
privado que se va a llevar adelante. Complementariamente, en el articulo 9°, se le asignan un conjunto de
cometidos a la Corporaciéon Nacional para el Desarrollo, que como todos sabemos es una persona ptblica
no estatal, cuya ley organica se modific6 a fines del afio pasado, precisamente para centrar su actividad
en el area de las infraestructuras. Entonces, a ella se atribuye fomentar la ejecucion de proyectos de esta
naturaleza, difundir lineamientos técnicos, asesorar, contribuir al fortalecimiento de capacidades, facilitar a
las administraciones la continuidad de sus proyectos y también crear o adquirir sociedades comerciales de
cualquier naturaleza, cuando ello se entienda necesario para el mejor desarrollo de proyectos de Participacion
Publico-Privada. O sea, otra vez, se apela al uso del vehiculo de la sociedad comercial, pero en este caso yano
por la administracién contratante, sino por la Corporacién Nacional para el Desarrollo, en un rol facilitador
llamémosle asi del PPP de que se trate®.

Desde el punto de vista institucional, la Ley atribuye cometidos al Ministerio de Economia y Finanzas,
fundamentalmente en los articulos 13 y 14, porque es en el &mbito de este Ministerio donde se crea la Unidad
de Proyectos de Participacion Publico-Privada. En el articulo 18, se distribuye entre la Oficina de Planea-
miento y Presupuesto y el Ministerio de Economia y Finanzas la evaluacién de los estudios previos y de las
bases de contratacién. Finalmente, el Tribunal de Cuentas aparece mencionado en el articulo 23, relativo a la
adjudicacion de las ofertas y también en el articulo 48, estableciéndose que debera intervenir en oportunidad
en que se modifiquen los contratos. Esto es interesante porque, hasta ahora, la intervencién del Tribunal de
Cuentas en la modificacion de los contratos esta establecida por ordenanza del Tribunal de Cuentas, que ha
impuesto a las administraciones remitir los acuerdos de modificacion, las renegociaciones, etcétera. Parece
positivo que se explicite en una ley y no ya en una ordenanza del Tribunal de Cuentas®.

2.- La Comision Técnica.

A tales efectos (Art. 8)*, se dispone que por cada Proyecto, la Administracién Puiblica contratante designara
una Comision Técnica que asesorara en todas las etapas del procedimiento de contratacién. La Comision
Técnica estara integrada por un minimo de tres y un maximo de cinco miembros, debiendo ser dos de ellos,
por lo menos, funcionarios de la Administracion Publica contratante y otro, que podra pertenecer o no a la
misma. Todos sus miembros deberan tener idoneidad en los diferentes aspectos que componen la materia
de contratacion.

Todos los integrantes de las Comisiones Técnicas estaran obligados a presentar declaracién jurada de
acuerdo a la Ley N° 17.060%.

32  Comision de Hacienda...Carpeta N° 485 de 2010; Versién taquigrafica..., Palabras del Dr. Carlos DELPIAZZO.

33 Comision de Hacienda...Carpeta N° 485 de 2010; Versién taquigrafica..., Palabras del Dr. Carlos DELPIAZZO.

34 En cuanto a la integracién de la Comisién Técnica, cabe sefialar que en el Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo con
mensaje de 9 de noviembre de 2010, el Art. 8° tenia la siguiente redaccién:

Articulo 8°.- Comisién Técnica. Para cada proyecto la Administracién Publica contratante designard una Comisién Técnica
que asesorara en todas las etapas del procedimiento de contrataciéon. La Comisién Técnica estard integrada por un minimo
de tres miembros, debiendo ser uno de ellos, por lo menos, funcionario de la Administracién Ptblica contratante y otro,
que podra pertenecer o no a la misma, que posea reconocida idoneidad técnica en la materia objeto de contratacion.

35 Los Arts. 10y 11 de la Ley N°17.060 de 23 de diciembre de 1998 (Normas referidas al Uso Indebido del Poder Publico
— Corrupcion-) establecen la obligacién de presentar una Declaracion jurada de bienes e ingresos a cualquier titulo ante la
Junta de Transparencia y Etica Piblica (J.U.T.E.P.), www jutep.gub.uy.
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3.- La Corporacion Nacional para el Desarrollo (CND): competencias, estructuracién
e implementacion de proyectos de Participacién Piublico-Privada.

a) Nuevos cometidos.

En cuanto a la Corporaciéon Nacional para el Desarrollo, persona juridica de derecho ptblico no estatal,
vamos a hacer referencia a los nuevos cometidos especificos que tendra en materia de Participacion Puablico-
Privada, los cuales estan establecidos en el Art. 9.

Sin perjuicio de los cometidos atribuidos por la Ley N°15.785, de 4 de diciembre de 1985 y deméas normas
concordantes y modificativas, la Corporacion Nacional para el Desarrollo CND tendra los cometidos que se
indican a continuacion:

a) Desarrollar y fomentar la ejecuciéon de proyectos de Participacion Publico-Privada mediante la apli-
cacion de los mejores criterios técnicos y el apego a los principios y orientaciones contenidos en la
presente ley.

b) Elaborar y difundir, previa aprobaciéon del Ministerio de Economia y Finanzas y la Oficina de Pla-
neamiento y Presupuesto, los lineamientos técnicos aplicables a proyectos de Participaciéon Publico-
Privada a través de la elaboracion de guias de mejores précticas recomendadas, uniformizacién de
procedimientos y elaboracion de manuales, modelos e instrumentos que contribuyan al disefio,
ejecucion de los referidos proyectos de forma mas eficiente™®.

¢) Asesorar en la identificacién, concepcién, disefio, estudio, estructuracién, promocién, selecciéon y
contratacién de los proyectos de Participacién Pablico-Privada, en los términos y condiciones que se
acuerden mediante convenio con las Administraciones Publicas contratantes.

d) Contribuir al fortalecimiento de capacidades de las Administraciones Publicas contratantes en el
disefio e implementacién de proyectos de Participacién Publico-Privada.

e) Asesorar al Poder Ejecutivo a identificar y priorizar proyectos susceptibles de ser ejecutados mediante
el sistema de Participaciéon Publico-Privada.

f) Facilitar a las Administraciones Ptiblicas contratantes la coordinacién interinstitucional de sus activi-
dades relacionadas con proyectos de Participaciéon Publico-Privada.

g) Crear o adquirir sociedades comerciales de cualquier naturaleza asi como instrumentos financieros,
cuando ello se entienda necesario para el mejor desarrollo de proyectos de Participaciéon Publico-
Privada.

b) Estructuracién e implementacién de proyectos.

Para la estructuracion de proyectos de Participacion Piblico-Privada, la Administracion Piblica contra-
tante podra contratar en forma directa a la Corporacién Nacional para el Desarrollo.

Asimismo, podra contratar para ello a empresas de reconocida idoneidad en la materia.

La seleccién y contratacién de dichas empresas debera realizarse a través del régimen general de con-
tratacion administrativa, no siendo aplicable para ello los mecanismos de contratacion establecidos en la
presente ley (Art. 10).

Previa autorizaciéon debidamente fundada del Poder Ejecutivo (Art. 11), la Administracién Ptblica contra-
tante podra acordar directamente con la CND que ésta asuma la implementacion de un proyecto de Partici-
pacioén Publico-Privada en forma integral, con el fin de viabilizar su concreciéon y, posteriormente, transferir
el mismo al sector privado a través de los procedimientos de contratacién previstos en la presente ley.

Esta modalidad de implementacién podra aplicarse tinicamente en aquellos proyectos que no superen el
monto de inversién estimada a ser establecido por la reglamentacion. Asimismo, la reglamentacién establecera
el plazo maximo dentro del cual la CND debera trasferir el proyecto al sector privado.

A estos efectos, la CND podra ejecutar el proyecto directa o indirectamente, mediante la celebracién de
contratos o acuerdos comerciales de cualquier naturaleza, de acuerdo a lo establecido en el articulo 3° de la
presente ley.

36 Encuanto alas Competencias de la Corporacién Nacional para el Desarrollo (C.N.D.), cabe sefialar que en el Proyecto
de Ley del Poder Ejecutivo con mensaje de 9 de noviembre de 2010, el literal b del Art. 9° tenia la siguiente redaccién:

b) Elaborar y difundir lineamientos técnicos aplicables a proyectos de Participacién Publico-Privada a través de la
elaboracién de guias de mejores practicas recomendadas, uniformizacién de procedimientos y elaboracién de
manuales, modelos e instrumentos que contribuyan al disefio, ejecucion de los referidos proyectos de forma mas
eficiente.
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4.- La Unidad de Proyectos de Participacién Publico-Privada (M.E.F.).

Créase la Unidad de Proyectos de Participacién Publico-Privada, la que funcionara en la 6rbita del Minis-
terio de Economia y Finanzas. Le compete a esta Unidad realizar el seguimiento de los aspectos econdmicos-
financieros de los proyectos que se desarrollen al amparo de la presente ley, asi como verificar el cumplimiento
de los aspectos presupuestarios vinculados a los mismos, evaluar los riesgos asociados y realizar los andlisis
y registros que se cometen al Ministerio de Economia y Finanzas en la presente ley (Art. 13)%.

Sobre el punto se ha sefialado que® “En la érbita” es una expresién que el legislador se ha acostumbrado
a usar cuando no sabe qué quiere decir, y resulta que quienes interpretamos las leyes tampoco lo sabemos.
Juridicamente, expresar que un érgano esta en la 6rbita de alguna entidad no quiere decir nada; fue una
expresion que se uso y que se sigue usando para las unidades reguladoras, si mal no recuerdo. Aqui, deberia
decirse que funcionara en el Ministerio de Economia y Finanzas o, si se quiere ser mas preciso, deberia decirse
que serd un 6rgano desconcentrado del Ministerio, porque eso si tiene un significado juridico bien preciso.
Significa que se trata de un 6rgano que esta sometido a jerarquia y que ejerce sus potestades propias. También
sefalo que se crea esa Unidad, pero no se crean cargos. De modo que si la solucién legislativa se mantiene
asi, dicha Unidad debera integrarse con funcionarios del Ministerio. La Cartera luego la conformaria, deter-
minando su personal y sus autoridades.

5.- El Registro de Proyectos de Participacion Publico-Privada.

Créase el Registro de Proyectos de Participacién Pablico-Privada cuya organizacion se comete al Minis-
terio de Economia y Finanzas (MEF), el que incluira los contratos suscritos para el desarrollo de proyectos
de Participaciéon Puablico-Privada y sus modificaciones, los llamados a interesados para la adjudicaciéon de
proyectos de Participacién Publico-Privada, las iniciativas privadas presentadas para el desarrollo de pro-
yectos de Participacién Publico-Privada, respetando los derechos de confidencialidad que correspondan al
titular de la misma, y los informes de auditoria de proyectos de Participacion Publico-Privada.

La reglamentacion establecera el contenido y las formalidades bajo las cuales correspondera la constitu-
cién y administracion del Registro, asi como la actualizacién de la informacién contenida en el mismo, entre
otros aspectos.

Un resumen de los contenidos de este Registro debera informarse anualmente a la Asamblea General, en
cada instancia presupuestal o rendiciéon de cuentas.

6.- La Oficina de Planeamiento y Presupuesto (O.P.P).

La Oficina de Planeamiento y Presupuesto es competente en materia de la evaluacién de los estudios
previos y de las bases de contratacion al disponer que los estudios de evaluacién previa y las bases de con-
tratacion seran presentados ante la Oficina de Planeamiento y Presupuesto y el Ministerio de Economia y
Finanzas para su consideracién e informe, el que se procesara segtn los plazos y condiciones que establezca
la reglamentacién. Ambos organismos, actuando en forma coordinada, evaluaran dichos estudios y bases de
contratacién, tomando en consideracion el impacto social y econémico del proyecto, los aspectos presupues-
tarios, la viabilidad econémica-financiera y los beneficios de adoptar esta modalidad de contratacion.

7.- El Tribunal de Cuentas de la Republica.

El Tribunal de Cuentas tiene competencias en lo relativo a la adjudicacién de las ofertas al disponer el
Art. 23 que “...el proceso continuard con la intervencion del Tribunal de Cuentas, el que dispondrd de 30 dias corridos

37 En cuanto a Unidad de Proyectos, cabe sefialar que en el Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo con mensaje de 9 de
noviembre de 2010, el Art. 13° tenia la siguiente redaccion:

Articulo 13.- Unidad de Proyectos de Participacién Publico-Privada. Créase la Unidad de Proyectos de Participacion
Publico-Privada, la que funcionard en la érbita del Ministerio de Economia y Finanzas con el fin de realizar el seguimiento
permanente de los proyectos que se desarrollen al amparo de la presente ley, verificar el cumplimiento de los aspectos
presupuestarios asociados a los mismos, y realizar los andlisis y registros que se cometen al Ministerio de Economia y
Finanzas en la presente ley.

El Poder Ejecutivo establecera su forma de integracion y los cometidos especificos.

38 Comision de Hacienda...Carpeta N° 485 de 2010; Versién taquigrafica..., Palabras del Dr. Juan Pablo CAJARVI-
LLE.
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para su pronunciamiento, contados desde la notificacion mencionada en el inciso anterior. Vencido este plazo sin que el
Tribunal de Cuentas se expida, se considerard que existe un pronunciamiento favorable del Tribunal por lo que el proceso
continuard de acuerdo a lo establecido por los incisos siquientes... “.

Asimismo y en este punto debe destacarse que al tenor de lo dispuesto en el Art. 48, el Tribunal de Cuen-
tas deberd intervenir en oportunidad en que se modifiquen los contratos. Debe recordarse que hasta ahora,
la intervencién del Tribunal de Cuentas en la modificacién de los contratos estd establecida por ordenanza
del Tribunal de Cuentas, mientras que a partir de la aprobacion de la presente Ley, su intervencién tendra
fuente legal.

Sobre el punto, el Art. 48 dispone que “la Administracion Publica contratante, previo informe de la Oficina
de Planeamiento y Presupuesto (OPP) y del Ministerio de Economia y Finanzas e intervencién del Tribunal
de Cuentas, podra modificar las caracteristicas de las obras y los servicios contratados con el objeto de in-
crementar los niveles de servicios y estdndares técnicos establecidos en las bases de contrataciéon o por otras
razones de interés puiblico debidamente fundadas, no pudiendo afectarse con ello las condiciones esenciales
del contrato. Como consecuencia de ello, cuando corresponda, deberd compensar econdmicamente al con-
tratista por los costos adicionales netos en que éste incurriere por tal concepto...”

8.- La Contaduria General de la Nacion.

La Ley también establece nuevas atribuciones para la Contaduria General de la Nacién (C.G.N.) en materia
de contratos de Participaciéon Publico-Privada.

Al tenor del Art. 61, la Contaduria General de la Nacion (C.G.N.) debera llevar en forma identificable el
registro de pasivos firmes y contingentes correspondientes a contratos de Participacion Publico-Privada e
informar en cada instancia presupuestal y en cada rendicién de cuentas, el monto estimado de los mismos en
forma separada de la Deuda Piblica, como asimismo la inversién ejecutada por ejercicio fiscal y por inciso
del presupuesto.

Asimismo se dispone que siempre que la Administracién Ptblica contratante sea un Inciso del Presupuesto
Nacional, se incluirdn los pagos dentro del presupuesto de inversiones del inciso 24 “Diversos Créditos” y
se deducira el equivalente del crédito de Inversiones del Inciso contratante.

9.- Los Contratos de Participacién Publico-Privada Institucional.

El Art. 12% regula los contratos de Participacion Publico —Privada Institucional al disponer que “En el marco
de los cometidos establecidos en el articulo 11 de la ley 15785 del 4 de diciembre de 1985 en la redaccion dada
por el articulo 34 de la ley 18602 del 21 de setiembre de 2009, la Administracién Contratante podra celebrar
directamente contratos de Participacién Publico — Privada con la Corporacién Nacional para el Desarrollo
de acuerdo a los procedimientos definidos en los articulos 15, 16, 17 y 18 de la presente ley. En caso de que la
Corporacion Nacional para el Desarrollo ceda en forma total el contrato referido debera hacerlo por alguno
de los procedimientos definidos en los articulos 19 y 20 de la presente ley”.

Es interesante recordar en este punto la discusién suscitada respecto de la redaccién anterior de este ar-
ticulo en cuanto preveia que “la Administracion Publica contratante podra celebrar directamente contratos
de Participacién Publico-Privada con otras entidades ptblicas, con personas publicas no estatales [...]”.

Al respecto se sostuvo con acierto que* las personas ptblicas no estatales son entidades ptblicas, por lo
que la redaccién es redundante. Para que no lo fuera, el articulo se tendria que referir a entidades ptiblicas
estatales, personas ptiblicas no estatales o, de lo contrario, a entidades publicas estatales o no estatales. Al
referir a entidades ptblicas, estdn incluidas las personas publicas no estatales, que por eso son personas
publicas... Si el Estado contrata con el Estado, no necesita contratos de participacién ptblico-privado; lo

39  En cuanto a los contratos de Participacién Publico-Privada Institucional, cabe sefialar que en el Proyecto de Ley del
Poder Ejecutivo con mensaje de 9 de noviembre de 2010, el Art. 12° tenia la siguiente redaccién:

Articulo 12.- Contratos de Participacion Publico-Privada Institucional. La Administracién Ptiblica contratante podra celebrar
directamente contratos de Participacién Publico-Privada con otras entidades ptblicas, con personas ptblicas no estatales
o con personas juridicas de derecho privado cuyo capital mayoritario esté constituido por participaciones, cuotas sociales
o acciones propiedad de entidades publicas o de personas ptblicas no estatales.

40 Comision de Hacienda...Carpeta N° 485 de 2010; Versién taquigrafica..., Palabras del Dr. Juan Pablo CAJARVI-
LLE.
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puede hacer desde hoy, y los riesgos siempre son estatales; estardn en un organismo o en otro, pero siempre
son fondos publicos...

La esencia de este tipo de contratos, al decir de CAJARVILLE, para que dé resultado, consiste en que el
riesgo se asuma por la parte que es mas hébil para ello, ya sea por su actividad, su estructura, su naturaleza
juridica o por la razén que sea; esta es la sustancia de este tipo de contratos... Por eso digo que es concebible
que este régimen juridico, que la ley llama Participacion Publico-Privada, pueda aplicarse, aunque sean
dos entidades estatales las que actden. La dificultad, en ese caso, seria de denominacién del contrato. De
repente, aqui se pretende distinguir agregando el calificativo “Institucional”. En definitiva, es una cuestiéon
de denominacién si cuando son dos entidades estatales le debemos llamar ptblico-privado o contrato de
participacién institucional de riesgo, etcétera... De todos modos, esta objecién no es aplicable a todos los
casos que aqui se aluden, porque las personas ptiblicas no estatales son entidades distintas y tienen su propio
patrimonio; lo mismo puede suceder con esas otras personas de capital mayoritario estatal pero sometidas
al régimen de Derecho Privado.

IV. LA REGULACION DEL PROCEDIMIENTO DE CONTRATACION PARA
INICIATIVAS PUBLICAS.

1.- El Inicio del Proceso y la evaluacion previa: “valor por dinero” como herramienta
para la toma de decisiones.

A titulo introductorio, debe precisarse que la Ley consagra la pluralidad de procedimientos a los efectos
de la implementacién de la participacion publico-privada. En este capitulo haremos referencia a la regulacién
del procedimiento de contrataciéon para iniciativas ptblicas.

El proceso tendiente a la suscripcién de un contrato para el desarrollo de un proyecto de Participacién
Publico-Privada, podra iniciarse de oficio mediante una iniciativa ptblica, o bien, originarse en una iniciativa
privada presentada por un proponente, esto es, cuando sea un particular el que proponga un PPP ante la
administracion de que se trate, en cuyo caso, se seguird el mecanismo dispuesto en el Capitulo VII de esta
ley.

En ambos casos, dichos actos deberan ser presentados a efectos de su registro ante el Registro de Proyectos
a que refiere el articulo 14 de la presente ley. (Art. 15).

Con carécter previo a la iniciacién del procedimiento de contratacién, la Administracion Publica con-
tratante debera contar con un documento de evaluacion en que se ponga de manifiesto la viabilidad y la
conveniencia del proyecto en cuestion.

Dependiendo de las caracteristicas de cada proyecto, la evaluacién previa podra separarse en estudios
de prefactibilidad, estudios de factibilidad y estudios de impacto.

El documento de evaluacion deberd incluir, entre otros aspectos, un analisis comparativo con formas
alternativas de contratacion que justifiquen en términos técnicos, juridicos, econdmicos y financieros, la
adopcién de esta formula de contratacién. En particular, se deberd mostrar que el modelo de contratacion
propuesto es el que permite al Estado obtener el mayor “Valor por Dinero”.

La reglamentacion establecera el alcance, forma y contenido de dicha evaluacion previa, incluyendo,
entre otras, las dreas técnica, comercial, financiera, juridica, ambiental y de impacto econémico y social.
(Art. 16)*.

41  En cuanto a la Evaluacion Previa, cabe sefialar que en el Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo con mensaje de 9 de
noviembre de 2010, el Art. 16° tenia la siguiente redaccién:

Articulo 16.- Evaluacion previa. Con caracter previo a la iniciacion del procedimiento de contratacion, la Administracién
Publica contratante debera contar con un documento de evaluacién en que se ponga de manifiesto la viabilidad y la con-
veniencia del proyecto en cuestion.

Dependiendo de las caracteristicas de cada proyecto, la evaluacién previa podrd separarse en estudios de prefactibilidad,
estudios de factibilidad y estudios de impacto.

La reglamentacion establecera el alcance, forma y contenido de dicha evaluacién previa, incluyendo, entre otras, las dreas
técnica, comercial, financiera, juridica y de impacto econémico y social.
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Uno de los elementos que ha demostrado ser crucial en la toma de decisiones a la hora de aplicar PPP o
decantarse por un modelo de provision de infraestructura convencional, es la valoracion de las ganancias
sociales que la aplicacion de las PPP tiene frente a los mecanismos convencionales.

El procedimiento empleado con mayor frecuencia es el que se denomina value for money, que puede ser
traducido al espafiol como “valor del dinero”. En otras palabras, lo que se pretende es valorar que el dinero
publico se emplea del modo mas eficiente posible para la sociedad, con independencia de que las labores de
construccién y explotacion sean llevadas a cabo por el sector ptiblico o por el sector privado.

El procedimiento de value for money fue desarrollado en primer lugar en Reino Unido, dentro del contexto
de la politica del Private Finance Initiative (PFI) que este pais lleva desarrollando en los tltimos afios.

Generalmente, el analisis de value for money dispone de dos componentes: uno cuantitativo y uno cuali-
tativo. El componente cuantitativo incluye todos los factores que pueden ser evaluados en términos mone-
tarios, y su analisis se basa en comparar la licitaciéon mediante PPP con otro escenario que recibe el nombre
de Public Sector Comparator (PSC). E1 PSC es un escenario hipotético usado en la valoracion para determinar
qué costaria desarrollar el proyecto, si el gobierno quisiera llevarlo a cabo siguiendo el modo convencional
de licitacion.

El andlisis cualitativo tiene en cuenta aquellos aspectos del proyecto que son dificilmente cuantificables
y, ademads, pone su atencién en otros aspectos como son las caracteristicas del mercado y la competitividad
para la licitacion correspondiente, también se fija en los recursos y capacidades del sector privado y del
sector publico.

Cuando se lleva a cabo el analisis del value for money de un proyecto, uno de los aspectos de mayor im-
portancia es llevar a cabo una adecuada definicion del PSC que se estima, calculando el valor presente neto
de los costos para la agencia ptiblica a lo largo de la vida del proyecto, en caso de que el proyecto se licite
mediante el procedimiento convencional.

Ese mismo andlisis de descuento de flujos de caja para calcular el valor presente neto se lleva a cabo
también para el escenario del proyecto desarrollado mediante una PPP#.

2.- El contenido del Contrato de Participacién Pablico-Privada.

El Art. 17 enuncia el contenido minimo que debe contener los contratos de Participacién Publico-Privada
al disponer que deberan incluir necesariamente, y sin perjuicio de las demés estipulaciones necesarias o que
acuerden las partes, los siguientes aspectos:

a) Identificacion de las prestaciones principales que constituyen su objeto.

b) Condiciones de reparto de riesgos entre el contratante y el contratista, desglosando y precisando la
imputacion de los riesgos derivados de la variacién de los costos de las prestaciones y la imputacién
de los riesgos de disponibilidad o de demanda de dichas prestaciones, entre otros®.

c) Objetivos de rendimiento asignados al contratista, particularmente en lo que concierne a la calidad
de los servicios, obras y suministros y las condiciones en que deberan ser puestos a disposicién de la
Administracién Piblica contratante.

d) Remuneracién del contratista, que debera desglosar las bases y criterios para el calculo de los costos de
inversion, de funcionamiento y de financiacion y en su caso, de los ingresos que el contratista pueda
obtener de la explotacién de las obras o equipos.

e) Causasy procedimientos para determinar las variaciones de la remuneracién a lo largo del periodo de
ejecucion del contrato y criterios aplicables respecto del mantenimiento del equilibrio de la ecuacion
econémico financiera del contrato si correspondiere.

f) Foérmulas de pago y, particularmente, condiciones en las cuales, en cada vencimiento o en determi-
nado plazo, el monto de los pagos pendientes de satisfacer por el contratante y los importes que el

42 VASALLO MAGRO, Infraestructura piiblica y participacion privada..., ob. cit., p. 113.
43 En cuanto al contenido del contrato, cabe sefialar que en el Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo con mensaje de 9 de
noviembre de 2010, el literal b) del Art. 17° tenia la siguiente redaccion:
b) Condiciones de reparto de riesgos entre el contratante y el contratista, desglosando y precisando la imputacién
de los riesgos derivados de la variacién de los costos de las prestaciones y la imputacién de los riesgos de
disponibilidad o de demanda de dichas prestaciones.
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contratista debe abonar a éste como consecuencia de penalidades o sanciones, pueden ser objeto de
compensacion.

g) Sistema de control por parte de la Administracion Publica contratante aplicable a la ejecucién del
contrato, especialmente respecto a los objetivos de rendimiento, asi como las condiciones en que se
autorice a realizar cesiones o subcontratos. Los costos del funcionamiento de este sistema deberan
estar previstos dentro de la estructura general de costos del proyecto.

h) Sanciones aplicables en caso de incumplimiento de las obligaciones del contrato.

i) Condiciones en que puede procederse por acuerdo o por decisién unilateral de la Administracién
Publica contratante, a la modificacién de determinados aspectos del contrato o a su resolucién, con-
forme a lo establecido en la presente ley.

j) Destino de las obras y equipamientos objeto del contrato a la finalizacién del mismo.

k) Garantias que el contratista deberd afectar al cumplimiento de sus obligaciones.

1) Mecanismos aplicables a la liquidacién del propio contrato, incluyendo disposiciones sobre las com-
pensaciones a que pudiera dar lugar la misma.

m) Referencia a las condiciones generales y, cuando sea procedente, a las especiales que sean pertinentes
en funcién de la naturaleza de las prestaciones principales.

n) Otras obligaciones del contratista como ser la presentacion de sus estados contables auditados, dentro
de un plazo de seis meses contados a partir del cierre de cada ejercicio fiscal*.

3.- Llamado publico a interesados: estudios de evaluacién previa y bases de contra-
tacion.

Los estudios de evaluacién previa y las bases de contratacién a que refieren los articulos precedentes
seran presentados ante la Oficina de Planeamiento y Presupuesto y el Ministerio de Economia y Finanzas
para su consideracién e informe, el que se procesara segtn los plazos y condiciones que establezca la regla-
mentacion.

Ambos organismos, actuando en forma coordinada, evaluaran dichos estudios y bases de contratacion,
tomando en consideracién el impacto social y econémico del proyecto, los aspectos presupuestarios, la via-
bilidad econémica-financiera y los beneficios de adoptar esta modalidad de contratacion.

Asimismo se determinaré, en esta instancia o, en su defecto, al definirse las condiciones definitivas de con-
tratacion, las caracteristicas de distribucién de riesgos entre la Administracién contratante y el contratista.

Los Entes Auténomos y los Servicios Descentralizados, deberan realizar la presentacién a través del
Ministerio correspondiente.

En el caso de los organismos comprendidos en el Art. 221° de la Constitucién de la Reptblica, previo a la
realizacién del llamado publico a interesados a que refiere el articulo 19 de esta ley, deberan enviar copia de
las bases de contratacién correspondiente al Poder Ejecutivo, para que éste informe a la Asamblea General.

Los Gobiernos Departamentales que opten por la celebracién de contratos de Participacién Publico-Privada,
deberan ajustarse al procedimiento regulado en esta Ley. Su correspondiente presentacién debera realizarse
a través de la Comision Sectorial de Descentralizacion. (Art. 18)*.

44  En cuanto al contenido del contrato, cabe sefialar que en el Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo con mensaje de 9 de
noviembre de 2010, el literal n) no estaba incluido.
45  En cuanto a los estudios previos y bases de contratacion, cabe sefialar que en el Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo
con mensaje de 9 de noviembre de 2010, el Art. 18° tenia la siguiente redaccién:
Articulo 18.- Aprobacion de los estudios previos y bases de contratacion. Los estudios de evaluacién previa y las bases
de contratacion a que refieren los articulos precedentes serdn presentados ante la Oficina de Planeamiento y Presupuesto
y el Ministerio de Economia y Finanzas para su pronunciamiento, el que se procesard segtin los plazos y condiciones que
establezca la reglamentacion.
a) La Oficina de Planeamiento y Presupuesto se pronunciard sobre el impacto social y econémico del proyecto.
b) El Ministerio de Economia y Finanzas se pronunciara sobre los aspectos presupuestarios asociados al pro-
yecto, su viabilidad desde el punto de vista econdmico financiero asi como sobre los beneficios derivados de
adoptar esta forma de contratacion. Asimismo determinard, en esta instancia o, en su defecto, al definirse las
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Al respecto se sostiene que*® en este articulo se prevé lo que el texto llama reiteradamente “pronuncia-
miento” sin que se especifique cudl es, en este caso, pronunciamiento de la Oficina de Planeamiento y Pre-
supuesto y del Ministerio de Economia y Finanzas. En el titulo del articulo, que también llamamos “nomen
iuris”, dice: “Aprobacién de los estudios previos y bases de contrataciéon”. En los dos literales del articulo se
habla de pronunciamientos de distintas valoraciones sobre el eventual contrato que deben realizar la Oficina
de Planeamiento y Presupuesto y el Ministerio de Economia y Finanzas. De cualquier manera, y a pesar de
que en el titulo se habla de aprobacion, no resulta claro cudl es el contenido del pronunciamiento de estos
organismos.

Agrega CAJARVILLE que la aprobacién podria referirse simplemente a la correccién de esos estudios
previos y las evaluaciones contenidas en ellos. La Oficina de Planeamiento y Presupuesto y el Ministerio de
Economia y Finanzas podrian decir: “Muy bien, estos estudios previos son adecuados, correctos, compartibles”.
Pero la aprobacién también podria referirse al impacto social y econdmico previsto, a la viabilidad econémica
financiera, a la oportunidad y conveniencia del proyecto. O sea que lo que se estaria aprobando, si asi se
entendiera esta disposicion, seria la celebracion misma del contrato. Lo que estarian aprobando la Oficina
de Planeamiento y Presupuesto y el Ministerio de Economia y Finanzas seria la celebracion del contrato. Si
asi fuera, esa potestad de veto que significaria la necesidad de aprobacion de la Oficina de Planeamiento y
Presupuesto para que cualquier entidad estatal pudiera celebrar un contrato de este tipo, en mi opinién, es
absolutamente inconstitucional. La Oficina de Planeamiento y Presupuesto, en la concepcién constitucional,
es un 6rgano de asesoramiento en las materias a que se refiere su titulo, es decir, asesoramiento al Poder
Ejecutivo en materia de planeamiento y en materia de presupuesto. No es un érgano que ejerza adminis-
tracién activa en la concepcion constitucional. La Oficina de Planeamiento y Presupuesto ha sufrido o ha
querido una deformacion legislativa que le ha cometido potestades de administracién activa absolutamente
inadecuadas a la Constitucién.

Una vez obtenido el informe a que se refiere el articulo 18, la Administracion Publica contratante podra
realizar el llamado ptblico, estableciendo el procedimiento competitivo a emplear asi como los términos y
condiciones aplicables al mismo, de acuerdo a lo que establezca la reglamentacion.

La Administracién Publica podrd emplear cualquier método competitivo, incluyendo la licitacién, su-
basta, o cualquier otro que no fuere contrario a los principios generales que establezca la reglamentacion.
(Art. 19)*.

Es destacable de este articulo que se refiere a cualquier método competitivo. Es decir que la tramitacion
del procedimiento para la adjudicaciéon no estd acotada, necesariamente, a una licitacién ptblica, sino que
puede hacerse a través de cualquier otro procedimiento que asegure la competencia y la igualdad de tratos
entre quienes compiten*.

El primer problema que genera la seleccién de la parte privada es el conocido como riesgo del “winner’s
curse” (“maldicion del ganador”), segtin el cual la presién por obtener la concesién puede llevar a las empresas
a ser demasiado optimistas en la licitacion, lo que en un futuro puede generar problemas financieros y presion
sobre la Administracion Publica para renegociar. Este efecto suele agravarse por el comportamiento oportu-
nista de los licitadores cuando conocen que la Administracién Publica es proclive a renegociar los contratos

condiciones definitivas de contratacion, si se transfiere al contratante la mayor parte del riesgo de construccién
o disponibilidad y calidad del servicio o de la demanda
Los Entes Auténomos y los Servicios Descentralizados, deberadn realizar la presentacion a través del Ministerio corres-
pondiente.
La continuacion del procedimiento de contratacion sélo podra realizarse una vez obtenidos los pronunciamientos de los
referidos organismos:
46 Comision de Hacienda...Carpeta N° 485 de 2010; Versién taquigrafica..., Palabras del Dr. Juan Pablo CAJARVI-
LLE.
47  En cuanto al Llamado Publico a Interesados, cabe sefialar que en el Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo con mensaje
de 9 de noviembre de 2010, el Art. 19° tenia la siguiente redaccion:
Articulo 19.- Llamado ptblico a interesados. Una vez realizados los pronunciamientos previamente indicados, la Admi-
nistracion Publica contratante podra realizar el llamado publico, estableciendo el procedimiento competitivo a emplear
asi como los términos y condiciones aplicables al mismo, de acuerdo a lo que establezca la reglamentacion.
La Administracién Publica podra emplear cualquier método competitivo, incluyendo el didlogo competitivo, la licitacion,
subasta, o cualquier otro que no fuere contrario a los principios generales admitidos en la normativa vigente.
48 Comision de Hacienda...Carpeta N° 485 de 2010; Versién taquigrafica..., Palabras del Dr. Carlos DELPIAZZO.
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de concesién. En este sentido, es preciso evitar modelos concesionales donde la variable econémica tenga un
peso desproporcionado. Esta variable debe aparecer equilibrada frente a criterios técnicos y de calidad®.

4.- El Procedimiento de Didlogo Competitivo.

La Administracién Ptblica podra aplicar un procedimiento de didlogo competitivo con aquel o aquellos
postulantes que, habiéndose presentado al llamado ptblico, cumplan con los requisitos de solvencia técnica
y econdémica establecidos en el mismo.

En el transcurso de este procedimiento podran debatirse todos los aspectos del contrato, a efectos de
contribuir a la definicién del pliego de condiciones particulares.

Durante el procedimiento, se dara un trato igualitario a todos los participantes y, en particular, no se les
facilitard de forma discriminatoria informaciéon que pueda dar ventajas a determinados participantes con
respecto al resto. No se podré revelar a los demads participantes las soluciones propuestas por un participante
u otros datos confidenciales que éste les comunique sin su previo consentimiento.-

El procedimiento de didlogo competitivo proseguira hasta que sea posible determinar, después de com-
pararlas, si ello fuera necesario, las soluciones que resulten adecuadas al objeto del llamado.-

Tras declararse cerrado el dialogo competitivo y notificarse a todos los participantes, se convocara a la
presentacion de ofertas de acuerdo a lo que establezca el pliego de condiciones particulares.

En todos los casos en que se aplique el procedimiento del didlogo competitivo debera especificarse pre-
viamente, en oportunidad de realizarse el llamado ptblico a que refiere el articulo 19, si una vez concluido el
didlogo, solo podran presentar ofertas quien o quienes hayan participado en el didlogo, o si la presentacion
de ofertas sera abierta a cualquier interesado. En el caso en que un tinico postulante hubiere participado en el
procedimiento de dialogo competitivo, la presentacion de ofertas deberd ser abierta a cualquier interesado.

La Administracién Publica podra establecer preferencias o compensaciones para aquel o aquellos pos-
tulantes participantes. (Art. 20)*.

49 TENA-CENTENO, Antonio; VASALLO MAGRO, José Manuel; Inversion en infraestructuras: Cuando lo piiblico y lo
privado se dan la mano, Revista Globalizacién, Competividad y Gobernabilidad, N[ 2, Vol. 4; 2010, p. 98.

50 En cuanto al Procedimiento de Dialogo Competitivo, cabe sefialar que en el Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo con
mensaje de 9 de noviembre de 2010, el Art. 20° tenia la siguiente redaccién:

ARTICULO 20°.- Procedimiento de Didlogo Competitivo. La Administracién Publica podré aplicar un procedimiento
de didlogo competitivo con el o los postulantes que, habiéndose presentado al llamado ptblico y cumplido los requisitos
de solvencia técnica y econémica establecidos en el mismo, hayan sido seleccionados.

En el transcurso de este procedimiento podran debatirse todos los aspectos del contrato con el o los candidatos seleccio-
nados, a efectos de contribuir a la definicién del pliego de condiciones particulares.

Durante el procedimiento, se dara un trato igualitario a todos los participantes y, en particular, no se les facilitara de for-
ma discriminatoria informacién que pueda dar ventajas a determinados participantes con respecto al resto. No se podra
revelar a los demds participantes las soluciones propuestas por un participante u otros datos confidenciales que éste les
comunique sin su previo consentimiento.

Elndmero de soluciones que se examinen en la etapa final deberd ser lo suficientemente amplio como para garantizar una
competencia efectiva entre ellas, siempre que se hayan presentado un nimero suficiente de soluciones o de candidatos
adecuados. Parrafo eliminado

El procedimiento de didlogo competitivo proseguird hasta que sea posible determinar, después de compararlas, si ello
fuera necesario, las soluciones que resulten adecuadas al objeto del llamado.

Tras declararse cerrado el didlogo competitivo y notificarse a todos los participantes, la Comisién Técnica, o la CND en
su caso, definird el pliego de condiciones particulares aplicable y convocard a la presentacién de ofertas, basadas en la
solucién o soluciones presentadas y especificadas durante la etapa del didlogo competitivo, indicando la fecha, hora y
lugar de su presentacion.

Cuando se aplique el procedimiento del didlogo competitivo deberd especificarse previamente, en oportunidad de reali-
zarse el llamado publico a que refiere el articulo 19, si una vez concluido el didlogo, solo podran presentar ofertas quien
o quienes hayan participado en el didlogo y resulten seleccionados durante el mismo, o si la presentacién de ofertas sera
abierta a todos los interesados.
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El proyecto de ley de nuestro pais establece este procedimiento del didlogo competitivo de un modo
sumamente amplio. También aqui quiero hacer referencia a la ley espariola, que es la que inventa el nombre
del “dialogo competitivo”, y en los articulos 163 y siguientes lo regula de modo explicito, con la particula-
ridad de que establece que el didlogo competitivo podra utilizarse en el caso de contratos particularmente
complejos cuando el érgano de contratacién considere que el uso del procedimiento abierto la licitacién o
el restringido lo que nosotros llamamos la licitacién abreviada no permita una adecuada adjudicacion del
contrato. Es decir que es un procedimiento para contratos particularmente complejos.

Enla practica, muchas veces hemos visto que esto dilata enormemente el llamado a una licitacion porque,
previamente, hay que tener claro con quién puedo hacer ese pliego de manera que satisfaga adecuadamente
los requerimientos. El didlogo competitivo es, precisamente, un procedimiento que apunta a superar esta
dificultad. Cuando tengo que llevar adelante un contrato tecnolégico y no sé cémo hacerlo, mediante el dialogo
competitivo llamo a todas las empresas del sector y materializo lo que podriamos llamar “una lluvia de ideas”
que luego me permite confeccionar el pliego. De manera que el didlogo competitivo no es un procedimiento
uatil para cualquier cosa. Por eso creo que puede ser una ttil recomendacion tener en cuenta el origen y el
uso que el didlogo competitivo ha tenido en otros Derechos para contratos de especial complejidad y no para
cualquier contrato, es decir, puede ser un instrumento bueno que devenga malo si se trata de un suministro
normal o de una obra de infraestructura normal®.

5.- La presentacion de ofertas: elementos requeridos y necesarios; examen; adjudi-
cacion y formalizacion del contrato.

En cuanto a la presentacion de ofertas, se establece que deberan incluir todos los elementos requeridos
y necesarios para la realizacion del proyecto. La reglamentacién establecera las condiciones para dicha pre-
sentacion, la documentacion exigida, las formas para la apertura de las ofertas, la posibilidad de formular
aclaraciones, rectificaciones o salvedades y las actas que deberan labrarse. (Art. 21).

En materia de examen de ofertas, los criterios de evaluacion de las ofertas deberan ser estipulados en el
pliego correspondiente, de acuerdo a las condiciones que establezca la reglamentacién.

Los mismos podran incluir diversos elementos vinculados al objeto del contrato, tales como la calidad, el
precio, la formula utilizable para revisar las retribuciones ligadas a la utilizacién de la obra o a la prestacién
del servicio, el plazo de ejecucion o entrega de la prestacion, el costo de utilizacion, la condiciones financieras
de las prestaciones econémicas, la satisfacciéon de necesidades sociales, la rentabilidad, el valor e idoneidad
técnica de la propuesta, la solvencia técnica y econémica del proponente, las garantias, las caracteristicas
estéticas o funcionales, asi como cualquier otro elemento relevante para la contratacion.

En ninguin caso podra considerarse como mas conveniente la oferta que fundadamente se estime que
no pueda ser cumplida como consecuencia de la inclusion en la misma de valores desproporcionados. (Art.
22).

La adjudicacion de ofertas esta regula por el Art. 23% del Proyecto, al dispone que la Comision Técnica,
clasificard en orden decreciente las ofertas presentadas atendiendo a los distintos criterios valorados.-

La Administracion Publica podra establecer preferencias o compensaciones para el o los participantes en el didlogo com-
petitivo, dando cuenta de las mismas en el llamado ptblico.

51 Comision de Hacienda...Carpeta N° 485 de 2010; Versién taquigrafica..., Palabras del Dr. Carlos DELPIAZZO.

52 En cuanto a la adjudicacion de ofertas, cabe sefialar que en el Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo con mensaje de 9
de noviembre de 2010, el Art. 23° tenia la siguiente redaccién:

Articulo 23.- Adjudicacién de ofertas. La Comisién Técnica, o en su caso la CND o la empresa asesora contratada, clasificard
en orden decreciente las ofertas presentadas atendiendo a los distintos criterios valorados.

Previa conformidad de la Unidad de Proyectos de Participacion Publico-Privada la Administracién Publica contratante,
a través de su ordenador de gasto competente, dispondra la adjudicacién provisional mediante resolucién fundada que
debera notificarse a todos los oferentes y fijara los términos definitivos del contrato.

La adjudicacion definitiva, previa intervencion del Tribunal de Cuentas, no podra realizarse antes de que transcurran 30
dias hébiles contados desde la notificacién de la adjudicacién provisional.

Durante este plazo, el adjudicatario debera proporcionar toda la documentacién cuya presentacién se hubiera diferido
para esta etapa, asi como constituir la garantia de cumplimiento de contrato cuando corresponda.

La adjudicacion definitiva serd comunicada a todos los oferentes, segtin lo establezca la reglamentacion e inscripta en el
Registro de Proyectos establecido en el articulo 14 de la presente ley.

Cuando no proceda la adjudicacion definitiva del contrato al oferente que hubiese resultado adjudicatario provisional,
por no cumplir éste las condiciones necesarias para ello, la Administracién Publica contratante podra efectuar una nueva
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Previo informe de la Unidad de Proyectos de Participacion Publico Privada, la Administracion Publica
contratante, a través de su ordenador de gasto competente, dispondra la adjudicacién provisional mediante re-
solucién fundada que debera notificarse a todos los oferentes y fijard los términos definitivos del contrato.-

El proceso continuara con la intervencion del Tribunal de Cuentas, el que dispondré de 30 dias corridos
para su pronunciamiento, contados desde la notificacion mencionada en el inciso anterior. Vencido este
plazo sin que el Tribunal de Cuentas se expida, se considerara que existe un pronunciamiento favorable del
Tribunal por lo que el proceso continuard de acuerdo a lo establecido por los incisos siguientes.

La adjudicacién definitiva no podra realizarse antes de que transcurran 30 dias habiles contados desde
la notificacién de la adjudicacién provisional.

Previo a la adjudicacion definitiva, el adjudicatario debera proporcionar toda la documentacién cuya
presentacion se hubiera diferido para esta etapa, asi como constituir la garantia de cumplimiento de contrato
cuando corresponda.

La adjudicacion definitiva serd comunicada a todos los oferentes, segtin lo establezca la reglamentacion
e inscripta en el Registro de Proyectos establecido en el articulo 14 de la presente ley .-

Cuando no proceda la adjudicacion definitiva del contrato al oferente que hubiese resultado adjudicatario
provisional, por no cumplir éste las condiciones necesarias para ello, la Administracién Puablica contratante
podra efectuar una nueva adjudicacién provisional al oferente u oferentes siguientes a aquél, por el orden
en que hayan quedado clasificadas sus ofertas, siempre que ello fuese posible y que el nuevo adjudicatario
preste su conformidad. La nueva adjudicacion provisional requerird de previo informe de la Unidad de
Proyectos de Participacién Publico Privada.-

En cualquier caso, la Administracién Publica contratante podra rechazar la totalidad de las ofertas sin
responsabilidad alguna, no reconociéndose pagos o reintegros por concepto de gastos de los oferentes.

Respecto de la formalizacién del contrato regulada por el Art. 24%, se dispone que debera formalizarse
por escrito, dentro de un plazo no inferior a 10 dias hébiles ni superior a 30 dias hébiles, contados a partir
del dia siguiente de la tltima notificacion del acto de adjudicacion definitiva, siempre que no se hubieran
interpuesto recursos contra dicho acto.

En caso que se hubieran interpuesto recursos administrativos contra el acto de adjudicacion definitiva, el
contrato deberd formalizarse por escrito en el plazo de 30 dias habiles contados a partir de que el acto quede
firme, o del levantamiento del efecto suspensivo del recurso, en su caso.

Cuando por causas imputables al contratista no se hubiese formalizado el contrato dentro del plazo indi-
cado, la Administracion Piblica contratante podré disponer la resolucién del mismo, asi como la incautacién
de la garantia de mantenimiento de la oferta que, en su caso, se hubiese constituido.

Sobre el punto se ha sefialado que™ es necesario aclarar el concepto de acto firme porque en doctrina se
denomina asi al acto que no es impugnable en via administrativa ni en via jurisdiccional. Esa es la definicion

adjudicacion provisional al oferente u oferentes siguientes a aquél, por el orden en que hayan quedado clasificadas sus
ofertas, siempre que ello fuese posible y que el nuevo adjudicatario preste su conformidad. La nueva adjudicacién provi-
sional requerira de la previa conformidad de la Unidad de Proyectos de Participacién Publico-Privada.

En cualquier caso, la Administracion Publica contratante podra rechazar la totalidad de las ofertas sin responsabilidad
alguna, no reconociéndose pagos o reintegros por concepto de gastos de los oferentes.

53 En cuanto a la adjudicacion de ofertas, cabe sefialar que en el Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo con mensaje de 9
de noviembre de 2010, el Art. 24° tenia la siguiente redaccién:

Articulo 24 .- Formalizacién del Contrato. El contrato debera formalizarse por escrito, dentro de un plazo no inferior a 10
dias habiles ni superior a 30 dias hébiles, contados a partir del dia siguiente de la tltima notificacién del acto de adjudi-
cacion definitiva, siempre que no se hubieran interpuesto recursos contra dicho acto.

En caso que se hubieran interpuesto recursos administrativos contra el acto de adjudicacién definitiva, el contrato debera
formalizarse por escrito en el plazo de 30 dias habiles contados a partir de que el acto quede firme, o del levantamiento
del efecto suspensivo del recurso, en su caso.

Cuando por causas imputables al contratante no se hubiese formalizado el contrato dentro del plazo indicado, la Adminis-
tracién Publica contratante podra disponer la resolucién del mismo, asi como la incautacion de la garantia de mantenimiento
de la oferta que, en su caso, se hubiese constituido.

54 Comision de Hacienda...Carpeta N° 485 de 2010; Versién taquigrafica..., Palabras del Dr. Juan Pablo CAJARVI-
LLE.
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doctrinal de acto firme; el acto que ya no puede extinguirse por su ilegitimidad. Habiéndose agotado la via
administrativa, el acto no es firme mientras transcurren los 60 dias para promover la accién de nulidad, y si
esta se promueve, no es firme en los dos o tres afios que dura esta accién; no es firme.

Precisa CAJARVILLE que hay otro concepto de acto firme, que es el del Cédigo Tributario. Este Codigo
define el acto firme diciendo que son los consentidos y los definitivos. Consentidos son los que no han sido
recurridos administrativamente y definitivos son los que han sido recurridos administrativamente y se han
resuelto o aquellos para los que han transcurrido los plazos de denegatoria ficta. Pero en este concepto de
acto firme no hay que esperar el plazo para interponer la acciéon de nulidad ni que tal accién se falle, después
de dos o tres afos, para que el acto sea firme. Este es el concepto del Cédigo Tributario que, reitero, no es
el doctrinal. O sea que si aqui se quiere usar la expresion “que el acto quede firme”, hay que aclarar qué se
quiere decir con “acto que quede firme”. Me parece absurdo que haya que esperar, por ejemplo, la tramita-
cién de la accién de nulidad, que insume dos, tres o cuatro afios. Es absurdo que esa sea la solucién que se
quiere consagrar. Tal vez sea mdas adecuado decir aqui: “a partir de que el acto sea definitivo”, esto es, que
se hayan resuelto los recursos administrativos, si es que se han interpuesto.

6.- Las garantias: mantenimiento de oferta; ampliacién; afectacion; preferencia;
devolucién y cancelacion.

El Capitulo IV regula las garantias, fundamentalmente, en los articulos 26 y 27. No hay novedad en cuanto
a los tipos de garantia, que son de mantenimiento de oferta y de cumplimiento de contrato. Si hay novedad
en la afectacion de las garantias constituidas™.

La Administracién Publica contratante exigira a los oferentes la constitucion de una garantia de mante-
nimiento de sus ofertas hasta la adjudicacion provisional del contrato y de una garantia de cumplimiento de
contrato, en los términos y condiciones que prevea la reglamentacion y los pliegos generales y particulares.
(Art. 25)%.

La garantia de mantenimiento de oferta sera retenida hasta que proceda a la constitucion de la garantia
de cumplimiento de contrato o se rechace la totalidad de las ofertas. Las empresas que retiren injustificada-
mente su proposicion antes de la adjudicacion perderan la garantia constituida, la que quedara a favor de la
Administracién Piblica contratante.

El adjudicatario podrd aplicar el importe de la garantia de mantenimiento de oferta a la garantia de
cumplimiento del contrato o proceder a una nueva constitucién de esta tiltima.

La adjudicacion provisional del contrato podra dejarse sin efecto si el adjudicatario no cumple con la
constitucion de la garantia de cumplimiento de contrato, sin perjuicio de la pérdida de la garantia de manteni-
miento de la oferta previamente constituida a favor de la Administracién Publica contratante. (Art. 26)57.

En caso de que se hagan efectivas sobre la garantia penalidades o indemnizaciones exigibles al adjudica-
tario, éste deberd reponer o ampliar aquélla, en la cuantia que corresponda, en el plazo de quince dias desde
la ejecucidn, incurriendo en caso contrario en causa de resolucion.

Cuando, como consecuencia de una modificacién del contrato, experimente variacion el precio del mismo,
debera reajustarse la garantia, para que guarde la debida proporcién con el nuevo precio modificado, en el

55 Comision de Hacienda...Carpeta N° 485 de 2010; Versién taquigrafica..., Palabras del Dr. Carlos DELPIAZZO.

56 En cuanto a las garantias, cabe sefialar que en el Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo con mensaje de 9 de noviembre
de 2010, el Art. 257 tenia la siguiente redaccién:

Articulo 25.- Garantias. La Administracion Publica contratante podra exigir a los oferentes la constitucion de una garantia
de mantenimiento de sus ofertas hasta la adjudicacién provisional del contrato y de una garantia de cumplimiento de
contrato, en los términos y condiciones que prevea la reglamentacion y los pliegos generales y particulares.

57 En cuanto a la garantia del mantenimiento de oferta, cabe sefialar que en Proyecto antecedente del Ministerio de
Economia y Finanzas, el Art. 26° tenia la siguiente redaccién:

Articulo 26.- Garantia de mantenimiento de oferta. La garantia de mantenimiento de oferta sera retenida hasta que proceda
ala constitucion de la garantia de cumplimiento de contrato si ella fuera requerida o se rechace la totalidad de las ofertas.
Las empresas que retiren injustificadamente su proposicién antes de la adjudicacién perderdn la garantia constituida, la
que quedard a favor de la Administracién Publica contratante.

El adjudicatario podra aplicar el importe de la garantia de mantenimiento de oferta a la garantia de cumplimiento del
contrato o proceder a una nueva constituciéon de esta tltima.

La adjudicacion provisional del contrato podra dejarse sin efecto si el adjudicatario no cumple con la constitucién de la
garantia de cumplimiento de contrato, sin perjuicio de la pérdida de la garantia de mantenimiento de la oferta previamente
constituida a favor de la Administracién Piblica contratante.
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plazo de quince dias contados desde la fecha en que se notifique al contratante el acuerdo de modificacion.
(Art. 27).

La garantia de cumplimiento de contrato respondera de los siguientes conceptos:

a) De las sanciones impuestas al contratista.

b) De la correcta ejecucién de las prestaciones contempladas en el contrato, de los gastos originados a

la Administracién Publica por la demora del contratista en el cumplimiento de sus obligaciones, y
de los dafios y perjuicios ocasionados a la misma con motivo de la ejecucién del contrato o por su
incumplimiento.

¢) De la incautacién que puede decretarse en los casos de resoluciéon del contrato, o de acuerdo con lo

que en €], en la reglamentacion o en esta ley esté establecido.

d) De otros incumplimientos referidos a condiciones establecidas expresamente en la reglamentacion,

el pliego particular o el contrato. (Art. 28).

Para hacer efectiva la garantia, la Administracién Piblica contratante tendra preferencia sobre cualquier
otro acreedor, sea cual fuere la naturaleza del mismo y el titulo del que derive su crédito. Cuando la garantia
no sea bastante para cubrir las responsabilidades a las que estd afectada, la Administracién Piblica contratante
procedera judicialmente al cobro de la diferencia. (Art. 29).

La garantia no serd devuelta o cancelada hasta que se haya producido el vencimiento del plazo de ga-
rantia y cumplido satisfactoriamente el contrato de que se trate, o hasta que se declare la resoluciéon de éste
sin culpa del contratista. En el supuesto de recepcién parcial sélo podra el contratista solicitar la devolucién
o cancelacién de la parte proporcional de la garantia cuando asi se autorice expresamente en el pliego. En
los casos de cesién de contratos no se procedera a la devolucién o cancelacién de la garantia prestada por el
cedente hasta que se halle formalmente constituida la del cesionario. (Art. 30).

7.- Aptitud e incompatibilidades para contratar.

a) Aptitud para contratar (Art. 32).

Sélo podran contratar con la Administracién Publica, en el marco de la presente ley, personas fisicas o
juridicas nacionales o extranjeras plenamente capaces, que no estén comprendidas en una prohibicién de
contratar y que acrediten su solvencia econémica, financiera y técnica o profesional en los términos y con-
diciones exigidos en cada caso.

b) Prohibiciones para contratar con la Administracién (Art. 33)%®

58 Encuanto a las prohibiciones para contratar con la Administracion, cabe sefialar que en el Proyecto de Ley del Poder
Ejecutivo con mensaje de 9 de noviembre de 2010, el Art. 33° tenia la siguiente redaccion:

Articulo 33.- Prohibiciones para contratar con la Administracién. No podran asumir la condicion de oferentes o contratantes,
por si o por interpuesta persona, quienes se encuentren comprendidos en alguna de las siguientes situaciones:

a)Carecer de capacidad o de legitimacién, o estar afectado por prohibicién, interdiccién, inhabilitacién o impe-
dimentos similares de caracter contractual, legal, judicial, arbitral o de cualquier otra naturaleza para poder
contratar con el Estado en general, o con la Administracién Publica contratante en particular.

b) Se haya promovido a su respecto un proceso concursal dentro de los 5 (cinco) afios calendario anteriores,
contados desde la fecha de la tltima publicacién del llamado ptblico a interesados a que refiere el articulo 19
de la presente ley.

c¢)Hayan actuado como asesores contratados por la Administraciéon Piblica contratante, en la implementacién del
proyecto en el que pretenden participar como potenciales oferentes, siempre que dicha participacion pueda
suponer un trato privilegiado con respecto al resto de los potenciales oferentes.

d) Sehubiere decretado a su respecto dentro de los 5 (cinco) afios calendario anteriores, contados desde la fecha
de la ultima publicaciéon del llamado publico a interesados a que refiere el articulo 19 de la presente ley, la
resolucién por incumplimiento de su parte de un contrato celebrado con cualquier Administracion Publica.

e)Ser funcionario ptblico dependiente de la Administracién Publica contratante o ser una firma, empresa o entidad
con la cual el funcionario esté vinculado por razones de direccion, participaciéon o dependencia.

Las personas comprendidas en las causales precedentes no podran actuar como miembro de un consorcio ofe-
rente o contratante o como subcontratista de éste, directamente o por intermedio de otra entidad controlada,
vinculada o que forme parte de un conjunto econémico con ella.

Asimismo, las prohibiciones antedichas serdn de aplicacion a aquellos sujetos o entidades que, por razén de direccion,
participacién u otras circunstancias, pueda presumirse que son una continuacién o que derivan, por transformacion,
fusién, cesién o sucesién o cualquier otra forma, de aquellas empresas comprendidas en una o mas de las causales antes
enunciadas.
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No podran asumir la condicién de oferentes o contratantes, por si o por interpuesta persona, quienes se
encuentren comprendidos en alguna de las siguientes situaciones:

a) Carecer de capacidad o de legitimacion, o estar afectado por prohibicion, interdiccién, inhabi-
litacién o impedimentos similares de cardcter contractual, legal, judicial, arbitral o de cualquier
otra naturaleza para poder contratar con el Estado en general, o con la Administracién Publica
contratante en particular.

b) Hayan actuado como asesores contratados por la Administracién Publica contratante, en la imple-
mentacion del proyecto en el que pretenden participar como potenciales oferentes, siempre que
dicha participaciéon pueda suponer un trato privilegiado con respecto al resto de los potenciales
oferentes.

¢) Ser funcionario ptblico dependiente de la Administracion Publica contratante o ser una firma,
empresa o entidad con la cual el funcionario esté vinculado por razones de direccién, participacién
o dependencia.

d) Se haya promovido a su respecto un proceso concursal dentro de los 5 (cinco) afios calendario
anteriores, contados desde la fecha de la tiltima publicacién del llamado publico a interesados a
que refiere el articulo 19 de la presente ley.

e) Se hubiere decretado a su respecto dentro de los 5 (cinco) afios calendario anteriores,contados
desde la fecha de la tdltima publicacién del llamado ptblico a interesados a que refiere el articulo
19 de la presente ley, la resolucion por incumplimiento de su parte de un contrato celebrado con
cualquier Administracién Publica.

f) Haber sido sancionados por la comisién de infracciones graves ante la violacion de normas laborales
o ambientales, siempre que dichas resoluciones se encuentren firmes y hubieron sido aplicados
dentro de los 24 meses anteriores al llamado ptblico que refiere el articulo 19 de esta ley.

8.- Exposicion contable.

Al respecto el Art. 61% regula la exposicion contable, al disponer que el tratamiento contable de las obliga-
ciones emergentes de un contrato de Participacion Publico-Privada dependera de la existencia de una trans-
ferencia significativa de riesgos comerciales en la fase de construccion y operacion, esto es cuando los pagos
a cargo de la Administracién Publica dependan de la disponibilidad y calidad de servicio o de la demanda,
conforme al informe realizado de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 18 de la presente ley.

Cuando exista transferencia de riesgo, los pagos al contratista por concepto de inversion realizada deberan
incluirse en el presupuesto de inversién correspondiente al ejercicio fiscal en que deba realizarse el mismo.

Siempre que la Administracion Pudblica contratante sea un Inciso del Presupuesto Nacional, se incluirdn
los pagos dentro del presupuesto de inversiones del inciso 24 “Diversos Créditos” y se deducird el equivalente
del crédito de Inversiones del Inciso contratante.

En aquellos casos en que no exista una transferencia significativa de riesgos comerciales en la fase de
construccién y operacién, el componente de la inversién sera considerado gasto presupuestario dentro de la

59  En cuanto a la exposicién contable, cabe sefialar que en el Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo con mensaje de 9 de
noviembre de 2010, el Art. 57° tenia la siguiente redaccion:

Articulo 57 .- Exposicion contable. El tratamiento contable de las obligaciones emergentes de un contrato de Participacién
Publico-Privada dependerd de la existencia de una transferencia significativa de riesgos comerciales en la fase de operacién,
esto es cuando los pagos a cargo de la Administracién Publica dependan de la disponibilidad y calidad de servicio o de
la demanda, conforme al pronunciamiento dictado por el Ministerio de Economia y Finanzas y de acuerdo a lo dispuesto
en el articulo 18 de la presente ley.

Cuando exista transferencia de riesgo, los pagos al contratista por concepto de inversion realizada deberan incluirse en el
presupuesto de inversion correspondiente al ejercicio fiscal en que deba realizarse el mismo.

Siempre que la Administracion Ptblica contratante sea un Inciso del Presupuesto Nacional, se incluirdn los pagos dentro
del presupuesto de inversiones del inciso 24 “Diversos Créditos” y se deducird el equivalente del crédito de Inversiones
del Inciso contratante.

En aquellos casos en que no exista una transferencia significativa de riesgos comerciales en la fase de operacién, el compo-
nente de la inversion serd considerado gasto presupuestario dentro de la Administracién Publica contratante correspondiente
en la medida que la inversién se devengue y los pagos diferidos a su cargo seran considerados como un pasivo.

La Contaduria General de la Nacién debera llevar en forma identificable el registro de los eventuales pasivos contingentes
correspondientes a contratos de Participacion Publico-Privada e informar en cada instancia presupuestal el monto estimado
de los mismos en forma separada de la Deuda Publica.
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Administracién Piblica contratante correspondiente, en la medida que la inversién se devengue y los pagos
diferidos a su cargo seran considerados como un pasivo.

La Contaduria General de la Nacién debera llevar en forma identificable el registro de pasivos firmes
y contingentes correspondientes a contratos de Participacion Publico-Privada e informar en cada instancia
presupuestal y en cada rendicion de cuentas, el monto estimado de los mismos en forma separada de la Deuda
Publica, como asimismo la inversion ejecutada por ejercicio fiscal y por inciso del presupuesto.

Por su parte, el Art. 63 dispone en cuanto al tope de los pasivos firmes o contingentes y de los pagos a los
contratistas, que “Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 61 de la presente ley, a partir de enero de 2011
y hasta tanto no se apruebe una nueva ley, el total de pasivos firmes y contingentes originados por contratos
de Participacion Publico-Privada, calculado a valor presente neto, no podra exceder el 7% del Producto
Interno Bruto del afio inmediato anterior. Por su parte, los compromisos anuales con los contratistas priva-
dos, originados por contratos de Participacion Piblica-Privada, no podran exceder el 5 por mil del Producto
Interno Bruto del ano inmediato anterior. A los efectos del cumplimiento de dichos topes, la seleccion de
los proyectos se realizara considerando los anélisis de valor por dinero y su contribucién a los lineamientos
estratégicos fijados por el Poder Ejecutivo.

En el caso de los Gobiernos departamentales, podrdn comprometerse parte de los fondos aprobados para
cada Gobierno Departamental en el marco del presupuesto aprobado segtin lo establecido en el Articulo 214
de la Constitucion.

A los efectos del control del tope establecido, los pasivos firmes o contingentes contraidos en moneda
distinta al d6lar de los Estados Unidos de América, seran valuados al tipo de cambio interbancario vendedor
vigente al cierre del tltimo dia habil del ejercicio precedente para los contraidos con anterioridad a dicha
fecha, y al tipo de cambio interbancario vendedor vigente al momento de su contratacion si ésta hubiera
ocurrido en el mismo ejercicio. Igual criterio se utilizard cuando se trate de Unidades Indexadas, a partir de
los arbitrajes definidos por el Banco Central del Uruguay.

La evolucién de dichos topes deberd informarse anualmente a la Asamblea General, en cada instancia
presupuestal o rendicién de cuentas”.

Los proyectos de PPP tienen innumerables ventajas. No obstante, existe el peligro de que las adminis-
traciones puiblicas empleen la participacién publico-privada, no tanto como un medio para incrementar la
eficiencia y calidad del sistema, sino como un mecanismo para sacar adelante inversiones cuya justificacion
no queda clara desde un punto de vista social.

Aqui se presenta el caso de la aplicacion indiscriminada del peaje sombra y el caso de la creacién de
sociedades instrumentales, cuyo tinico objeto es disfrazar el verdadero costo que tiene una infraestructura
para la sociedad.

Aunque el peaje sombra tiene indudables ventajas desde un punto de vista de racionalidad econémica,
porque se traslada el esfuerzo a las generaciones que van a disfrutar de la infraestructura e introduce al sec-
tor privado en la gestién, éste mecanismo tiene el peligro de que los gobiernos gasten por encima de lo que
la sociedad se puede permitir en un momento dado, a costa de transferir esa carga a generaciones futuras.
Este incentivo perverso se debe a que la construccion de nuevas carreteras en régimen de peaje sombra tiene
un claro beneficio electoral para el gobierno —permite cortar cintas al politico correspondiente— sin ningtn
costo para éste, ya que el déficit ptblico en el corto plazo no se ve afectado. En consecuencia, es facil que se
invierta por encima de lo necesario hoy, creando un efecto bola de nieve, que hipoteque los presupuestos
de generaciones futuras.

Pero, el uso indiscriminado del peaje sombra no es el tinico ejemplo de una utilizacién inadecuada de
las PPP. Estd siendo también comun la creaciéon de PPP institucionales en forma de sociedades mixtas cuyo
tnico objetivo es intentar, en muchos casos con poco éxito, que las inversiones sean valoradas como inver-
siones fuera del balance de la administracion ptblica. Un ejemplo de este tipo de estructuras es el caso de
Calle-30 en Madrid que tiene gran relevancia, tanto por la singularidad de la obra como por su volumen de
inversion®.

60 VASALLO MAGRO, Infraestructura piiblica y participacion privada..., ob. cit., p. 110.
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V. LA REGULACION DEL PROCEDIMIENTO DE CONTRATACION PARA
INICIATIVAS PRIVADAS.

1.- Competencia para tramitar iniciativas privadas.

Facultase a las Administraciones Publicas a instruir y sustanciar iniciativas privadas para el desarrollo
de proyectos de Participacion Publico-Privada comprendidos dentro de sus respectivos ambitos de compe-
tencia. (Art. 34).

2.- Tramitacion de proyectos por iniciativas privadas.

Las iniciativas privadas cuya ejecucién, a juicio del proponente, requiera de la implementacién de un
contrato de Participacién Publico-Privada, seran presentadas ante la Corporaciéon Nacional para el Desa-
rrollo (CND), acompafiadas de la informacion relativa al proyecto y a su viabilidad analizada a nivel de
prefactibilidad.

La informacion recibida serd evaluada técnicamente y remitida a la Administracion Piblica competente,
la que resolvera sobre su aceptacion, aceptacion con modificaciones o rechazo, sin responsabilidad alguna.
(Art. 35)°.

3.- Etapas del procedimiento de iniciativa privada.

Aceptada la proposicion inicial, con o sin modificaciones, el proponente debera elaborar y presentar el
estudio de factibilidad del proyecto de acuerdo al alcance establecido por el articulo 16 de la presente Ley,
dentro del plazo que fije la reglamentacion y conforme a los requerimientos que disponga la Administracion
Publica.

Una vez obtenido el informe a que se refiere el articulo 18, la Administracion Publica contratante podra
realizar el llamado ptblico a interesados a que refiere el articulo 19 y continuard con los procedimientos de
seleccion y contratacion establecidos en la presente Ley. (Art. 36)%.

61 En cuanto a la tramitacién de Proyectos por Iniciativa Privada, cabe sefialar que en el Proyecto de Ley del Poder
Ejecutivo con mensaje de 9 de noviembre de 2010, el Art. 35° tenia la siguiente redaccion:

Articulo 35.- Tramitacién de proyectos por iniciativas privadas. La Corporacién Nacional para el Desarrollo (CND) sera
el organismo encargado de recepcionar las iniciativas privadas presentadas por el sector privado cuya ejecucion requiera
de la implementacion de un contrato de Participacién Piblico-Privada.

62  Encuanto a las etapas del procedimiento por iniciativa privada, cabe sefialar que en Proyecto antecedente del Minis-
terio de Economia y Finanzas, el Art. 36° tenia la siguiente redaccion:

Articulo 36.- Etapas del procedimiento de iniciativa privada. La tramitacion de las iniciativas privadas comprendera las
siguientes etapas:

a) Presentacion: El proponente interesado en desarrollar su iniciativa en el marco de un proyecto de
Participacién Publico-Privada debera presentar su proyecto ante la Corporacién Nacional para el
Desarrollo (CND). Dicha propuesta deberad contener informacién identificatoria del proponente;
informacion relativa al proyecto y a su viabilidad analizada a nivel de prefactibilidad.

b)  Evaluacion por la CND: La informacion recibida sera analizada por la CND quien evaluara la con-
veniencia de su aceptacion, con o sin modificaciones, o su rechazo. Realizada esta evaluacion, la
CND presentaré la iniciativa y su informe técnico ante la Administracién Pablica competente, la
que resolvera su aceptacién, aceptaciéon con modificaciones o rechazo, sin responsabilidad algu-
na.

c¢)  Estudio de factibilidad: Aceptada la proposicién inicial, con o sin modificaciones, el proponente de-
beré elaborar y presentar el estudio de factibilidad del proyecto de acuerdo al alcance establecido
por el articulo 16 de la presente ley, dentro del plazo que fije la reglamentacién y conforme a los
requerimientos que disponga la Administracién Publica.

d) Llamado Publico a Interesados: Obtenidos los pronunciamientos de la Oficina de Planeamiento y
Presupuesto (OPP) y del Ministerio de Economia y Finanzas referidos en el articulo 18, la Ad-
ministracion Publica contratante podra realizar el llamado ptblico a interesados a que refiere
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4.- Derechos del proponente.

El proponente de una iniciativa privada gozara de los siguientes derechos y preferencias:

a) Obtener, una vez realizada la adjudicacion definitiva del contrato, el reembolso de los costos
aceptados vinculados con la realizacién del estudio de factibilidad, en caso de que no resultare
adjudicatario del proyecto. Dichos costos seran de cargo de quien resulte adjudicatario, lo cual
debera informarse en el respectivo llamado ptblico.

b) Obtener una ventaja de hasta el 10% (diez por ciento) en la valoracién que se realice de su oferta
respecto de la mejor oferta que resulte del procedimiento del didlogo competitivo. Asimismo, el
promotor de la iniciativa no debera abonar los pliegos o documentos descriptivos correspondien-
tes.

En caso de que por cualquier causa el promotor no realice los estudios de factibilidad dentro de los
plazos establecidos por la reglamentacion, la Administracion Publica podra realizarlos por si o contratarlos
conforme a los procedimientos de contratacién que corresponda, perdiendo aquél todo derecho a recibir
contraprestacion o beneficio alguno. (Art. 37).

5.- Confidencialidad de la iniciativa privada.

Toda la informacién relativa a la iniciativa privada presentada tendra caracter confidencial. Adoptada
por la Administracién Ptblica contratante la decisién de efectuar un llamado publico para la adjudicacion
del proyecto, la iniciativa quedara transferida de pleno derecho a dicha Administracién. Si no se efectuara
el llamado, el promotor de la iniciativa mantendra todos los derechos sobre la misma por un periodo de dos
anos. (Art. 38).

VI. RECURSOS ADMINISTRATIVOS.

El Capitulo V, contiene solo el articulo 31, y refiere a los “Medios de impugnaciéon”. Considero que este
articulo es absolutamente innecesario porque reitera el régimen constitucional. Solo tendria sentido si se
hubiera previsto el efecto suspensivo de la impugnacién, pero no lo prevé, salvo en la hipétesis de la adjudi-
cacion definitiva. En nuestro Derecho la solucién de principio es que los recursos no tienen efecto suspensivo.
O sea que, salvo el segundo inciso del articulo, todo lo demas no es necesario, porque es el régimen general
de impugnacién de los actos administrativos. Esta claro que cuando hablamos de actos administrativos nos
referimos a los actos de las administraciones ptblicas. Cuando acttia una sociedad anénima del Estado, sus
pronunciamientos no son actos administrativos. En consecuencia, tampoco rige el régimen constitucional ni
este, de impugnacion®.

Los actos administrativos dictados porla Administracién Publica contratante en el procedimiento de con-
tratacion podran ser impugnados mediante la interposicion de los recursos administrativos correspondientes
en los términos y condiciones establecidos por las normas constitucionales, las disposiciones incluidas en la
presente ley y demaés disposiciones legales que regulan la materia en cuanto no contradigan lo establecido
en la presente.

Estos recursos, salvo aquel que se interponga contra la adjudicacion definitiva, no tendran efecto suspen-
sivo, excepto que la Administracién, por razén fundada, disponga lo contrario.

La Administracién Puablica podra disponer el levantamiento del efecto suspensivo sobre el acto que resuelva
la adjudicacion definitiva cuando, por resolucién fundada, declare que dicha suspensién afecta inaplazables
necesidades del servicio o le causa graves perjuicios (Art. 31).

el articulo 19 y continuara con los procedimientos de seleccion y contratacién establecidos en la
presente ley.
63 Comision de Hacienda...Carpeta N° 485 de 2010; Versién taquigrafica..., Palabras del Dr. Carlos DELPIAZZO.
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VII. EL CONTROL DE CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO.

1.- La competencia del control.

La Administracion Publica contratante serd la competente para controlar el cumplimiento del contrato,
debiendo informar a la Unidad de Proyectos de Participacién Piiblico-Privada, con una periodicidad semestral,
el estado de cumplimiento del mismo. Asimismo, deberd informar a dicha Unidad cualquier alteracién sustan-
cial o incumplimiento dentro de los 10 (diez) dias habiles de verificada dicha alteracién o incumplimiento.

Sin perjuicio de los informes a los que refiere el inciso precedente, la Unidad de Proyectos de Partici-
pacion Publico-Privada podré solicitar a la Administracién Contratante, en cualquier momento y cuando
lo considere pertinente, toda informacién o documentacién relativa al cumplimiento de los contratos, asi
como requerir la contrataciéon de auditorias externas especificas que contribuyan a garantizar el correcto
seguimiento de los contratos.

La reglamentacion establecera el alcance, forma y contenido de los informes, los que deberan incluir
aspectos técnicos, comerciales, ambientales y econdmicos-financieros, entre otros. (Art. 39)%.

2.- Las areas objeto del control.

Los controles a ejercer por la Administracién Piblica contratante abarcaran los aspectos técnicos, operati-
vos, legales, econémicos, financieros, contables y ambientales, conforme a lo que disponga la reglamentacion
y el correspondiente contrato. (Art. 40)%.

3- Los Instrumentos para el ejercicio de competencias de control.

La Administracién Ptblica contratante tendrd amplias facultades de control y podra utilizar diferentes
instrumentos para el ejercicio de funciones tales como, requerimientos de informacién, auditorias externas,
evaluacion de desempefio, inspecciones y peritajes. A estos efectos, el contratista quedara obligado a pro-
porcionar, a requerimiento de la Administracion Publica contratante, toda la informacién y documentacion
relativa al cumplimiento del contrato que ésta le requiera, sin poder oponer a su respecto el secreto comercial.
(Art. 41)%.

64 En cuanto a la atribucién de competencia, cabe sefialar que en el Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo con mensaje de
9 de noviembre de 2010, el Art. 39° tenia la siguiente redaccion:

Articulo 39.- Atribucién de competencia. La Administracion Publica contratante serd la competente para controlar el
cumplimiento del contrato, debiendo informar a la Unidad de Proyectos de Participacién Publico-Privada, con una perio-
dicidad semestral, el estado de cumplimiento del mismo. Asimismo, debera informar a dicha Unidad cualquier alteracion
sustancial o incumplimiento dentro de los 10 (diez) dias hébiles de producidos.

65 En cuanto a las areas objeto de control, cabe sefialar que en Proyecto antecedente del Ministerio de Economia y Fi-
nanzas, el Art. 40° tenia la siguiente redaccién:

Articulo 40.- Areas objeto de control. Los controles a ejercer por la Administracién Piblica contratante abarcaréan los as-
pectos técnicos, operativos, legales, econdmicos, financieros, y contables, conforme a lo que disponga la reglamentacion
y el correspondiente contrato.

66 En cuanto los instrumentos para el ejercicio de control, cabe sefialar que en el Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo
con mensaje de 9 de noviembre de 2010, el Art. 41° tenia la siguiente redaccién:

Articulo 41.- Instrumentos para el ejercicio de competencias de control. La Administracién Publica contratante tendra am-
plias facultades de control y podra utilizar diferentes instrumentos para el ejercicio de funciones tales como, requerimientos
de informacidn, evaluacion de desempefio, inspecciones y peritajes. A estos efectos, el contratante quedard obligado a
proporcionar a requerimiento de la Administracion Publica contratante toda la informacién y documentacion relativa al
cumplimiento del contrato que ésta le requiera, sin poder oponer a su respecto el secreto comercial.



111

VIII. EL REGIMEN SANCIONATORIO.

1- Régimen sancionatorio.

Los contratos suscritos para el desarrollo de proyectos de Participacién Publico-Privada deberan esta-
blecer las sanciones aplicables para los distintos casos de incumplimiento o cumplimiento defectuoso de la
prestacion objeto del mismo, asi como los factores agravantes o atenuantes en caso de corresponder.

Las sanciones se graduaran en funcién de la gravedad y de la reiteracion de los incumplimientos, pu-
diéndose llegar a la rescision del contrato. (Art. 42).

2- Régimen general de aplicacién de sanciones.

La determinacién de las sanciones aplicables tendra lugar bajo los principios de legalidad, debido proceso,
igualdad, proporcionalidad, generalidad y adecuacion al fin.

La aplicacién de tales sanciones procedera sin perjuicio de las responsabilidades administrativas, civiles
o penales que pudieren corresponder al contratista frente a la Administracién Publica contratante o frente a
terceros, que hayan sido perjudicados como consecuencia del incumplimiento.

Las sanciones dispuestas por la Administracion Publica contratante se haran efectivas de inmediato, sin
perjuicio de las acciones a que tenga derecho el contratista en el marco de los procedimientos de solucién de
controversias y recursos previstos en la ley, en la reglamentacion o en el contrato, asi como independientemente
del cumplimiento de la resolucién administrativa que impusiere al contratista una determinada obligacién
de dar, hacer o no hacer conforme a lo previsto en la normativa. (Art. 43).

3- Indemnizacion por dafios y perjuicios.

Cuando el contrato se resuelva por incumplimiento del contratista, éste deberd indemnizar a la Adminis-
tracién Publica contratante los danos y perjuicios ocasionados. La indemnizacion se hara efectiva, en primer
término, sobre la garantia que se hubiese constituido, sin perjuicio de la subsistencia de la responsabilidad
del contratista en lo que refiere al importe que exceda del de la garantia incautada. (Art. 44).

4- Medidas cautelares.

Una vez iniciado el procedimiento sancionatorio, la Administracién Publica contratante podra solicitar
al Juez competente la imposicién de medidas cautelares necesarias para asegurar la eficacia de la resolucién
sancionatoria, sin requerirse para ello la prestacién de contracautela. (Art.45).

4- Derecho de Retencion.

La Administracion Ptblica contratante podra retener de los pagos que en virtud del contrato le corres-
pondiera realizar, las sumas necesarias para hacer efectivo el cobro de las sanciones pecuniarias impuestas.
(Art.46).

Por dltimo en el capitulo que estamos considerando, cabe sefialar que en el Proyecto antecedente del
Ministerio de Economia y Finanzas, el Art. 46 regulaba la Intervencién dentro del marco de medidas cau-
telares67.

67 En cuanto a las medidas cautelares, cabe sefialar que en el Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo con mensaje de 9 de
noviembre de 2010, el Art. 46° regulaba la Intervencién con la siguiente redaccién:

Articulo 46 .- Intervencién. Dentro del marco de medidas cautelares referidas precedentemente, la Administracion Piblica
contratante podra solicitar al Juez competente la intervencién de la entidad contratista cuando se verificaren circunstancias
tales como la interrupcion grave de las prestaciones a su cargo, el abandono de las obras o instalaciones, situaciones de
notoria insolvencia o demés circunstancias analogas.

Verificada cualquiera de estas circunstancias, la Administracién Publica quedara facultada para asumir directamente la
ejecucion de la obra o prestacion del servicio o transferir la misma a terceros.

En caso de terminacién anticipada del contrato por razones imputables al contratista, la Administraciéon Puiblica contratante
podra ofrecer, en forma directa, a los acreedores del contratista, la opcién de continuar con el cumplimiento del contrato
o bien cederlo a un tercero, en cuyo caso debera requerir la previa conformidad de la Administracién Publica contratante
quien resolvera si el cesionario propuesto cumple los requisitos necesarios para constituirse en adjudicatario.
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IX. MODIFICACIONES Y CESION DEL CONTRATO.

1- Régimen General.

La Administracion Publica contratante, previo informe de la Oficina de Planeamiento y Presupuesto
(OPP) y del Ministerio de Economia y Finanzas e intervencién del Tribunal de Cuentas, podra modificar las
caracteristicas de las obras y los servicios contratados con el objeto de incrementar los niveles de servicios y
estandares técnicos establecidos en las bases de contratacién o por otras razones de interés puiblico debida-
mente fundadas, no pudiendo afectarse con ello las condiciones esenciales del contrato. Como consecuencia
de ello, cuando corresponda, deberd compensar econémicamente al contratista por los costos adicionales
netos en que éste incurriere por tal concepto.

El contrato establecera el monto méximo de la inversién adicional que las partes podrén establecer de
comun acuerdo asi como el plazo méaximo dentro del cual podran realizarse modificaciones de las obras con-
tratadas. En todo caso, el monto maximo de estas nuevas inversiones no podré exceder el 50% (cincuenta por
ciento) del presupuesto de la obra o del gasto en operacién y, en la etapa de construccion, dicho porcentaje
no podra exceder el 30% (treinta por ciento) (Art. 48)%.

De forma equivalente, las empresas privadas presentan un fuerte temor al riesgo regulatorio, como expone
Conthe (2004). Se trataria del temor a los acuerdos obsolescentes, el clasico “obsolescing bargain” ya planteado
en Vernon (1971). Esta teoria sefiala el riesgo de que las autoridades ptublicas de un determinado pafis traten
de atraer inversion extranjera a través de condiciones de establecimiento favorables, para posteriormente,
una vez se ha logrado este objetivo, modificar la relacién de fuerza entre las partes, imponiendo mayores
cargas al agente privado de las inicialmente pactadas.

El antidoto mds efectivo al “obsolescing bargain” es la existencia de un marco regulatorio eficaz, que
otorgue al agente privado la suficiente seguridad juridica de que las condiciones contractuales pactadas no
seran modificadas unilateralmente por la Administracion Publica, y en el caso de que lo sean, que conlleve
un derecho compensatorio justo. Un ejemplo de esta seguridad juridica se encuentra en el marco concesional
espafiol, que en la Ley de Contratos del Sector Ptblico de 2007 reconoce la obligacién de la Administraciéon
Publica de restablecer el equilibrio econémico del contrato, bajo tres escenarios:

¢ Cuando la propia Administraciéon haya modificado las condiciones de explotacién iniciales.

e Por causas de fuerza mayor o por actuaciones de la Administracion con efecto negativo en la explo-
tacion (el “factum principis”).

e Cualquier otra causa explicitamente contemplada en el contrato a inicio®.

2- Mantenimiento de las condiciones contractuales.

Los contratos de Participacion Publico-Privada deberan mantenerse en los términos que fueron conside-
rados para su adjudicacion.

Solamente podran ser modificados, en beneficio de la parte que corresponda, en los siguientes supues-
tos:

68 En cuanto al mantenimiento de las condiciones contractuales, cabe sefialar que en el Proyecto de Ley del Poder
Ejecutivo con mensaje de 9 de noviembre de 2010, el Art. 48° tenia la siguiente redaccion:

Articulo 48.- Modificaciones del contrato. La Administracién Publica contratante, previa conformidad de la Oficina de
Planeamiento y Presupuesto (OPP) y del Ministerio de Economia y Finanzas e intervencién del Tribunal de Cuentas, podra
modificar las caracteristicas de las obras y los servicios contratados con el objeto de incrementar los niveles de servicios y
estandares técnicos establecidos en las bases de contratacion o por otras razones de interés ptiblico debidamente fundadas,
no pudiendo afectarse con ello las condiciones esenciales del contrato. Como consecuencia de ello, cuando corresponda, de-
berd compensar econémicamente al contratista por los costos adicionales netos en que éste incurriere por tal concepto.
El contrato establecera el monto maximo de la inversion adicional que las partes podran establecer de comtin acuerdo asi
como el plazo méximo dentro del cual podran realizarse modificaciones de las obras contratadas. En todo caso, el monto
maximo de estas nuevas inversiones no podré exceder el 50% (cincuenta por ciento) del presupuesto de la obra o del gasto
del servicio y, en la etapa de construcciéon, dicho porcentaje no podré exceder el 30% (treinta por ciento).

El contrato podra establecer la posibilidad de modificaciones unilaterales por parte de la Administracién Publica contra-
tante, siempre que se estipulen causales especificas y aspectos concretos que podran ser susceptibles de modificacion. En
estos casos, el monto méximo de la inversién adicional no podra exceder el 15% (quince por ciento) del presupuesto de
la obra o del gasto del servicio seguin corresponda, ni podrd ser requerida en una fecha posterior al cumplimiento de los
dos tercios del plazo total del contrato.

69 TENA-CENTENO, Antonio; Inversién en infraestructuras..., ob.cit, p.98.
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a) Cuando la Administracién modifique, por razones de interés ptblico, los pardmetros de costos y
beneficios y se cumplan simultdneamente los siguientes requisitos:
i) el acto se dicte con posterioridad a la firma del contrato y no haya podido ser razonable-
mente previsto al tiempo de la celebracién del mismo;
ii) constituya un cambio normativo especifico para el &mbito del proyecto;
iii) altere significativamente el régimen econémico financiero del proyecto.
b) Cuando causas de fuerza mayor o actuaciones de la Administracion determinaran de forma directa
la ruptura sustancial del equilibrio contractual.
¢) Cuando se produzcan los supuestos que se establezcan en el propio contrato para su revision.
(Art.49)7.

3- Renegociacion de los contratos.

Sin perjuicio de lo dispuesto en este Capitulo, los contratos celebrados en el marco de la presente ley no
podran revisarse antes de transcurridos los 3 (tres) afios de su celebracién. La Administracién Publica con-
tratante tendrd derecho a solicitar la nivelacion de la ecuacién econdmico-financiera en su favor, en aquellos
casos en que se altere sustancialmente el escenario de negocios previsto al momento de la celebracion del
contrato. Las soluciones que podran acordar las partes en lo que refiere al mantenimiento del equilibrio
contractual deberdn estar adecuadamente justificadas en el interés ptblico y en el mejor cumplimiento del
objeto de cada contrato. (Art. 50).

El positivo crecimiento de las concesiones de infraestructuras publicas es una muestra de cémo los mode-
los conceptuales han logrado movilizar a la iniciativa privada en la provisién de dichos servicios durante las
altimas décadas. No obstante, este éxito en el disefio preconcesional queda emparfiado por las imperfecciones
existentes en el control y seguimiento de las concesiones operativas”.

Un proceso arbitral, en el promedio nacional el que por ejemplo tiene el Centro de Conciliacién y Arbitraje
de la Bolsa de Valores de Montevideo, normalmente termina en menos de un afio y muchas veces permite
encapsular el problema, que el contrato se siga ejecutando y que las partes se comprometan a cumplir lo que
un tercero o terceros resuelvan’.

Maés en concreto, uno de los principales problemas detectados durante la vida de las concesiones de
infraestructuras ptblicas es el de las renegociaciones de las clausulas iniciales del contrato de concesion. Se
trata de un problema comtin en América Latina y Espafia, segtin se desprende de trabajos como los llevados
a cabo por Guasch (2004) y Baeza (2008) Guasch (2004) sefiala un porcentaje de renegociacién del 41,5% (ex-
cluyendo el sector de las telecomunicaciones), que se eleva hasta el 54,7% en el &mbito de los transportes. El
periodo medio en el caso de renegociaciones en infraestructuras del transporte es de tres afios. Baeza (2008)
describe cémo aproximadamente el 55% de los contratos de concesién de autopistas de peaje en Espafia han
sido renegociados. El 44% fueron renegociados en los primeros cinco afios después de su adjudicacién, con
una media de tiempo transcurrido desde la adjudicacion de ocho afios y medio™.

El concepto de renegociacion en si no tiene por qué ser considerado siempre como algo negativo. Los
contratos de concesion y participacion publico-privada son contratos incompletos, lo que lleva a que la in-
certidumbre que envuelve las previsiones de las partes (sobre todo en infraestructuras del transporte) haga

70  En cuanto al mantenimiento de las condiciones contractuales, cabe sefialar que en el Proyecto de Ley del Poder Eje-
cutivo con mensaje de 9 de noviembre de 2010, el Art. 49° tenia la siguiente redaccién:
Articulo 49.- Mantenimiento de las condiciones contractuales. Los contratos de Participacién Publico-Privada deberdn man-
tenerse en los términos que fueron considerados para su adjudicacién, teniendo en cuenta el interés general y el interés del
contratista. Solamente podran ser modificados, en beneficio de la parte que corresponda, en los siguientes supuestos:
a)Cuando la Administracién modifique, por razones de interés publico, los pardmetros de costos y beneficios y
se cumplan simultdneamente los siguientes requisitos:
i) elacto se dicte con posterioridad a la firma del contrato y no haya podido ser razonablemente previsto
al tiempo de la celebracién del mismo;
ii) constituya un cambio normativo especifico para el &mbito del proyecto;
iii) altere significativamente el régimen econdémico financiero del proyecto.
b) Cuando causas de fuerza mayor o actuaciones de la Administracion determinaran de forma directa la ruptura
sustancial del equilibrio contractual.
c)Cuando se produzcan los supuestos que se establezcan en el propio contrato para su revision.
71 TENA-CENTENO, Antonio...; Inversion en infraestructuras..., ob.cit, p.99.
72 Comision de Hacienda...Carpeta N° 485 de 2010; Version taquigrafica..., Palabras del Dr. Carlos DELPIAZZO.
73 TENA-CENTENO, Antonio...; Inversion en infraestructuras..., ob.cit, p.99.
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necesario permitir un cierto grado de flexibilidad para lograr el reequilibrio de intereses entre las partes en
caso de una desviacion sobrevenida respecto a las previsiones iniciales. El problema de las renegociaciones
aparece cuando su abuso delata un comportamiento oportunistico de una de las partes. Los estudios men-
cionados previamente apuntan a que lamentablemente esta tendencia es mas habitual de lo deseable en
nuestro ambito. Este tipo de abusos puede terminar neutralizando el incremento de la eficiencia econémica
que justifica el desarrollo de proyectos de colaboracién ptblico privada™.

Sobre el punto entiende DELPIAZZO que en cuanto al reconocimiento legislativo de la renegociacion, debo
expresar que me parece una evolucion significativa. Muchas veces el contrato muere porque las partes no han
tenido la capacidad de dialogar en términos de procurar, mediante el acuerdo de voluntades, una solucién
que les permita llevarlo adelante. Incluso, hasta hace pocos afios, el Tribunal de Cuentas de la Reptblica
tenia postura negativa respecto a la renegociacién de los contratos. Felizmente, luego de la crisis de 2002,
cuando fue necesario renegociar muchos contratos celebrados por la administracion, el Tribunal de Cuentas
cambid su jurisprudencia y hoy admite pacificamente la renegociacién de los contratos, siempre y cuando
se le dé intervencion, lo que parece l6gico porque se trata de una modificacion contractual. La renegociacién
muchas veces es el mejor camino para evitar el pleito, y reconocerla legislativamente me parece que es un
paso positivo que vinculo a otra férmula de solucién del conflicto que prevé el articulo 55 de este proyecto
de ley, que es la solucién arbitral de los conflictos.

Evidentemente, el arbitraje es el instrumento idéneo para la solucién de los conflictos en contratos de alta
especializacién y de gran envergadura econémica porque permite la designacién como jueces de especialistas
en el tema y la resolucion en breve término de los conflictos que se hayan planteado. El funcionamiento del
Poder Judicial muchas veces es incompatible con la continuidad de un contrato de emprendimiento ptblico
privado; no se puede paralizar una obra siete u ocho afios, que es lo que razonablemente demora un proceso
no es que esa duracién sea razonable cuando admite segunda instancia y casacién’™.

4- Cesién y subcontratacion.

El contratista podra ceder total o parcialmente el contrato de Participaciéon Ptblico-Privada a un tercero,
con la autorizacion previa y expresa de la Administracion Ptblica contratante, la que debera verificar que el
cesionario retine los requisitos y condiciones necesarias. La cesion podra proceder siempre que las cualidades
técnicas o personales del cedente no hayan sido razén determinante para su adjudicacion. Producida la cesién,
el cesionario quedaré subrogado en todos los derechos y obligaciones que correspondan al cedente.

El contratante podréd subcontratar a terceros las prestaciones puestas a su cargo, salvo que el contrato
o los pliegos dispongan lo contrario o que por su naturaleza y condiciones se deduzca que aquél ha de ser
ejecutado directamente por el adjudicatario. La reglamentacion establecerd los requisitos que deberan cum-
plirse en materia formal, sustancial y procedimental.

X. EXTINCION DEL CONTRATO Y SOLUCION DE CONTROVERSIAS.

1- Extincion de los contratos.

Los contratos de Participacion Publico-Privada se extinguirdn por las siguientes causales:

a) Cumplimiento del contrato conforme a los términos del mismo y a satisfaccién de la Administra-
cién Publica contratante de la totalidad de la prestacion.

b) Vencimiento del plazo sefialado para su vigencia o el de sus prérrogas.

c) Resolucién unilateral y anticipada del contrato por incumplimiento del contratista.

d) Rescate dispuesto por la Administracién Ptblica contratante, por razones de interés ptiblico, en
los términos previstos en la reglamentacién y el respectivo contrato.

e) Imposibilidad de cumplimiento como consecuencia de medidas adoptadas por el Estado.

f)Promocion de un proceso concursal respecto del contratista.

g) Acaecimiento de cualquier causal que inhabilite al contratista el efectivo cumplimiento de su
prestacion.

74 TENA-CENTENO, Antonio; Inversion en infraestructuras..., ob.cit, p.99.
75  Comision de Hacienda...Carpeta N° 485 de 2010; Version taquigrafica..., Palabras del Dr. Carlos DELPIAZZO.
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h) Imposibilidad de cumplimiento por el contratista como consecuencia de la existencia de fuerza
mayor o caso fortuito. Si el caso fortuito o evento de fuerza mayor afectare sélo el cumplimiento de
algunas de las obligaciones del contrato, o de aquellas vinculadas a parte de la inversién compro-
metida, y en la medida que las demés obligaciones del contrato sean susceptibles de cumplimiento
separado, las partes deberan acordar, de acuerdo a lo definido en las bases de concursos, el ajuste
de las estipulaciones juridicas, técnicas y econémicas del contrato, para adecuarlo al cumplimiento
de las obligaciones subsistentes.

i) Mutuo acuerdo entre la Administracién Publica contratante y el contratista.

j) En los demas casos expresamente previstos en el contrato correspondiente. (Art. 51).

2- Abandono del Proyecto.

Elabandono del proyecto por el contratista dard derecho a la Administracién Ptblica contratante a hacerse
cargo, por el tiempo que sea necesario, de la explotacion de la instalacion a efectos de asegurar la prestacion
eficiente, eficaz e ininterrumpida del servicio.

La Administracion Ptblica contratante debera designar un interventor, que tendra facultades para velar
por el cumplimiento del contrato. Este interventor responderd civil, penal y administrativamente por las
acciones u omisiones dolosas o culposas en que incurriere en el ejercicio de su cargo. (Art. 53).

3- Término anticipado del contrato.

A efectos de dar el horizonte temporal necesario para la realizacion de nuevas inversiones y del adecua-
do mantenimiento y con el fin de garantizar la continuidad de la calidad de la prestacién de los servicios,
el contratista y la Administracion Publica contratante podran acordar la realizaciéon de un nuevo llamado
publico dentro de un periodo no mayor a los cinco afios previos a la finalizacion del contrato. El proceso
debera cumplir con los requisitos formales, sustanciales y de procedimiento contenidos en la presente ley en
lo que corresponda y de acuerdo a lo que establezca la reglamentacion.

Si el contratista no resultara adjudicatario del nuevo llamado, el contrato se extinguira y sera compensado
por el plazo restante, en los términos que determine la reglamentacion y el contrato. (Art. 54).

4- Solucion de controversias.

Para la solucién de los conflictos que surjan con motivo de la aplicacién, interpretacién, ejecucion,
cumplimiento y extincion de los contratos celebrados en el marco de esta ley, las partes deberan recurrir al
arbitraje.

Los arbitros seran designados de comtin acuerdo por las partes o, en su defecto, de acuerdo a lo dispuesto
por el articulo 480 del Cédigo General del Proceso y deberan fallar de acuerdo a derecho. El laudo del Tri-
bunal arbitral serd inapelable. La reglamentacién podra establecer condiciones y procedimientos especiales
para el arbitraje. (Art. 55).

Respecto de este punto cabe sefialar que76en doctrina se ha cuestionado por ejemplo, el doctor Aguirre
Ramirez, que la Administracion pueda someter sus litigios a arbitrajes. El doctor Aguirre Ramirez sostiene
que necesariamente el Estado debe acudir, para resolucion de sus litigios, a sus propios 6rganos jurisdiccio-
nales, al Poder Judicial. Es muy comtn que en los pliegos de condiciones se establezca el arbitraje; dirfa que
practicamente en todas las licitaciones actuales se establece el arbitraje como medio de solucion de conflictos.
He sostenido que eso no esta vedado a la Administracion y que esta tiene la facultad de someter a arbitraje
sus litigios. Sin embargo, creo que hay que hacer una salvedad en cuanto el litigio consista en la anulacién de
un acto administrativo. Creo que la Constitucién reserva esto al Tribunal de lo Contencioso Administrativo
y eso de anular un acto de la Administracién es una potestad que no puede transferirse a un arbitro.

76 Comisién de Hacienda...Carpeta N° 485 de 2010; Versién taquigréfica..., Palabras del Dr. Juan Pablo CAJARVI-
LLE.
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XI. GARANTIAS EN BENEFICIO DE LOS ACREEDORES Y SUBASTA
EXTRAJUDICIAL DEL CONTRATO”.

1- Garantias en beneficio de acreedores.

En el marco de esta Ley, el contratista podra constituir, en beneficio de sus acreedores, todo tipo de ga-
rantias reales y personales sobre sus bienes y derechos, actuales y futuros, conforme al régimen legal vigente,
incluyendo, entre otras, la constitucién de prendas sobre flujos de fondos futuros a generarse en el proyecto
asi como fideicomisos de garantia.

El contratista podra asimismo celebrar contratos de prenda sobre los derechos de los que fuere titular,
originados en el contrato de Participacion Publico Privada que hubiere suscrito con la Administracion Pu-
blica. (Art. 56).

2- Objeto de la prenda del contrato.

La prenda de los derechos originados en el contrato de Participacion Publica Privada, con los derechos
y bienes incorporados al mismo, podra ser pactada por el contratista con los financistas de la obra o de su
operacién o mantenimiento, o para la emision de valores de la sociedad contratista o de un fideicomiso
creado a tales efectos.

No se admitira la prenda, en garantia de deudas que no guarden relacién con las obras, su operacién o
mantenimiento motivo del mismo.

La prenda debera constituirse por escritura ptblica o por documento privado con firmas certificadas
notarialmente.

Esta garantia real se regird por lo dispuesto en el Cédigo Civil en sede de prenda comtin, en todo lo no
previsto en la presente ley.

Para la constitucion del derecho real se requerira, acumulativamente, la notificacién a la Administracion
contratante y su inscripcién en el registro respectivo (Ley No. 17.228) (Art. 57).

3- Derechos del acreedor prendario.

Cuando procediera la resolucién del contrato por incumplimiento de alguna de las obligaciones del con-
tratista, la Administracion contratante, antes de resolver, notificara al acreedor prendario por si éste deseara
promover la ejecucién prendaria en caso que correspondiera, lo cual debera notificar a la Administracién
contratante dentro de un plazo de diez dias habiles de recibida la notificacion.

Asimismo, si la obligacién garantizada no hubiera sido satisfecha total o parcialmente al tiempo de su
vencimiento, el acreedor prendario tendra derecho a promover el procedimiento de ejecucién prendaria
correspondiente, notificando a tales efectos a la Administracion contratante. (Art. 58).

4- Ejecucion de la prenda.

Notificada la Administracion contratante de la decision del acreedor prendario de proceder a ejecutar
la prenda, en cualquier de las dos hipétesis previstas en el articulo anterior, la Administracién contratante
procedera a ejecutar la prenda en forma extrajudicial mediante subasta ptiblica, de acuerdo a lo previsto en
este articulo.

A partir de la notificacién al contratista de la resolucién del contrato, aunque no estuviera firme dicho
acto, la Administracién contratante podra designar un interventor en las mismas condiciones que las pre-
vistas en el articulo 53.

Dicha intervencion se mantendra hasta que tome posesion un nuevo contratista, o se deje sin efecto el
contrato en caso que la subasta quedara desierta o ningtin interesado fuese autorizado por la Administracion

77 A diferencia del Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo con mensaje de 9 de noviembre de 2010, se incluye un Capitulo
XII titulado “Garantias en beneficio de los acreedores y subasta extrajudicial del contrato”.
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contratante para participar en el procedimiento de ejecucién prendaria por razones fundadas. Los costos de
la operacion interina seran de cargo del contratista quien no tendra derecho a indemnizacién alguna por el
uso de sus activos ni por lucro cesante.

A efectos de la ejecucion extrajudicial de la prenda, la Administracion contratante debera convocar en
forma publica a interesados en participar de la subasta ptiblica del contrato, en los términos que determine
la Administracién contratante o de acuerdo a lo que establezca el pliego o contrato de PPP.

Todo el que desee participar en el procedimiento de ejecucién prendaria en calidad de postor, incluso
el propio acreedor prendario si la legislacién aplicable al mismo no lo impidiera, deberd comunicarlo a la
Administracién contratante para obtener la oportuna autorizacién administrativa, que debera notificarse al
interesado en el plazo méximo de quince dias, y sin la cual no se le admitird en el procedimiento. La autori-
zacion se otorgard siempre que el peticionario cumpla los requisitos exigidos oportunamente al contratista.
Si hubiera finalizado la fase de construccién o ésta no formara parte del objeto del contrato, sdlo se exigiran
los requisitos necesarios para llevar a cabo la operacién de la obra.

Si la subasta quedara desierta o ningtin interesado fuese autorizado por la Administracién contratante
para participar en el procedimiento de ejecucién prendaria por razones fundadas, a la Administracién
contratante podré resolver el contrato. En tal caso, la Administracion contratante quedar4 liberada con la
puesta a disposicién del acreedor prendario del importe de la indemnizacién o pago que correspondiera al
contratista por la resolucién del contrato, de existir.

Todas las sumas que se obtengan en la subasta, deducidos todos los gastos en que se incurra para realizar
la misma, seran aplicadas a la cancelacién de las sumas adeudadas al acreedor prendario. En caso que exista un
remanente, el mismo sera puesto a disposicion del contratista. Si lo obtenido en la subasta no fuera suficiente
para cancelar lo adeudado al acreedor prendario, el adjudicatario por el hecho de resultar adjudicatario de la
subasta, asumird también la obligacién de cancelar las sumas remanentes adeudadas al acreedor prendario
en los plazos pactados originariamente o en la forma que se acuerde con el acreedor prendario.

El adjudicatario en el procedimiento de ejecucién prendaria quedara subrogado en la posiciéon del con-
tratista hasta completar el plazo del contrato que reste, siempre que este no sea extendido por decisién la
Administracién contratante, asumiendo los mismos derechos y obligaciones que el contratista anterior, tanto
frente a la Administrador como frente al acreedor prendario, en caso que atin existan deudas garantizadas
con la prenda del contrato (Art. 59).

XII. REFLEXIONES PRELIMINARES.

Vamos a limitarnos a esbozar en esta oportunidad apenas unas reflexiones preliminares sobre lo que
perseguimos al abordar la Ley que establece el marco regulatorio para la Participacién Publico-Privada
(P.P.P) en el Uruguay.

Con relevantes ejemplos en el mundo de hoy, fenémeno que nace en el Reino Unido y se expande al resto
de Europa y de América, la Participacion Publico-Privada (PPP), “matrimonio” entre la actividad ptblica
y privada, como un procedimiento para optimizar el uso de fondos puiblicos y aumentar la calidad de los
servicios tradicionalmente prestados por el sector publico, llega a Uruguay para responder a sus grandes
necesidades en materia de infraestructura y servicios relacionados™, de manera de maximizar el llamado
efecto multiplicador de la infraestructura que redunde en una mejora de la calidad de vida de los uruguayos,
mejorando la accesibilidad a mejores servicios, la competitividad y la productividad. Lo novedoso, en nues-

78 Uruguay se encuentra en el puesto 65 entre 133 paises en lo que refiere a la situacién general en Infraestructura. En
materia de calidad de infraestructura, Uruguay se encuentra en el puesto 66 en lo que refiere a calidad global; en el puesto
49 en lo que refiere a la calidad de las carreteras, en el puesto 101 en lo que refiere a calidad de la red ferroviaria, en el puesto
50 en lo que refiere a la calidad portuaria y en el puesto 116 en lo que refiere a la calidad del transporte aéreo; Fuente: The
Global Competitiveness Report 2010-2011 -The Global Competitiveness Report 2010-2011 is published by the World Economic
Forum within the framework of the Centre for Global competitiveness and Performance-, © 2010 World Economic Forum.
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tro pais, es que se utilice la expresion, traducida del inglés y del francés, entre nosotros, PPP, Participacién
Publico Privada.

La Participacion Publico- Privada (P.P.P), que puede resumirse en la férmula “Cuando lo ptblico y lo
privado se dan la mano”, por lo que no dudamos en afirmar que buena parte del éxito en propiciar, prolongar
y aumentar la participacion de la iniciativa privada en proyectos de infraestructuras radica, en nada mas y
nada menos, que en construir y reforzar dia a dia la confianza mutua entre las partes: la empresa privada y
la Administracién Piblica concedente.

En tal sentido, debe desarrollarse un marco regulatorio sélido, fiable, transparente y suficientemente
testado que propicie esa confianza. Por tal motivo el marco regulatorio debe fijar reglas claras de funciona-
miento para todos los actores involucrados.

En este contexto es que debemos ser claros y contundentes a la hora de expresar el rol fundamental de
los instrumentos y de los agentes que tienen a su cargo el control de la aplicacién y del funcionamiento del
modelo de participaciéon publico-privada, en la medida de que los abusos y los usos poco transparentes del
PPP pueden terminar neutralizando el incremento de la eficiencia econdmica, de la productividad, de la com-
petividad y de la accesibilidad que justifican el desarrollo de proyectos de participacion ptblico privada.



