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» BUSCANDO EL FUTURO

Momentos de crisis son puertas abiertas para el fracaso u oportunidades para la construccién de nuevos cami-
nos. Depende de la mirada y de la disposiciéon de cada uno. Acostumbrados con la repeticién de ciclos de retrac-
cion, los empresarios brasilefios tienen un instinto natural para arremangarse, enfrentar problemas y reinven-
tarse. En este momento, en el que Brasil atraviesa una nueva crisis, la construccion civil busca salidas y trabaja
para recuperar su desempeno. Es en este contexto que las modalidades de concesiones y asociaciones publico
privadas (APPs) entraron en la agenda del sector y pasaron a ser vistas como vector para la abertura de un nuevo
horizonte para la construccién, herramientas que abren la posibilidad de recuperar la capacidad de inversion

hoy sofocada por la crisis.

Los empresarios de la construccion civil quieren dar ese paso adelante. La Cdmara Brasilefia de la Industria de la
Construccion (CBIC) ha liderado un didlogo con el Gobierno Federal y otros actores con vistas a abrir nuevos mer-
cados y perfeccionar el modelado de los proyectos con vistas a garantizar una mayor competencia y transparen-
cia a las licitaciones. Por otra parte, hemos fomentado la capacitacion de las empresas, llevando informacion y
estimulando un debate profundo sobre cémo participar de ese mercado y qué contribucién dar a Brasil en este
momento. Este esfuerzo viene siendo hecho en asociacién con el Senai y tiene gran importancia. La construc-
cién puede hacer mucho por Brasil y esta prepardndose para disputar y ejecutar obras en los diversos segmen-

tos atendidos por concesiones y APPs.

En 2016, daremos continuidad al ciclo de seminarios para debatir este tema y capacitar a los empresarios del
sector. Hemos recorrido el pais, reuniendo especialistas de las diversas dreas técnicas asociadas a proyectos de
esta naturaleza — en estos encuentros discutimos contratos, modelado de proyectos, cuestiones juridicas y
casos para profundizar el conocimiento y preparar mejor la entrada de la construccién en este sector. La guia
que estd recibiendo ahora es una de las herramientas con las que pretendemos facilitar la comprension de los
aspectos juridicos y reguladores de las concesiones y APPs, paso fundamental para el suceso de los emprendi-
mientos. Es fruto del conocimiento cualificado que nos trae el Vernalha Guimarées & Pereira Advogados (VG&P),
que ha estudiado y discutido en profundidad este tema, una asociacién muy provechosa parala CBICy sus aso-
ciados.

iBuen provecho!
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1. NOCIONES INIGIALES SOBRE

g CONCESION DE SERVICIO PUBLICO




{1.1¢L0 QUE SON'Y COMO FUNCIONAN
LAS CONCESIONES DE SERVICIO U 0BRA PUBLICOS?

Las concesiones comunes de servicio publico
son contratos firmados entre empresas privadas y la
Administracién Publica, cuyo objetivo es la presta-
cion de servicios publicos usufructuados directa-
mente por los usuarios. En una concesién comun, la
empresa concesionaria se encarga de proveer toda
la infraestructura necesaria para la disponibilidad
del servicio publico, remunerandose las tarifas que
son pagadas por los usuarios por su usufructo. Es
considerada, por ello, un contrato autosostenible
financieramente, pues no depende de subsidios de
la Administracién Publica. Las fuentes de remunera-
cion del concesionario seran la receta tarifaria y
(eventualmente) recetas accesorias o alternativas,
derivados de negocios accesorios que puedan ser
relacionados a la concesién, pero que no se constitu-
yen en la prestacion del servicio publico propiamen-
te dicho (por ejemplo: exploracién de espacios
publicitarios y de centros comerciales en los marge-
nes de una carretera concedida).

La concesion comun de servicio publico puede
envolver (y como regla envuelve) la ejecucion de
obra publica. En muchos casos, la disponibilidad del
servicio publico depende no solo de la realizacion
de obras, sino de su aparato. El concesionario se
encarga de proveer y costear toda la infraestructura
necesaria para que el servicio publico pueda ser
prestado al usuario. Debido a ello, se suele decir que

el objetivo de las concesiones es complejo, pudien-

do englobar una multiplicidad de prestaciones (di-
versamente, por ejemplo, de lo que pasa en los con-
tratos ordinarios, como el contrato de obra publica,
cuyo objetivo es Unico y especifico).

Una derivacion de la concesién de servicio publi-
co es la concesion de obra publica, considerada un
contrato firmado entre una empresa privada y la
Administracién Publica, cuyo objetivo es la ejecu-
cién y exploracion de una obra publica (por ejem-
plo:la construccion y exploracion de un puente). Asi
como pasa con la concesién de servicios publicos,
en la concesion de obra publica el concesionario se
remunerard de tarifas que son pagadas por los usua-
rios por el uso de la obra y, eventualmente, de rece-
tas alternativas o accesorias, como ya se menciono.
No hay tanta relevancia en la distincion entre las
figuras de la concesion comun de servicios publicos
y de la concesién de obra publica, una vez que su
tratamiento juridico es practicamente el mismo. Por
esta razdn, serd utilizada, en las siguientes referen-
cias, la terminologia concesiéon comun de servicio
publico (o simplemente concesién comun) para
englobar tanto las concesiones comunes de servicio
publico, como las concesiones de obra publica pro-

piamente dicha.

LAS CONCESIONES COMUNES DE SERVICIO PUBLICO SON CONTRATOS
FIRMADOS ENTRE EMPRESAS PRIVADAS Y LA ADMINISTRAGION
PUBLICA, CUY0 OBJETIVO ES LA PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS
USUFRUCTUADOS DIRECTAMENTE POR LOS USUARIOS
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{1.2 ¢EN LO QUE SE DIFERENCIAN LAS CONCESIONES
COMUNES DE LOS CONTRATOS CONVENCIONALES
DE OBRA Y DE SERVICIOS DE INGENIERIA?

Los contratos de concesion comun se diferencian
de los contratos convencionales de obra y servicios
de ingenieria en relacion a aspectos diversos, con-

forme abajo examinado.

Distincion en cuanto a la exhaustividad del
objetivo

Una primera distincion se relaciona a la exhausti-
vidad de su objetivo. Mientras el objetivo de los
contratos de obra publica estd delimitado Unica y
exclusivamente a la ejecucion de una obra, a partir
de la disponibilidad de un proyecto (apenas proyec-
to basico, como regla) por la Administracion, el obje-
tivo de la concesién es mucho mdas amplio y estd
centrado en la prestacién de un servicio publico. La
concesion podré envolver la ejecucion de obra y el
suministro de bienes, pero esas prestaciones seran
prestaciones-medio para que el concesionario
pueda poner a disposicion el servicio publico al

usuario.

De esto deriva una diferencia con relacién a la
exhaustividad y complejidad de la cadena de con-
tratos y de negocios que son realizados en el ambito
de la ejecucién de una concesién comparativamen-
te a los contratos convencionales de obra. Una con-

cesion podra envolver contratos con suministrado-

res de obray de servicios e ingenieria (como son, por
ejemplo, los contratos de EPC — Engineering Procure-
ment Construction), contratos de suministro de bie-
nesy de tecnologia, y, auin, contratos de externaliza-
cion (prestacién de servicios) de parcelas de la ope-
racion del servicio publico. El concesionario funcio-
nara como un operador de la concesién, encargan-
dose de articular, integrar y administrar todos esos
negocios-medio, con vistas a asegurar la prestacion
del servicio publico al usuario. En los contratos ordi-
narios de obra, la cadena de contratos-medio es mas
reducida, centrandose el contratado en la ejecucién

delaobraensi.

Distincion en cuanto a la identidad del toma-
dor del servicio y al sistema de remuneracion

La segunda distincién estd en la identidad del
tomador. Un contrato de obra es ejecutado por el
contratado con el interés exclusivo de la Administra-
cién Publica, en el sentido de ser la obra encomen-
dada, recibida y pagada por la Administracion Publi-
ca. Ya la concesidon comun presupone la prestacion
de un servicio directamente a los usuarios y no a la
Administracion. En la concesién, la Administracion
no figura como la tomadora, beneficiaria directa o
pagadora por los servicios prestados. Estos seran

ejecutados directamente para ser usufructuados y
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pagados por los usuarios, habiendo una relaciéon de
prestacién de servicio entre estos y la concesionaria
toda vez que hubiera usufructo del servicio. La Admi-
nistracién Publica, como el Poder Concedente de la
concesion, se encarga de planear, delegar, fiscalizar
y controlar su ejecucion.

El concesionario, por lo tanto, aunque preste el servicio

al usuario, esta sometido al control y supervisiéon de la

Administracion Publica. Este control podra ser desem-

pefnado directamente por la Administracion titular del
servicio publico o incluso por entidades de su Adminis-

tracién indirecta (agencias reguladoras, por ejemplo).

Como resultado de esto hay también diferencias
en el sistema de remuneracion. La remuneracién del
concesionario - como ya se ha dicho - proviene de
las recetas tarifarias (y, eventualmente, de recetas
alternativas) y no de desembolsos de la Administra-
cion, conforme pasa con los contratos convenciona-
les. Esto envuelve, en muchos casos, la transferencia
del riesgo de demanda al concesionario (riesgo de
explotacién del negocio), una vez que su remunera-
Cién serd impactada por el nivel de utilizacién del
servicio publico (aunque eso pueda ser mitigado
por la adopcién de sistemas compartidos de riesgo
positivo y negativo de demanda, dependiendo del
contrato de concesién. Es una formula que viene
siendo recurrentemente utilizada, especialmente en
proyectos greenfield — como serd examinado mds
adelante). Ademas de eso, la tarifa es un precio regu-
lado y controlado por la Administracién, y que,
dependiendo del tipo del servicio publico, puede
sufrir mayor o menor intervencién — asegurandose
al concesionario, en todos los casos, la recomposi-
cion de la ecuacion econémico-financiera. Ya el

sistema de remuneracién de un contrato de obra es

mucho mas sencillo, siendo que los pagamentos
estan vinculados, como regla, a marcos del crono-
grama fisico financiero.

Distincion en cuanto al nivel de autonomia de
gestion

La tercera distincion se relaciona al nivel de auto-
nomia de gestidon y de ejecucion. En los contratos
ordinarios, como el contrato de obra publica, el con-
tratado goza de poca autonomia de gestion, pues su
escopo fundamental serd ejecutar fielmente el
proyecto que fue proveido y puesto a disposicion
por la Administracion. Como este proyecto tiende a
ser suficientemente detallado (en un nivel de espe-
cificacién compatible con la definicién legal de
proyecto bdsico), no hay mucha libertad o autono-
mia del contratado para administrar las elecciones
de los insumos y de los medios que seran emplea-
dos y utilizados en la ejecucién de la obra. Se acos-
tumbra decir que estos contratos funcionan a partir
de un control centrado en los medios y no en los
resultados.

Ya las concesiones, diversamente, no presupo-
nen la disponibilidad de proyectos exhaustivamen-
te detallados o especificos. Los estudios que acom-
pafan los programas de concesidon son mas genéri-
cos y estan centrados en el alcance de resultados
(outputs) y no en la especificacion de los medios.
Eso hace con que el concesionario posea mucha
mayor libertad y autonomia de gestién en la conce-
sidn si se compara con lo que pasa con los contratos
ordinarios de obra. En la concesion, la gestion de los
medios queda a cargo del concesionario, que se
esforzard para alcanzar los resultados esperados
para el desempeno del servicio publico y de la con-

cesiéon. Aun cuando el objetivo de la concesién sea
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envolver la ejecucién de obra, la legislaciéon no exige la disponibilidad del
proyecto basico completo, bastando un anteproyecto. El objetivo esta en
transferir para el concesionario los riesgos del proyecto, transfiriéndole los
riesgos inherentes a las eleccionesy a la gestion de los medios para la produc-

cion de los resultados.

Diferencia en cuanto a la estructura de incentivos (eficiencia) y a la
responsabilidad alargo plazo

Otra diferencia que podria ser sehalada reside en el hecho de que el con-
cesionario asume una responsabilidad a largo plazo sobre las obras y bienes
que son objeto de la concesidn, lo que no se verifica en la contratacién con-
vencional. Recuérdese que la concesidn es un contrato a largo plazo y que
incluye como regla la ejecucién y adquisicidon de obras y bienes que, ademas
de ser utilizados en la prestacién del servicio publico, serdn después transferi-
dos al patrimonio de la Administracién Publica. Esto exige una l6gica de admi-
nistracién a largo plazo sobre los bienes objeto de la concesién, lo que no
pasa en los contratos puramente de obra, por ejemplo, cuya responsabilidad
dela empresa se agota en el momento en el que la obra es entregada (y tam-

bién por el periodo de responsabilidad juridica sobre la solidez de la obra).

Ademas de eso, la integracion de escopos diversos en el objeto de la con-
cesion le permite atribuir al concesionario la responsabilidad de elaborar el
proyecto, ejecutar la obra y, ain, mantenerla por un largo plazo, lo que pro-
mueve un alineamiento de intereses capaz de generar una mayor eficiencia a
la concesion. El concesionario pasa a tener incentivo para confeccionar y
formatear un proyecto bien hecho, una vez que sus imperfecciones acabaran
generando costos durante la ejecucion de la obra. De la misma forma, el con-
cesionario tendera a evitar la utilizacién de materiales de baja calidad o méto-
dos constructivos ineficaces, una vez que los problemas derivados de la
ejecucién de la obra se retractardn en mayores costos de mantenimiento.
Esta estructura de concentracion de riesgos (bundling) en la esfera del conce-
sionario es apta a generar mayor eficiencia al contrato de concesién compa-
rativamente a lo que pasa con las contrataciones convencionales, que tienen

escopos mas restrictos y delimitados.
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{1.3 ¢COMO SE CONFIGURA LA ESTRUCTURA
ECONOMICO-FINANCIERA DE UNA CONCESION?

Es habitual, para fines didacticos, disociar una
concesion en dos grandes partes o fases: (i) fase
preparatoria (o fase de obras o fase de inversiones); y
(i) fase de operacion (o fase de prestacion del servi-
cio publico). La fase preparatoria comprende la eje-
cucién de la infraestructura necesaria para la ejecu-
cién del servicio. Es en esta fase que son tomados los
financiamientos, proveidas las inversiones, asi como
realizadas las obras y el suministro de los bienes
necesarios para colocar el servicio publico en condi-
ciones de disfrute por el usuario. Ya la fase de opera-
cioén retracta el periodo de prestacion del servicio
publico (envolviendo también la administracion de

todos los encargos atinentes a su mantenimiento).

Como las recetas de la concesién estan vincula-
das al pagamento de tarifas por el disfrute del servi-
cio, lo que solo se realiza en la fase de operacién,
toda la fase de ejecucion de infraestructura depen-
derd de inversiones del concesionario en la provi-
sién de obras y otros bienes. Todas las inversiones
aplicadas en la fase inicial serdn amortizadas a lo
largo de la fase de operacion, a partir de las recetas
tarifarias percibidas. Por consiguiente, el plazo de la
concesién pasa a tener una relevancia fundamental
en su ecuaciéon econodmico-financiera, pues debe
estar dimensionado de modo que permita la amor-
tizacién y depreciacién de todos los activos aplica-
dos en la concesién (ademds de asegurar una tasa

deretorno razonable al concesionario). No por acaso

el régimen juridico del plazo en la concesién comun
es distinto de aquel vigente para la contratacién
convencional. Mientras que para los contratos de
prestacién de servicios ordinarios la Ley 8.666/93
establece un plazo maximo de sesenta meses (art.
57), para las concesiones no hay limitacién de esa
orden (a excepcién de algunas especies de conce-
sidn, en que leyes especiales establecen plazos maxi-
mos), pues los plazos habitualmente son largos y
dimensionados de acuerdo con su estructuracion
econémico-financiera.

Precisamente por la inexistencia de recetas en la
fase inicial de la concesién es que hay en ella una
mayor concentracién de riesgos financieros. El
financiamiento, inclusive, suele ser mas caro durante
lafase preparatoria, lo que provoca, a partir del inicio
de la fase de operacion, refinanciamientos y exone-
racion de garantias. Los agentes financiadores
vislumbran riesgos en la fase inicial con relacién al
rendimiento del concesionario en la ejecucién de las
obrasy finalizacién de la infraestructura, lo que pone
en duda el potencial del proyecto para la generacion
de recetas. Por esta razén, los costos de financia-
miento tienden a ser elevados durante esa fase pre-
paratoria. De esa perspectiva, proyectos de conce-
sion cuyo perfil financiero eviten una fuerte concen-
traciéon de inversiones en la fase preparatoria pue-
den no solo permitir la exoneracién del costo finan-
ciero del proyecto, sino ampliar el acceso de empre-

sas de menor porte al negocio de la concesién.
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FIGURA 1- ESTRUCTURA DE CONCESION COMUN

FASE PREPARATORIA* FASE DE OPERACION**

A A

DISPONIBILIDAD DEL SERVICIO

INVERSION AMORTIZACION

PLAZO TOTAL DE LA CONCESION

Periodo sin receta y con inversiones.

Periodo con receta tarifaria.

* Fase preparatoria: Inversion en obras y equipamientos, con vistas a crear y equipar la infraestructura
necesaria para la prestacion del servicio.

** Fase de operacion: Periodo de prestacion del servicio publico a lo largo del cual las inversiones
seran amortizadas.
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{1.4 {COMO FUNCIONA EL SISTEMA TARIFARIO DE UNA

CONCESION?

La estructuracién de toda y cualquier concesién
depende previamente de la identificacién de un
valor referencial de la tarifa. La estimativa de deman-
da y la fijacién del valor de la tarifa (asi como el
establecimiento de sus condiciones de actualiza-
cion) son informaciones basicas y fundamentales
para la proyeccion de la receta de la concesion. La
legislacion admite no solo tarifas diferenciadas (por
clases y segmentos de usuarios, por ejemplo), sino
también aquello que se llama de tarifas sociales
(exoneracidn tarifaria para la socializacién del servi-
cio publico — por ejemplo: tarifas especiales para
ancianos o para los mas carentes), asi como tarifas
extra fiscales (alteracion del valor de la tarifa para
cumplir objetivos de regulacién — por ejemplo, tarifi-
cacion mas cara para el consumo de energia eléctri-
caenhoras punta).

Por consiguiente, la estructura tarifaria puede
parecer compleja en muchos casos, en el sentido de
envolver niveles diferenciados de tarifacion. Lo rele-
vante es que las tarifas sean maédicas, lo que significa
que deben ser aptas a favorecer el acceso (por el
usuario) al servicio publico. Pero la fijacion del valor
de la tarifa también debe llevar en consideracion la
necesidad de cobertura de los costos de produccién
de la concesion y de generaciéon de una tasa de
retorno razonable al concesionario. Por eso, siempre
que la receta tarifaria idealmente considerada (obe-
decidos los parametros de modicidad) no fuera
suficiente para que se permita la estructuracion de
una concesién comun, se debe considerar la inte-

gracién de subsidios publicos (lo que puede trans-

formarla en una concesién patrocinada). Es impres-
cindible que los documentos fundamentales de la
licitacién proporcionen la exacta comprensiéon de
todos los valores y condiciones de funcionamiento
del sistema tarifario, permitiéndose a los interesados
la formulacion de sus propuestas comerciales (en
ciertos casos, el valor de la tarifa sera ofertado en la
licitacion). Eso significa que toda y cualquier altera-
cién en el valor de la tarifa o en las condiciones para
su cobranza implementados posteriormente a la
celebracién del contrato de concesién (presenta-
cién de las propuestas en el ambito de la licitacion)
dard lugar a la recomposicion de la ecuacion econé-
mico-financiera.

El reajuste del valor de la tarifa, por regla general,
debera ocurrir de modo automatico, sin necesidad
de homologacién por la Administracion. Aunque la
legislacion que disciplina la concesién comdn no
disponga sobre eso, la legislacion de APP prevé que
las cldusulas contractuales de actualizacion automa-
tica de valores basadas en indices y formulas mate-
maticas serdn aplicadas sin necesidad de homologa-
Cién por la Administracién Publica, excepto cuando
esta presente razones fundamentadas para el recha-
zo de la actualizacién. Esta regla parece perfecta-
mente aplicable a las concesiones comunes, ante la
identidad de los ajustes. Ademas de eso, eliminar la
necesidad de previa homologacién por el poder
concedente para el reajuste tarifario es una sistema-
tica deseable porque compite para la reduccion de
los costos de transaccién en la contratacion de con-

cesion.
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2. NOGIONES INICIALES SOBRE LAS

g ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS




{2.1¢L0 QUE SON LAS LLAMADAS APPS?

Las Asociaciones Publico Privadas (APPs) son
contratos a largo plazo formalizados entre empresas
privadas y la Administracion Publica, cuyo objeto
podra envolver la prestacion de servicios publicos o
de servicios a la Administracién Publica, y, adicional-
mente, la ejecucién de obra y el suministro de bie-
nes. Son contratos semejantes a los contratos de
concesidon comun, pero se difieren tanto por la
integracion de compromisos financieros asumidos
por la Administracién Publica como por el alcance

de su objetivo, como se explica mas adelante.

Hay dos modalidades de APP en Brasil: (i) conce-

sion patrocinada y (i) concesién administrativa,

también llamadas de APP patrocinada o APP admi-
nistrativa. Ya por la propia terminologia es posible
percibir que las APPs son contratos emparentados
de las concesiones comunes. Después de todo, asi
como las concesiones, las APP son contratos com-
plejos, de larga duracién y que envuelven una inge-
nieria econémico-financiera peculiar y bastante

diferenciada de los contratos convencionales.

Para comprender mejor las caracteristicas y el
funcionamiento de las APPs, es necesario profundi-
zar en el andlisis sobre sus dos modalidades: conce-

sién patrocinaday concesion administrativa.

{2.2 4L0 QUE ES Y COMO FUNCIONA LA CONCESION 0

APP PATROCINADA?

La concesion patrocinada o APP patrocinada es
un tipo de contrato totalmente parecido a la conce-
sidn comun de servicios publicos, con la diferencia
de que a la receta tarifaria son necesariamente adi-
cionadas contraprestaciones pecuniarias proveidas
crénicamente por la Administracién Publica. Equiva-
len a contratos de concesion comun subsidiados por

la Administracion.

El surgimiento de la concesién patrocinada tuvo
por finalidad permitir que proyectos deficitarios de
concesién, cuya receta tarifaria no era suficiente
para asegurar la cobertura de los costos del contrato
y una tasa de retorno para el concesionario, se torna-
sen factibles y rentables, a partir de la integracion de
subsidios publicos. Con la integracién de subsidios

publicos en la forma de contraprestaciones periodi-
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cas, las concesiones que antes eran deficitarias se
tornan econdémicamente viables, asumiendo la

forma de una concesion patrocinada.

Por eso, en la configuracion de un determinado
proyecto de concesion, en el caso de que sea nece-
saria la integracion de subsidios publicos, el ajuste
debera ser modelado como una concesién patroci-
nada, con obediencia a la legislacion de APP. Esa
salvedad es relevante, porque histéricamente (y
antes de la llegada de la Ley General de Concesio-
nes) se admitia que subsidios publicos fuesen inte-
grados en el régimen de remuneracién de la conce-
sion comun. Con la Ley General de APP, ese modela-
do paso a atraer el régimen juridico de la concesién
patrocinada, que contiene una serie de reglas desti-
nadas precisamente a controlar esos desembolsos
financieros de la Administracion Publica. Excepcio-
nalmente, hay quien admita aun la figura de la

concesion comun integrada también por subsidios

publicos (que podran asumir varias formas juridicas,
como subvencién para inversiones, por ejemplo).
Pero la regla sera vestir ajustes que necesiten de
subsidios publicos como concesién patrocinada,
conlaaplicacién del régimen juridico de las APPs.
Vale la pena percibir que, para que se tenga una
concesién patrocinada, es necesaria la presencia de
contraprestacion pecuniaria adicionada cronica-
mente a la remuneracion del socio privado. O sea: no
basta la integracion de contraprestacion publica
(que es un género). Es necesario que esa contrapres-
tacion tenga la naturaleza de contraprestacion pecu-
niaria (pagamento en pecunia o cesion de créditos,
por ejemplo). Un ajuste que presuponga contra-
prestacion publica de otra naturaleza (por ejemplo:

la transferencia al concesionario de un bien domini-

cal) adicionada a la receta tarifaria debera preferen-

temente ser modelada como concesién comun o
concesion administrativa, dependiendo de las pecu-

liaridades del ajuste.

{2.3¢L0QUE ES Y COMO FUNCIONA LA CONGESION 0

APP ADMINISTRATIVA?

Ya las concesiones administrativas o APPs admi-
nistrativas se difieren de las concesiones comunes e
incluso de las concesiones patrocinadas por no
envolver actividades tarifadas o tasables. Por no
haber receta tarifaria, toda la remuneracién del con-
cesionario proviene de contraprestaciones publicas

(y, eventualmente, de recetas alternativas derivadas

de negocios asociados). Esos contratos pueden
tener por objeto, ademas de la ejecucién de obras y
del suministro de bienes, servicios que pueden ser
prestados tanto directamente a la Administracion
Publica (en que la tomadora del servicio sea la pro-
pia Administraciéon y no el usuario), como entrega-

dos directamente al usuario - aunque en este caso
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quien remunerara al concesionario sera la Adminis-

tracion.

La concesién administrativa, por lo tanto, envuel-
ve servicios (y otras prestaciones) que no permiten
la cobranza de tarifa. Son actividades que, o por su
naturaleza o por el régimen juridico incidente, no
son divisibles en unidades tasables. Un ejemplo es el
barrido de las vias publicas. Es dificil identificar un
criterio de tarifacion para que los usuarios paguen
individualmente por el barrido de las calles, pues
esta es una actividad de beneficio colectivo y no
individual. La prestacion de servicios de salud o de
servicios penitenciarios son otros ejemplos. No es
posible cobrar tarifa para el usufructo de servicios de
salud publica, en virtud de su régimen juridico y
constitucional. De la misma forma, los servicios peni-
tenciarios son prestados para la Administracién
Publica, de modo que no hay usuarios individual-
mente identificables. Asi pasa con todas las activida-
des y servicios usufructuados directamente por la
Administraciéon, como la prestaciéon de servicios
técnicos en un centro de procesamiento de datos, la
prestacion de servicios de iluminacion publica, la
prestacién de servicios de mantenimiento de edifi-

cios publicos etc.

Lo que motivé la creacién de la figura de la con-
cesion administrativa fue el propésito de extender la
I6gica de la concesidon a objetos que no eran pasi-
bles del modelo “concesionario”. Se traté de la idea
de permitir que proyectos que no envolvian la pres-
tacién de un servicio publico tasable (servicio pres-
tado directamente al usuario, cuya utilizacion es

objeto de pagamento de tarifa) fuesen modelados

conforme la estructura econémico-financiera de las
concesiones. Esto significd permitir, por ejemplo,
que servicios (conjuntamente con obras) que tradi-
cionalmente eran contratados por el régimen de la
Ley 8.666/93 pudiesen ser contratados (alternativa-
mente) bajo la forma de APP, o sea: a partir de una
estructuracién econémico-financiera propia de las

concesiones.

En este sentido, cuando es adecuadamente utili-
zada, la concesién administrativa para la prestacion
de obras y servicios en general puede significar un
modelo apto para generar una mayor eficiencia a las
Administraciones comparativamente a la contrata-
cién ordinaria. Eso porque, a partir de la conjugacion
de escopos diversos (ejecucion del proyecto + eje-
cucién de obra + prestacién de servicio y manteni-
miento de la obra, por ejemplo), no solo se permite
una asignacion de riesgos mas eficiente, como
beneficios diversos derivados de la integracion de
escopos (por ejemplo: reduccién de costos adminis-

trativos de gestion de contratos — véase lafigura 2).

Figurese un ejemplo en el que una Administra-
cion Publica tenga en su planificacion (i) la construc-
Cién de una penitenciaria y (ii) la contratacién de
servicios de hoteleria del presidio. Para ejecutar esa
planificacién, podra optar por el régimen conven-
cional (Ley 8.666/93) o por el régimen de la APP (Ley
11.079/2004). En el caso de que opte por el régimen
convencional, tendrd que realizar dos contratacio-
nes autbnomas e independientes. Primero, cuidara
de licitar y contratar la ejecucién de la obra, a partir,
inclusive, de la disponibilidad de la Administracién

de un proyecto basico del edificio del presidio.
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Después de listo el presidio, tendra que realizar una
nueva licitacion, con vistas a contratar los servicios
de hoteleria de la penitenciaria. En el caso de que
opte por el régimen de APP, podra conjugar e inte-
grar esos dos escopos (construcciéon de la peniten-
ciaria y los respectivos servicios de hoteleria), pro-
moviendo una Unica licitacién y contratacion para el
conjunto de prestaciones. Y en esta hipotesis — vale
recordar - sera puesto a disposicion apenas un ante-
proyecto de la obra del presidio, transfiriéndose

para el concesionario el encargo de realizar el pro-

yecto basico, la construccion del presidio y la presta-
cion de los servicios de hoteleria. La integracion de
todos esos escopos en el ambito de un Unico contra-
to es apta para generar economias a la Administra-
cion, como ya fue mencionado y ejemplificado mas
arriba. Otros ejemplos podrian ser recordados,
como la construccién y exploracion de hospitales
publicos, la construccién de escuelas con la presta-
cién de servicios de apoyo, la construccién de cen-
tros administrativos conjugada con la prestacién de

servicios de apoyo etc.

{2.4 (CUALES PRESTACIONES PUEDEN SER OBJETO

DE UNA APP?

El objeto de la APP deberd comprender necesaria-
mente la prestacién de servicio. Podra envolver la eje-
cucién de obra y, aun, el suministro de bienes. Pero no
puede haber APP sin prestacion de servicio. Eso signifi-
ca que las APPs no podran tener por objeto Unico la
ejecucion de obra publica o el suministro de bienes.
Esas prestaciones, aisladamente consideradas, deben
ser contratadas a partir del régimen de la Ley 8.666/93,
gue rige la contratacion convencional. Por otro lado,
aunque sea perfectamente posible una APP que tenga
por objeto Unicamente la prestacion de servicios, sera
comun que otras prestaciones como la realizaciéon de
obra y la adquisicion e instalacién de bienes estén inte-
gradas en el escopo de la APP. Después de todo, es de
la vocacion del modelo de la APP la complejidad del
objeto, permitiéndose la combinacién e integracién de
prestaciones de diversa naturaleza. Eso deriva de las
caracteristicas del régimen de la APP, como el régimen

de plazos alargados con vistas a permitir la amortiza-

cion de inversiones iniciales. Recuérdese que, para
colocar el servicio en funcionamiento, el socio privado
tendrd de construir la infraestructura necesaria, reali-
zando obras e integrando bienes en la concesion. Y
como el sistema de remuneracién en la APP funciona a
partir del pagamento por el servicio, todas esas inver-
siones serdn amortizadas a lo largo del periodo de
prestacion del servicio. Por consiguiente, servicios sim-
plificados y que no presupongan gestion organizacio-
nal y operacional - como regla dependientes de plazos
largos con vistas a la amortizacién de inversiones - no
pueden ser objeto de APP. No es viable que el modelo
sea utilizado como mera alternativa al régimen con-
vencional para alcanzar la extension de plazo para
contratos de prestacion de servicios ordinarios. Servi-
cios de mera limpieza de edificio publico, por ejemplo,
no pueden ser contratados mediante el modelo APP,
pues deben obediencia al régimen de la Ley 8.666/93

(inclusive, en cuanto a la limitacién de plazo).
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FIGURA 2 - CUADRO COMPARATIVO ENTRE CONTRATACION CONVENCIONAL Y APP

Ventajas de la APP comparada
o
Aspectos Contractuales Ley n©8.666/93 ala contratacién ordinaria

Complejidad del objeto
(Integracién de prestaciones
diversas)

No permite, como regla, la
integracion de prestaciones
diversas. Se prestigia el principio del
fraccionamiento.

Es tipico de la APP la conjugacion y
la integracion de prestaciones de
distinta naturaleza.

La posibilidad de integracién de prestaciones
y escopos diversos permite:

1) La reduccion de costos administrativos de
gestion de contratos;
2) La reduccién de costos con la renovacion
periddica del proceso de licitacion;
3) Mejores condiciones para la asignacion
eficiente de riesgos buscandose el
alineamiento de intereses.

Longevidad del plazo
del contrato

No permite la delimitacién de
plazos largos. El régimen de los
contratos ordinarios impone un

limite de hasta sesenta meses para
contratos de prestacion de servicios.

Permite la delimitacién de plazos
largos (hasta 35 afos).

La posibilidad de plazos prolongados permite:

1) La amortizacién de inversiones realizadas
en la fase de obras;
2) Transferir al concesionario el encargo de
mantenimiento y administracion de bienes a
largo plazo.

Sistema de pagamento

El modo de pagamento de la
contratacion convencional se basa
en un sistema de control y medicién
del cumplimiento de obligaciones
de medio (ejemplo: exigencia de
proyecto basico completo para el
desencadenamiento de licitaciones
de obras de ingenieria).

El sistema de pagamento de la APP
admite la remuneracién por
desempefio, referenciada por el
cumplimiento de metas de
resultado (indicadores de servicio).

La sistematica de remuneracién por
desempefio confiere una mayor eficiencia a la
contratacion, generando incentivo a que el
concesionario persiga padrones de calidad y
de cantidades mas exigentes.

Remuneracién por la construcciony
adquisicion de
activos/reversibilidad de bienes

En la contratacién convencional, la
remuneracion por la ejecucion de
obras y por el suministro de bienes

estd referenciada por las

mediciones y por el recibimiento de

estas prestaciones. No hay, como
regla, reversion de bienes al
patrimonio publico al final del
contrato.

La remuneracién del concesionario
en la APP, inclusive por la ejecucién
de obras y por el suministro de
bienes, se basa en la prestacién del
servicio, admitiéndose la reversion
de bienes al final del contrato.

El modelo APP también en una técnica de
financiamiento de activos publicos a largo
plazo
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{2.5 LA ESTRUCTURA ECONOMICO-FINANCIERA DE LA APP

Asi como pasa con las concesiones comunes, la
ejecucion de un contrato de APPs puede ser seg-
mentada, para fines de andlisis, en dos grandes
fases: (i) fase de preparacion (o fase de realizacion de
la infraestructura) y (ii) fase de operacién (o fase de
prestacién de servicios). En la fase de preparaciéon de
la APP, el socio privado obtendra los financiamien-
tos, realizara las inversiones, asi como realizara todas
las obras y adquirird todos los bienes necesarios
para colocar el servicio en funcionamiento. Solo
después de la disponibilidad del servicio, o por lo
menos de parte de €|, se inicia la fase de operacién,
cuando se realiza la receta de la APP (remuneracién

del concesionario).

Esta division de la APP en dos fases mas exhausti-
vas se destina a explicar un aspecto importante de
su estructura econémico-financiera: en la fase pre-
paratoria, se concentra la mayoria de las inversiones
necesarias para la estructuracion y disponibilidad
del servicio, que seran amortizables a lo largo del
periodo de prestacion del servicio, cuando llegue la
receta de la APP. Como la remuneracién del conce-
sionario esta presa a la prestacion del servicio, todas
las despesas aportadas en la ejecucidon de obrasy en
el suministro de bienes previamente a la disponibili-
dad del servicio estaran incorporadas en el precio
del servicio. Con ello, se diluye el pagamento por
activos publicos a lo largo del periodo de prestacién
del servicio, lo que hace con que la APP funcione,

desde el prisma del interés de la Administracion,

también como una via para el financiamiento de

activosalargo plazo.

Esta segmentacion entre fase preparatoria y fase
de operacion se explica también por la prohibicion
contenida en la legislaciéon de APP a que las contra-
prestaciones publicas sean proveidas antes de la
disponibilidad del servicio (excepcién hecha a los
llamados “aportes publicos” - ver item 4.5). Eso hace
con que, durante la fase preparatoria, no haya rece-
ta. Ni hay receta tarifaria (en el caso de la concesion
patrocinada) porque esa solo llegard de la presta-
cién del servicio, ni hay contraprestacion publica,
ante la prohibicién contenida en la legislacion de
APP. La inexistencia de receta y la concentracion de
inversiones tornan la fase preparatoria una fase de
alto riesgo en la éptica del inversor/financiador.
Precisamente por eso, es habitual que, después de la
llegada de la disponibilidad del servicio, el costo
financiero disminuya (generandose la oportunidad
para refinanciamientos), asi como las garantias sean

exoneradas.

En vista de esta estructuracion, el plazo de opera-
cién de la APP (fase de operacion) funciona como un
elemento relevante de su ecuacion econémico-
financiera. Ese plazo debera ser calibrado con vistas
a permitir el resarcimiento de las inversiones y la
generacién de una tasa de retorno razonable para el

concesionario.
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{2.6 ¢CUAL ES EL PLAZO MINIMO Y EL PLAZO MAXIMO

PARA LA APP?

La legislacion instituyd un plazo maximo de 35
anos para la duracion de la APP. En este plazo ya
deben estar computadas eventuales prorrogacio-
nes del contrato de APP. El establecimiento de un
plazo maximo esta relacionado con algunos objeti-
vos. Primero, impone un limite a la asuncién de com-
promisos financieros publicos en el tiempo, funcio-
nando como una regla de responsabilidad fiscal. En
segundo lugar, permite que el negocio de concesion
sea peridédicamente reevaluado por el mercado,

estimulandose la competitividad en las hipotesis de

renegociacion de la concesion.

Por otro lado, la legislacién instituyé un plazo
minimo para la prestacién de los servicios integra-
dos en la APP. La racionalidad de imponer un limite
minimo temporal a la prestacién del servicio se rela-
ciona con la sistematica de remuneracién por el
servicio. La finalidad de esta limitacion es permitir
un periodo minimo a laamortizacion de las inversio-

nes realizadas durante la fase preparatoria.

{2.7 (CUAL ES EL VALOR MINIMO PARA UNA APP?

En los términos de la legislacion, el valor minimo
del contrato de APP debe ser de RS 20 millones. Esa
es la referencia utilizada por la legislacion nacional.
Algunos estados y municipios optaron por calibrar
ese parametro de acuerdo con sus realidades regio-
nalesy locales, aunque haya una discusién acerca de
la vinculacion de las legislaciones estatales y munici-
pales a ese parametro (R$ 20 millones) establecido

por laley nacional.

La finalidad de instituirse la obligaciéon de un

valor-piso para las APPs esta en velar por la eficiencia

en la contratacion. Como los estudios preliminares
para la estructuraciéon de la APP son invariablemen-
te caros, tiene sentido inhibir el desencadenamiento
de APPs cuyo valor del contrato sea reducido. Eso
porque, en estas situaciones, hay un incremento
significativo de los costos transaccionales. El valor-
piso de RS 20 millones fue el parametro reputado
por el legislador nacional como siendo un limite
para que los contratos de APP no sean (potencial-
mente) ineficientes en relacion a los costos envuel-

tos en su preparacion y estructuracion.
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FIGURA 3 - ESTRUCTURA DE LA APP

FASE PREPARATORIA* FASE DE OPERACION**

A A

DISPONIBILIDAD DEL SERVICIO

INVERSION AMORTIZACION

PLAZO TOTAL

Periodo con concentracién de inversiones y con eventuales aportes publicos. Periodo sin
contraprestacion publica.

Periodo con receta.

Receta tarifaria + contraprestacion pecuniaria de la Administracion Publica — con
la posibilidad de recetas alternativas y aportes publicos.

Contraprestacion publica (sin receta tarifaria) — con la posibilidad de recetas
alternativas y aportes publicos.

* Fase preparatoria: Inversidon en obras y equipamientos con vistas a crear y equipar la infraestructura
necesaria para la prestacion del servicio.

** Fase de operacion: Periodo de prestacion del servicio publico, a lo largo del cual las inversiones
seran amortizadas.
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3. LEGISLACION DE

> CONCESION Y DE APP




{3.1LA LEGISLACION DE APP: NORMAS NACIONALES,

REGIONALES Y LOCALES

Las concesiones y las APPs son modelos contrac-
tuales fuertemente regulados. Hay tanto legislacion
nacional sobre el tema, como leyes y normas regio-

nalesylocales.

La concesién de obra o servicio publico esta regu-
lada genéricamente por la Ley 8.987/95 (considera-
da la Ley General de Concesiones), que disciplina sus
aspectos fundamentales, como los derechos y obli-
gaciones de los usuarios del servicio publico conce-
dido, los encargos del poder concedente y del con-
cesionario, las premisas del régimen tarifario, las
exigencias atinentes a la licitacién de concesién, etc.
Ademas de la Ley General de Concesiones, la Ley n°
9.074/95 establece normas para la concesién y pro-
rrogaciones de las concesiones y permisos de servi-
cios publicos, disciplinando la reestructuracion de
los servicios concedidos y reglamentando especifi-
camente los servicios de energia eléctrica. Estas
leyes contienen normas generales, que vinculan no
solo la Administracion federal, sino las Administra-

ciones estatales, del Distrito Federal y municipales.

Ya las APPs estan reguladas por la Ley
11.079/2004 (también llamada de Ley General de
APP), que transmite normas generales, vinculantes
de todas las esferas federadas (Unién, Estados, Dis-
trito Federal y Municipios), pero también contiene

normas federales, aplicables exclusivamente a la

Administracion federal. La Ley 11.079/2004 estable-
ci6 directrices para la contratacion de APP, clausulas
contractuales obligatorias, disciplind los mecanis-
mos de garantia y trajo normas para el procesamien-
to de la licitacién. Traté, aun, de temas mas especifi-
cos relacionados al control presupuestario envuelto
en la asunciéon de compromisos financieros en los
programas de APP. Todos estos temas centrales rela-
tivos tanto a las concesiones comunes (Ley
8.987/95) como a las APPs (Ley 11.079/20004) fue-
ron tratados por la legislacién con caracter vinculan-

te de las Administraciones federal, estatal y munici-

pal.

Eso no significa, sin embargo, laimposibilidad de
que estados y municipios editen sus leyes especifi-
cas sobre concesiones y APPs. No solo es posible
sino deseable que estados y municipios disciplinen
de modo suplementario los modelos de APP y con-
cesion. Esa suplementacion se dard a partir de la
edicidn de leyes estatales o municipales y también a
través de actos alegales (reglamentos y otros actos
normativos alegales) que traten de especificar el
régimen juridico regional o local para el funciona-
miento de las APPs y de las concesiones g, inclusive,

para la prestacion del servicio publico.

En este sentido, es bastante comun que, bajo

leyes regionales o locales, haya la edicion de decre-
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tos reglamentando aspectos secundarios como la
estructura organica de las Administraciones para el
procesamiento de las APPs (definiéndose, por ejem-
plo, la composiciéon y la estructura del consejo ges-
tory de comisiones técnicas para el procesamientoy
analisis de programas de APPs) y de concesiones, asi
como las suposiciones y condiciones para el proce-
samiento de procedimientos de manifestacion de

interés (PMI).

Vale resaltar, también, que, aunque no sea nece-
saria (aunque recomendable) la edicién de leyes
regionales o locales para que las Administraciones
hagan uso del modelo de APP, la delegacion del
servicio publico dependera de autorizacién legislati-
va. Eso significa que, para delegar cierto servicio
publico (mediante concesion comun o concesion
patrocinada, por ejemplo), la Administracién Publi-
ca tendra que obtener autorizacion legislativa, en
los términos indicados mas adelante. Esa ley autori-
zadora de la delegacién del servicio publico no se
confunde con la ley regional o local que instituye
normas sobre la contratacién de concesion o de APP
(aunque esos aspectos puedan ser disciplinados por
la misma ley), pues apenas tiene la funcién de auto-
rizar la Administracion Publica a delegar a la iniciati-
va privada la gestion del servicio publico. Por eso,
necesariamente tendra que ser una ley regional o
local, editada por el ente federado que es el titular
del servicio publico. En algunos casos, la legislacion
podr3, inclusive, autorizar que entes de la Adminis-
tracion indirecta (como las autarquias) puedan reci-
bir atribuciones de la persona politica para proceder
a la delegacion del servicio publico y figurar en los

contratos de concessién y de APP. Asi pasa, en el

plano federal, con la Agencia Nacional de Telecomu-
nicaciones — ANATEL y con la Agencia Nacional de
Energia Eléctrica ANEEL, conforme los términos de la
legislacion federal especifica (Ley 9.247/96 y Ley
9.648/98). Lo relevante es que la delegacion de la
gestion del servicio publico sea hecha por una enti-
dad que tenga competencia para tal - que sera siem-
pre la persona politica titular del servicio o entidades
de la Administracion indirecta que hayan recibido
(por medio de ley editada en el ambito del ente titu-
lar del servicio publico) los poderes y atribuciones

necesarios para tanto.

Ademas de la reglamentacion nacional, regional
y local sobre el funcionamiento de concesién
comun y de APP, los programas concesionarios
deben ser modelados segun la legislacion especifica
sobre el servicio publico objeto de la delegacién. En
los casos de concesion comun y de APP que envuel-
van la prestacion de servicio publico, la legislacion
sectorial condicionara el formateo de los programas.
Es en este sentido que los programas de concesion y
de APP servicios de saneamiento basico, por ejem-
plo, deben obediencia a los términos de la Ley
11.445/2007 (considerada la Ley Nacional de Sanea-
miento Basico), asi como a las normas municipales
que instituyan la politica para el saneamiento basico
y el Plano Municipal de Saneamiento Basico (PMSB).

Asi pasa con otros servicios publicos regulados.
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4. EL SISTEMA DE REMUNERACION

> DEL CONGESIONARIO




{4.1 SISTEMAS DE REMUNERACION EN LA CONGESION COMUN

En la concesidon comun de obra o servicio publi-
co, laremuneracion del concesionario sera formada
por la recaudacion tarifaria, pudiendo envolver tam-
bién y adicionalmente recetas alternativas. La carac-
teristica fundamental del sistema de remuneracion
de la concesién comun es su autosostenibilidad, no
habiendo, como regla, la integracion de subsidios
publicos. Ya las recetas alternativas son aquellas que
derivan de negocios accesorios, que pueden even-
tualmente ser asociados a la concesién con vistas a
generar recetas complementarias a laremuneracién
del concesionario. Un ejemplo esta en la exploracién
por el concesionario de areas adyacentes en carrete-
ras, con vistas al desarrollo de emprendimientos
como centros comerciales. Otro ejemplo - caracte-
ristico de concesiones y APPs en el 4rea de sanea-
miento - es la comercializacion de energia en siste-
mas de tratamiento de residuos que envuelvan el

reaprovechamiento energético. Es posible también -

aunque poco usual - que, en el ambito de una con-
cesién comun, haya subsidios publicos de otra natu-
raleza integrados en el sistema de remuneracion del
concesionario. Aunque la vocacion de la concesién
comun sea la autosostenibilidad financiera, histori-
camente siempre se admitié que, en casos especifi-
cos, hubiese la adicién de recursos y subsidios publi-
cos a la receta tarifaria con vistas a subsidiar las par-

celas deficitarias de la concesion.

Con la edicién de la Ley General de APP, ajustes
con esas caracteristicas fueron encuadrados como
concesion patrocinada, especie de APP. Pero excep-
cionalmente auin se admite, en ciertos casos y con la
debida justificacion, que las concesiones comunes
puedan tener subsidios publicos integrados en su
sistema de remuneracién, desde que sea respetada

la disciplina de responsabilidad fiscal.

{4.2 SISTEMA DE REMUNERACION EN LA CONGESION

PATROCINADA

En la concesion patrocinada, laremuneracion del
concesionario viene de recetas tarifarias y de la inte-
gracion de contraprestaciones publicas, que tienen
el papel de subsidiar la concesién. Esa contrapresta-
cion tendrd naturaleza de contraprestaciéon pecu-

niaria. Para que se configure una concesién patroci-

nada, por lo tanto, tiene que haber contraprestacion
pecuniaria adicionada crénicamente a la receta
tarifaria. Como se dijo antes, se trata de un modelo
aplicable a proyectos concesionarios con potencial
para la generacién de receta tarifaria, pero carentes

de subsidios para tornarse factibles y rentables.
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Asi como pasa con las concesiones comunes y
con la concesién administrativa, la concesién patro-
cinada también admite recetas alternativas, que
derivan de la exploracion por el concesionario de
negocios secundarios y asociados a la concesién.
Ademas de la receta tarifaria, de la contraprestacion
pecuniaria, y de recetas alternativas, en la concesién

patrocinada podra haber, adicionalmente, contra-

prestacién publica de otra naturaleza, como la trans-
ferencia de bienes y derechos, por ejemplo. La con-
traprestacion publica puede asumir diversas formas
juridicas, dependiendo del modelado. Es imprescin-
dible apenas que haya, de entre las formas de con-
traprestacién publica, contraprestacién publica

pecuniaria.

{4.3 SISTEMA DE REMUNERACION EN LA CONCESION

ADMINISTRATIVA

En la concesion administrativa, toda la receta del
concesionario vendra de contraprestacién publica
(no necesariamente pecuniaria) y de recetas alterna-
tivas. No habra recetas tarifarias integradas en el
sistema de remuneracion. Por consiguiente, ese
modelo serd utilizado para la ejecucién de servicios
(y otras actividades) que no estén sujetas a tarifacion
(es decir: servicios que, por su naturaleza, no sean
divisibles en unidades de cobranza). Precisamente
por eso, el objeto de una concesién administrativa
se aproxima al objeto de un contrato tradicional de

prestacion de servicios (regido por la Ley 8.666/93), a

pesar de que los modelos sean distintos en relacion

adiversos aspectos.

Para que se configure una concesién administra-
tiva, no se exige que la contraprestacion publica
tenga naturaleza pecuniaria. La contraprestacion
publica podra asumir formas diversas, no pecunia-
rias, como la cesién de derechos o la cesion de bie-
nes, y pecuniarias, como la cesion de crédito y la
orden de pagamento. Pueden incluso envolver rece-
tas alternativas, que vengan de la exploracion de

negocios accesorios a la concesion.

EN LA CONCESION ADMINISTRATIVA, TODA LA RECETA DEL CONCESIONARIO VENDRA DE CONTRAPRESTACION PUBLICA
(NO NECESARIAMENTE PECUNIARIA) Y DE RECETAS ALTERNATIVAS.
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{4.4 CONTRAPRESTACION PUBLICA APENAS PUEDE SER
PROVEIDA A PARTIR DE LA DISPONIBILIDAD DEL SERVICIO

Hay una regla en la Ley general de APP que impi-
de que las contraprestaciones publicas sean pagas
al concesionario antes de la disponibilidad del servi-
cio. Eso significa que durante la fase de inversiones
(ofase de construcciony equipamiento de lainfraes-
tructura) no habra contraprestacién publica. Solo
cuando el servicio esté en condiciones de ser presta-
do, después de todo el desarrollo de la fase de inver-
siones, con la construccién y el equipamiento de las
obras y equipamientos necesarios, las contrapresta-

ciones publicas empiezan a ser proveidas.

Hay, sin embargo, la posibilidad de que aportes

publicos destinados a la construccién o adquisicion
de bienes reversibles (a la Administracion Publica)
puedan ser proveidos incluso antes de disponibiliza-

do el servicio (o sea: durante la fase de inversiones).

De eso resulta una diferencia, en el ambito de la
APP, entre contraprestacion publica, apenas debida
cuando el servicio esté en condiciones de ser usu-
fructuido, y aportes ptblicos, que pueden ser pagos
al concesionario antes de la disponibilidad del servi-
cio, pero desde que sean aplicados en la adquisicién

o en la construccion de bienes reversibles.

{4.5 LA POSIBILIDAD DE INTEGRACION DE APORTES PUBLICOS

La Ley General de APP, como se ha dicho, admitié
lafigura de los aportes publicos. Se trata de recursos
publicos pagos al concesionario para ser aplicados
exclusivamente en la adquisicidn o construccion de
bienes reversibles a la Administracién Publica. Esos
bienes reversibles seran aquellos activos que, adqui-
ridos por el concesionario para ser integrados en la
APP, seran transferidos para la propiedad de la Admi-
nistracién Publica al final del contrato. Apenas para

ser aplicados en la construccién y adquisicién de

esos activos es que la legislacion admite que aportes
publicos ocurran antes de la disponibilidad del ser-
vicio (o sea: durante la llamada fase de obras o fase
de inversiones, en que el concesionario desarrolla la
construccion o el equipamiento de la infraestructura

necesaria para colocar el servicio en operacion).

La figura de los aportes publicos fue creada por
el legislador como una via para permitir que las

Administraciones que dispongan de recursos para
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aplicados ya en la fase preparatoria puedan hacerlo,
lo que contribuye para exonerar los costos de finan-
ciamiento de la APP. En virtud de la regla que prohi-
be que las contraprestaciones publicas sean pagas
antes de la disponibilidad del servicio, muchas Admi-
nistraciones que disponian de recursos para ser
aplicados ya en la fase inicial de la APP no podrian
hacerlo, inhibiéndose economias que podrian ser
generadas a la APP por la exoneracion del financia-
miento correspondiente — la inyeccién de recursos
publicos en la fase preparatoria reduciria la necesi-
dad de obtencion de financiamiento por el conce-
sionario, lo que acabaria por reducir los costos finan-
cieros de la APP. Precisamente para sortear esa inefi-

ciencia financiera, el legislador concibié la figura de

los aportes publicos, permitiéndose que esos recur-
sos sean integrados en la APP ya en la fase prepara-

toria.

Sin embargo, el surgimiento de la posibilidad de
integracion y aportes publicos en la fase preparato-
ria no significé la eliminacién de la prohibicion a que
las contraprestaciones publicas sean proveidas en
este periodo. La prohibiciéon estd mantenida. La
figura de los aportes difiere de las contraprestacio-
nes precisamente por ser recurso publico destinado
exclusivamente a la adquisicién de bienes reversi-
bles, mientras la contraprestacion se destina a remu-

nerar el servicio prestado.

{4,6 NECESIDAD DE CRONOGRAMA DE APORTES PUBLICOS

La aplicacién de esos aportes publicos en la con-
cesion deberd seguir un cronograma que esté nece-
sariamente disponible en la convocatoria de licita-
cién de la APP. Cuando sean ejecutados durante la
llamada fase preparatoria (todavia antes de la dispo-
nibilidad del servicio), esos aportes deberan guardar
proporcionalidad con etapas efectivamente ejecu-

tadas. O sea: no serd adecuado que aportes sean

integrados a la remuneracién del socio privado de
modo desvinculado del cumplimiento de las etapas
del cronograma de obras y adquisiciones inherentes
a la fase preparatoria. La integracion de aportes
publicos, por lo tanto, debera estar sincronizada con
el desarrollo de las etapas previstas en el cronogra-

ma de obrasy adquisiciones.

LA APLICACION DE ESOS APORTES PUBLICOS EN LA CONCESION DEBERA
SEGUIR UN CRONOGRAMA (NECESARIAMENTE DISPONIBILE CON LA CONVOCATORIA DE LICITACION),
SINCRONIZADO CON EL DESARROLLO DE LAS OBRAS Y ADQUISICIONES.

VG&P - CBIC - SENAI | 43




{4.7L0S BENEFICIOS TRIBUTARIOS DERIVADOS DE LOS

APORTES

Conjuntamente con la introduccién de la figura
de los aportes publicos, la legislacion les permitio la
aplicacién de un régimen tributario diferenciado. Es
gue la concentracion de recursos y la ampliacién de
lafacturacion en el inicio de la APP acaban por gene-
rar un encarecimiento del costo tributario, relativa-
mente alos tributos incidentes que consideran en su
base de cdlculo la facturacion o el lucro (como la
Contribucién para el PIS/PASEP, COFINS, CSL y IRPJ).
Para evitar esa ineficiencia tributaria fue que el
legislador admitié el aplazamiento del pagamento
de esos tributos, a partir de la sincronizacion de esa
tributacién con la realizacién de los costos de cons-

truccion o adquisicion de los bienes reversibles.

Recuérdese que el surgimiento de la posibilidad
de que aportes publicos sean pagos al socio privado
antes de la disponibilidad del servicio (desde que
sea para ser aplicados en la construcciéon o adquisi-
cion de bienes reversibles) se justificd con el propé-
sito de evitar ineficiencias financieras, una vez que,
en muchos casos, las Administraciones disponian de
recursos en caja para ser dirigidos a la aplicacion de

esos activos, pero no podrian hacerlo ante la prohi-

bicién de la legislacion. Por lo tanto, el socio privado
tenia que buscar financiamiento externo para ese
fin, sobrecargando los costos financieros de la APP.
Posibilitar la aplicacion de aportes publicos durante
la fase preparatoria significé justamente la supera-
cion de aquella ineficiencia, liberando la APP del
respectivo costo financiero. Por otro lado, la concen-
tracién de recursos publicos aplicados a la APP en el
inicio de vida del contrato acabaria por incrementar
su facturacién, atrayendo el incremento de diversos
tributos que inciden o sobre la facturacién o sobre el

lucro del concesionario.

De ahi que, comprensiblemente, la mudanza en
la legislacion, al introducir la posibilidad de los apor-
tes publicos, también le introdujo un régimen tribu-
tario diferenciado, admitiendo la posibilidad de que
la tributacién de la Contribucion para el PIS/PASEP,
de la COFINS, de la CSLL y del IRPJ esté sincronizada
con la realizacion de los costos de construccion y
adquisicion de los bienes reversibles. Eso funcionara
como un aplazamiento en el pagamento del tributo,
que podra estar diluido a lo largo del tiempo de

depreciacién de los activos reversibles.

LA CONCENTRAGION DE RECURSOS Y LA AMPLIACION DE LA FACTURACION EN EL INICIO DE LA APP AGABAN POR
GENERAR UN ENCARECIMIENTO DEL COSTO TRIBUTARIO, RELATIVAMENTE A LOS TRIBUTOS
QUE CONSIDERAN EN SU BASE DE CALCULO LA FAGTURAGION O EL LUCRO. POR ESTA RAZON, LA LEGISLACION PERMITIO
EL APLAZAMIENTO DEL PAGAMENTO DEL TRIBUTO.
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{4.8 REMUNERACION POR DESEMPENO

La legislacion admitié la posibilidad de que los
contratos de APP prevean que la remuneracién del
concesionario funcione vinculada a su rendimiento.
Eso significard que la remuneracion del socio priva-
do sera impactada por el (des)cumplimiento de
indicadores de desempefio previamente estableci-
dos. Los contratos de APP contendran, como regla,
indicadores de servicio, que retrataran niveles diver-
sos de atencién a los resultados y metas esperados
para la ejecucion del contrato. La remuneracién del

concesionario sera ampliada o reducida en la pro-

porcién de la atencién de esas metas: el alcance de
metas mas exigentes proporcionara pagamento de
bonus de remuneracion, asi como el alcance de
niveles insatisfactorios podra originar la reduccion
de remuneracién. El objetivo de la sistematica de la
remuneracion por rendimiento es ampliar la eficien-
cia en la ejecucion del contrato de APP, incremen-
tando el incentivo para que el concesionario persiga
niveles mas exigentes para la calidad del servicio

prestado.

{4.9 0BLIGACIONES DE ESCOPO Y OBLIGACIONES

DE DESEMPENO

Es habitual, para fines de analisis, diferenciar
obligaciones contractuales cuyo objeto se constitu-
ye en un escopo Unico y determinado - por ejemplo:
instalar, en edificaciéon publica, un cierto equipa-
miento para la reduccion de humedad - de obliga-
ciones contractuales de desempefo - por ejemplo:
medir el nivel de humedad de las areas internas de
un edificio publico, con vistas a identificar el desem-
pefo del concesionario. Mientras que las primeras
son obligaciones que retratan indicaciones de
medio, las obligaciones de desempeno se relacio-
nan a la obtencion de resultados (outputs). En con-

tratos de concesién y APP, las obligaciones de

desempeno adquieren gran relevancia, pues la
busca por la mayor eficiencia en la ejecucion del
contrato se prende con la transferencia de autono-
mia al concesionario para la elecciéon y gestion de los
medios con vistas a la produccién de los resultados
esperados. Al establecer los niveles y estandares de
atencion, relacionandolos a la remuneracion del
concesionario, el contrato crea una sistematica de
remuneracion por desempeno capaz de generar
eficiencias a la contratacion. El concesionario tende-
ra a buscar los resultados mas exigentes a partir del

menor costo posible.
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Ya las obligaciones de escopo seran establecidas en
contrato para los casos en que la Administracién
desea la ejecucién de escopo determinado: el cum-
plimiento no comporta niveles de calidad o de can-
tidad, pero funciona a partir del estandar binario
cumplimiento-incumplimiento. En un contrato de

concesion o APP habra tanto obligaciones de esco-

po como obligaciones de desempefio, dependien-
do de las caracteristicas de la prestacion — aunque
sea deseable que se prestigien las obligaciones de
desempeno, hay casos en los que la institucién de
obligaciones de esta naturaleza no es factible en
vista de dificultades practicas o técnicas de evalua-

cién del desempernio.

{410 ESTANDAR TECNICO MINIMO Y NIVELES

DE DESEMPENO

Incluso para metas que puedan ser niveladas en
diferentes grados de calidad y cantidad, siempre
habra un estandar cualitativo o cuantitativo minimo,
abajo del cual se configura el incumplimiento del
concesionario, atrayendo sanciones contractuales
tipicas (multas y sanciones de otra naturaleza). El
estandar minimo de calidad o cantidad sera estable-
cido para los casos en los que la Administracién no
se contenta con un resultado menos exigente. Los
niveles de desempefno, diversamente, retratan resul-
tados satisfactorios al interés administrativo, cuya
variacion constituye una escala de beneficios a la

ejecucion del servicio.

La remuneracion por desempefio es una alterna-
tiva a los sistemas represivos tradicionalmente utili-
zados para estimular al contratado a cumplir con las
obligaciones contractuales (centrados en las sancio-
nes convencionales, como la multa). Sin embargo,
aunque los contratos concesionarios deban presti-
giar la remuneracién por desempeno, sera inevita-

ble la coexistencia de esta con el régimen de sancio-

nes, utilizado para las hipotesis de incumplimiento.
Hay casos en los que la falta de alcance de cierto
nivel cualitativo o cuantitativo establecido configura
una prestacion insuficiente, retratando desobedien-
cia a una obligacién contractualmente establecida.
No se trata, aqui, de atencién a niveles de servicio o
de ejecucion de obligaciones de desempeno, sino
de incumplimiento contractual. Su régimen juridico
es, por lo tanto, diverso de aquel que condiciona las
obligaciones de desempeno. Mientras la variacién
de rendimiento y la atencién a obligaciones de
desempeno se caracterizan apenas como distintos
modos de ejecutar la prestacidon contractual (atra-
yendo sanciones premiativas - soft law), la desaten-
cién a una obligacién de escopo o de un padrén
minimo de calidad configura incumplimiento con-
tractual, atrayendo el régimen sancionador conven-

cional (multay otras formas de sancion).

EL ESTANDAR MINIMO DE CALIDAD 0 CANTIDAD SERA
ESTABLECIDO PARA LOS CASOS EN LOS QUE LA ADMINISTRAGION
NO SE CONTENTE CON UN RESULTADO MENOS EXIGENTE.

VG&P - CBIC - SENAI | 47




{4.11¢COMO FUNCIONA EL SISTEMA DE VERIFICACION Y
MEDICION DE LOS INDICADORES DE SERVICIO?

La legislacion no traté de modo mas especifico
de los indicadores de servicios, asi como del funcio-
namiento del sistema de remuneracion variable por
desempeno. Exigié apenas que los indicadores de
servicio mantengan relacion de pertinencia con las
funcionalidades y los resultados relevantes para la
ejecucién del servicio (y de las obras) objeto del
contrato de APP, y que su impacto en el sistema de

pagamento esté adecuadamente dimensionado.

De esta forma, los factores de evaluacién, la
periodicidad de la evaluacion, asi como la formayy el
agente verificador son informaciones que deben
obligatoriamente constar en el contrato de APP.

Contratos omisos o relapsos en relacion a esas

cuestiones favorecerdn la ampliacion de costos de

transaccion.

En relacién a la sistematica de medicion y verifi-
cacion, es recomendable que el contrato de APP
prevea un verificador independiente a las partes. No
es deseable que la propia Administracion Publica
promueva esa evaluacion-verificacién del cumpli-
miento de metas y de los indicadores de servicios,
pues es parte interesada en el pagamento de la con-
traprestacion debida al concesionario. La exencion e
imparcialidad del agente evaluador es aspecto que
contribuye para la reduccién de costos de transac-

cién —promoviendo la reduccién del valor de la APP.
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FIGURA 4 - EJEMPLO DE QID
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0. EXIGENCIAS FORMALES Y
PROCEDIMENTALES PREVIAS AL

g DESENCADENAMIENTO DE
PROGRAMAS DE CONCESION 0 APP




La institucidon de programas de concesion y APP presupone el cumplimiento de procedi-

mientos y formalidades por el Poder Publico durante su fase preliminar de planificacion.

Ademas de la institucién de la legislacién regional o local (cuando la concesién o la APP

fuera desencadenada por estados y municipios) sobre aspectos mas especificos referentes a la

contratacion, y de la edicion de ley autorizadora para la delegacién del servicio publico (cuan-

do eso fuera exigido), hay una serie de actos formales, documentos y estudios que necesitan

ser confeccionados y disponibles previamente al lanzamiento del proceso de contratacién.

{5.1 EXIGENCIA DE AUTORIZACION LEGISLATIVA PARA LA
DELEGACION DEL SERVICIO PUBLICO

Siempre que el objeto de la concesion o de la
APP envuelva la delegacion del servicio publico, serd
necesaria la previa autorizacion legislativa. Debera
ser editada una ley que autorice la Administracion
Publica titular del servicio publico a transferir su
gestion y ejecucion a la iniciativa privada mediante
programas de concesién y APP. Recuérdese que la
Ley 9.074/95 prohibio la ejecucion de obras y servi-
cios por medio de concesidon y permision de servicio
publico sin ley que le fije los términos, dispensando-
se la exigencia apenas a los casos de saneamiento

basico. Pero podria entenderse que la propia Consti-

tucion (en su articulo 175) condiciona el desencade-
namiento de concesion comun a la autorizacion

legislativa.

Esa autorizacién serd dispensada en los casos de
programas de APP que no envuelvan la delegaciéon
del servicio publico. Como dicho antes, hay hipote-
sis de concesion administrativa en que el objeto no
se constituird como servicio publico, sino como
mero servicio prestado a la Administracion. En estos
casos, no se exige previa autorizacion legislativa

para procederse a la contratacion.
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{.2 PROVIDENCIAS Y ACTOS PREVIOS AL
DESENCADENAMIENTO DE LA CONGESION COMUN

La primera providencia formal inherente a la
delegacioén del servicio publico es la edicién, por la
Administracién, de un acto justificando la conve-
niencia del otorgamiento de concesién o permisién
(justificativa), el cual debe también caracterizar el
objeto, el dreay el plazo de la prestacién del servicio
publico. Es también en esta etapa de planificacion
gue deben ser realizados los estudios y elaborados
los proyectos fundamentales de la concesién, con-
forme mas adelante enumerados, ejemplarmente.
Ademads, deben ser elaborados en esta etapa preli-
minar de la convocatoria de licitacion, la minuta de
contrato y sus anexos, los cuales pueden ser puestos

adisposicién para consulta y audiencia publicas.

Aunque la Ley General de Concesiones no tenga
prevision expresa del deber de realizar consulta y
audiencia publicas — y la Ley General de APP haya
exigido apenas la submision de la minuta de convo-
catoriay contrato a la consulta publica -, se entiende
que, a ejemplo de lo que ocurre con las contratacio-
nes subordinadas a la Ley 8.666/93, la audiencia
publica serd necesaria para la licitaciéon o conjunto
de licitaciones que envuelvan el valor minimo de R$
150 millones. Para ciertas especies de servicio publi-
co, la legislaciéon impone la obligatoriedad de reali-
zacioén de audiencia y consulta publicas, como es el
caso de la concesion de servicios de saneamiento

basico (Ley 11.445/2007).

{0.3 PROVIDENCIAS Y ACTOS PREVIOS AL
DESENCADENAMIENTO DE LA APP

En el dmbito de su fase interna, la APP esta condi-
cionada a la (i) formalizacion de un acto de autoriza-
Cién, que traiga, ademas de la motivacién cuanto a
la conveniencia del proyecto, justificativa técnica y
econdémico-financiera para el uso del modelo APP;
(i) elaboracion de demostraciones fiscales y presu-
puestarias; (iii) realizacion de consulta publica; (iv)

presentacion de documentacion ambiental y de los

estudios referidos mas adelante. Ademas de eso, la
Administracion deberd elaborar el instrumento
convocatorio delalicitacién (y sus anexos) y la minu-

ta del contrato de APP.
Las justificativas en cuanto a la conveniencia y
oportunidad del programa, deben identificar todas

las razones que conducen a la prevalencia del mo-
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delo APP comparativamente a otras formas de con-
tratacién, lo que exige andlisis técnicos y econémi-
co-financieros. En este ambito, serd importante
demostrar el llamado “Value for Money” (VFM) —
explicitdindose las razones por las cuales el modelo
APP promueve la valorizacién del dinero publico (y

trae ventajas socio-econémicas).

Ademas de esta justificativa, sera exigida una
serie de demostraciones financieras y presupuesta-
rias. Como los programas de APP envuelven com-
prometimiento de recursos publicos a largo plazo,
las demostraciones fiscales son siempre muy rele-
vantes. En este apartado, la Ley exigié que la Admi-
nistracion facilite la elaboracién de estimativa del
impacto presupuestario-financiero en los ejercicios
en los que deba vigorar el contrato de APP; la decla-
racion del ordenador de la despesa de que las obli-
gaciones contraidas por la Administracién durante
el transcurso del contrato son compatibles con la
ley de directrices presupuestarias y estan previstas
en la ley presupuestaria anual; la estimativa del flujo
derecursos publicos suficientes para el cumplimien-
to, durante la vigencia del contrato y por ejercicio
financiero, de las obligaciones contraidas por la
Administracion. Recuérdese también que, en virtud
de lalegislacion, la Unién no podra conceder garan-
tia o realizar transferencia voluntaria a los estados,
Distrito Federal y municipios si la suma de las despe-
sas de caracter continuado derivadas del conjunto
de las asociaciones ya contratadas por esos entes
hubiesen excedido, el afio anterior, al cinco por cien-
to de la receta corriente liquida del ejercicio o si las
despesas anuales de los contratos vigentes en los

diez afnos subsiguientes excedieran al cinco por

ciento de la receta corriente liquida proyectada para

los respectivos ejercicios.

El objeto de la APP debera también estar previsto
en el plano plurianual en vigor en el ambito donde el
contrato sera celebrado. La asuncién de compromi-
sos financieros publicos a largo plazo exige que tales
obligaciones tengan respaldo presupuestario en el

plano plurianual (que abarca un cuadrienio).

Todavia con paso previo al lanzamiento de la
licitacion de la APP, las minutas de convocatoria y
contrato deben ser sometidas a la consulta publica,
por el periodo minimo de treinta dias, cuyo término
final debe darse por lo menos siete dias antes de la
fecha prevista para la publicaciéon de la convocato-
ria. Ese plazo minimo funcionard como un lapso
para que la Administracion pueda evaluar las propo-
siciones y analisis criticas vehiculadas en la fase de
consulta y producir las debidas respuestas, ajustes y
justificaciones. Todo ese procedimiento de consulta
tiene en vista tanto la publicidad de los términos
como el control popular del contrato que se preten-
de formalizar. En cuanto a la audiencia publica, es
totalmente recomendable que sea realizada cuando
la licitacién o conjunto de licitaciones que envuel-
van el valor minimo de R$ 150 milllones. La audien-
cia publica tiene por objetivo permitir la participa-
cién popular en la construccion de la solucién pro-
puesta por el Poder Publico, permitiendo que los
usuarios opinen al respecto del proyecto que sera
licitado. Finalmente, serd necesario que los progra-
mas de APP (y de concesion) estén equipados con

estudios y proyectos imprescindibles.
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{6.4 ESTUDIOS Y PROYECTOS EXIGIDOS PARA EL
DESENCADENAMIENTO DE PROGRAMAS DE CONCESION Y APP

Los programas de concesion y de APP deberan
necesariamente estar acompafnados de estudios y
proyectos que permitan su plena caracterizacion

técnicayfinanciera.

Por regla general, los programas de concesion y

APP dependeran de la confeccién previa de:

(i) estudios juridicos

(i) proyecto operacional

(iii) anteproyecto de obras de ingenieria
(iv) estudios de demanda

(v) estudios financieros

(vi) estudios ambientales

(vii) otras demostracionesy levantamientos

Estudios juridicos

Los estudios juridicos definiran el modelado
juridico de la Concesidon o APP, identificando la
tipologia contractual escogida y la atencién a los
requisitos y la obediencia a los limites impuestos por
la legislacion. Esos estudios ofreceran el disefio com-
pleto de la concesiéon o APP y deberan proveer los
encuadramientos legales relativamente a temas
centrales del programa (como la estructuracién de
las garantias publicas, a las formas de contrapresta-
cién publica, la prevision de los “step in rights’, etc).
Ademas de eso, serd necesario examinar la atencién
a diversas exigencias procedimentales y formales

impuestas por la legislacion.

Proyecto operacional

El proyecto operacional definird todos los aspec-
tos técnicos referentes al funcionamiento del servi-
cio objeto de la concesiéon o de la APP. Este docu-
mento servird para orientar el modo de prestaciéon
del servicio, las especificaciones técnicas de los
equipamientos necesarios para la prestacion, las
condiciones de atencién al usuario, el cronograma
de actividades y de implementaciéon de obras, asi
como el cuadro de los indicadores de servicio (que
serd utilizado, inclusive, para orientar el sistema de

remuneracion del concesionario).

En las concesiones y APPs, el proyecto operacio-
nal deberd estar referenciado preferencialmente por
obligaciones de desempefrio, centradas en el alcan-
cederesultados (outputs) -y no tanto en la gestiony
control de los medios. Por consiguiente, hay una
deseada falta de completitud de las definiciones
técnicas, en la aceptacion de que la eleccién vy el
gerenciamiento de los insumos y tecnologias deben

estar a cargo del concesionario.

Anteproyecto de obras deingenieria

Siempre que la concesién envuelva la ejecucion
de obras, serd necesaria la disponibilidad de un ante-
proyecto de ingenieria. No se exigiran, para el
desencadenamiento de la licitacion, proyectos com-
pletos o acabados. Los estudios deberan presentar

nivel de anteproyecto, dejandose para la responsa-
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bilidad del concesionario el encargo de detalle de
proyectos. A partir, por lo tanto, de los elementos
fundamentales a la caracterizacion de las obras inte-
gradas en la concesién (esos necesariamente dispo-
nibles con la convocatoria de licitacion), el concesio-
nario producird, ya en el ambito de la ejecucién del
contrato, los proyectos basico y ejecutivo (que seran,
a su tiempo, evaluados y autorizados por la Adminis-

tracion Publica).

Estudios de demanda

Los estudios de demanda son pieza fundamental
en la estructuracion de negocios de concesion y APP,
pues ellos definirdan uno de los elementos mas
impactantes de la ecuaciéon econémico-financiera
de esos contratos, que es la estimativa de la deman-
da. Este indicador es el que permitira estimar la rece-
ta del negocio, con vistas a componer los estudios
econdémico-financieros referentes a la concesion.
Esas estimativas adquieren una relatividad acentua-
da en proyectos greenfield, por la natural dificultad
en proyectar los niveles de utilizacion de infraestruc-

turas aun inexistentes.

Estudios financieros

Es imprescindible también que programas de
concesiéon y APP estén acompaiados de estudios
econdmico-financieros que indiquen la tasa de
retorno esperada para la ejecucion de la concesiony
exploracién del emprendimiento, lo que dependera
de la proyeccién del conjunto de costos, de recetas
asi como del perfil financiero escogido para el

modelado del contrato.

Estudios ambientales

Sera necesario que el programa de concesion y
APP contenga, ademas de un informe de eventuales
pasivos ambientales existentes en los activos que
puedan ser transferidos para el concesionario, estu-
dios referentes a los impactos ambientales que el
emprendimiento pueda generar. Tales estudios
contendran, por regla general, la evaluacién del
impacto ambiental y la identificacién de las posibles
medidas mitigadoras. Es importante que se ofrezca
a los interesados en disputar el contrato de conce-
sién o de APP la condicion de identificaciéon de los
eventuales riesgos ambientales correspondientes,

asi como de su repercusién econémico-financiera.

Otras demostracionesy levantamientos

Es siempre dificil relacionar y sistematizar todas
las demostraciones y estudios que deben acompa-
Aar la estructuracién de concesiones y APPs, pues
eso dependerd, en buena medida, de la naturaleza
del servicio y del emprendimiento. En muchos
casos, ademas de los estudios referidos mas arriba,
pueden ser necesarios levantamientos adicionales,
dependiendo de las peculiaridades de la concesion.
Concesiones y APPs en el segmento de carreteras,
por ejemplo, pueden exigir levantamientos referen-
tes al conjunto de desapropiaciones a ser imple-

mentadas etc.
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FIGURA 5 - SECUENCIA DE LOS PASOS PARA LA FASE INTERNA DE LA APP

Autorizacion legislativa para la delegacién del servicio publico

Acto administrativo de autorizacion

Que demuestre: 1) Las razones de conveniencia y oportunidad que
justifiquen bajo los dngulos técnico y econémico-financiero la opcién

por la APP y por el modelado propuesto.
2) La capacidad presupuestaria para la celebracién del contrato de APP.

Estudios y Proyectos

Estudios Juridicos; Proyecto operacional; Anteproyecto de obras de

ingenieria; Estudios de demanda; Estudios financieros; Estudios
ambientales y otras demostraciones y levantamientos.

Anuncio, minuta del contrato y anexos

Consulta pubilica (y audiencia publica, cuando exigible)

Respuesta a los cuestionamientos de la consulta

Publicacion del aviso del anuncio

INICIO DE LA FASE EXTERNA

VG&P - CBIC - SENAI | 57



@

P

i

[ Lo

t




FIGURA 6 - SECUENCIA DE LOS PASOS PARA LA FASE INTERNA DE LA CONCESION

Autorizacion legislativa para la delegacién del servicio publico

Acto administrativo de autorizacién/justificacion

Que demuestre las razones de conveniencia y oportunidad que

justifiquen la opcién por el otorgamiento de la concesién de
servicio publico, caracterizando su objeto, drea y plazo

Estudios y Proyectos

Estudios Juridicos; Proyecto operacional; Anteproyecto de obras
de ingenieria; Estudios de demanda; Estudios financieros;

Estudios ambientales y otras demostraciones y levantamientos.

Anuncio, minuta del contrato y anexos

Audiencia publica, cuando exigible (consulta publica, cuando sea conveniente)

Publicacion del aviso del anuncio

INICIO DE LA FASE EXTERNA
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» 6. LICITACION




{6.1EXIGENCIA DE LICITACION PARA LA
CONTRATACION DE CONCESION Y DE APP

Los contratos de concesion y de APP deberan ser precedidos de
proceso de licitacion. La posibilidad de contratar una concesiéon o APP
por medio de contratacion directa - sin licitacion, por lo tanto - seré rara
y excepcional. Algunos ni siquiera admiten esa posibilidad. Pero hay
casos en los que la licitacion puede no ser exigible en vista de una situa-
cién inexigible (inviable de competicidn) o de una hipotesis de dispen-
sa. Esas estan previstas en la Ley 8.666/93 y son extensibles apenas en
hipotesis especificas a los casos de concesion y de APP. Los casos mas
probables serdn los de concesién administrativa que no envuelva “ser-
vicio publico” Aun asi, no es posible afirmar, en teoria, que todas esas
hipotesis de dispensa se aplican a las APPs administrativas, pues hay
diferencias marcantes entre los modelos que pueden exceptuar las
APPs del ambito de aplicacion de las normas que autorizan la dispensa

previstaen laLey 8.666/93.

El procesamiento de la licitacién de concesién o de APP obedece a
una disciplina diversa de aquella prevista en la Ley 8.666/93, aunque
esta ley les sea aplicada subsidiariamente. Tanto la Ley General de Con-
cesiones (Ley 8.987/95) como la Ley General de APPs (Ley 11.079/2004)
trajeron una disciplina propia sobre la licitacion, eligiendo modalidades
especificas, introduciendo criterios de seleccidon personalizados para
esos modelos contractuales y regulando temas referentes al procesa-
miento de la licitacion, tanto en lo que se refiere a la fase interna como a

lafase externa.

Las providencias y los pasos referentes a la fase interna del procesa-
miento de la contrataciéon de concesién y de APP ya fueron tratados
antes (ver item 5). Los temas relativos a la fase externa de la licitacion,
envolviendo principalmente cuestiones alusivas a su procesamiento,

seran tratados mas abajo.
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{6.2 (CUALES SON LAS CARACTERISTICAS DE LA
LICITACION DE CONCESION COMUN?

La licitacion para la concesion comun de servi-
cios publicos es regida por la Ley 8.987/95 vy, subsi-
diariamente, en lo que compete, por la Ley 8.666/93.
Por el hecho de que la concesiéon comun envuelva
un contrato a largo plazo y con caracteristicas pecu-
liares y bastante distintas de los contratos de desem-
bolso (regidos por la Ley 8.666/93), aunque se pueda
hablar en aplicacion subsidiaria de la Ley General de
Licitaciones, la incidencia de esta legislaciéon estd
condicionada a su compatibilidad con la figura de la
concesiéon comun de servicios. Eso significa que, aun
cuando la legislacion de concesiones silencie, no
serd adecuado importar automaticamente para
esos contratos las interpretaciones convencional-

mente extraidas de lalegislacion general.

También rigen la licitacién para la concesién
comun de servicios publicos las leyes especificas del
sector en el cual se insiere el objeto del contrato, en
especial los reglamentos de las agencias regulado-
ras, bien como la legislacion de proceso administra-

tivo (Ley 9.784/99).

En relacién al procesamiento de la licitacién, la
legislacion hizo expresa opcion por la modalidad
competencia, siendo admitida por la Ley 9.074/95 (y
por otras leyes especificas) la utilizacion de la moda-
lidad subasta en determinadas situaciones. La Ley
General de Concesiones previo, ademas, la posibili-

dad de inversion de la orden de las fases de habilita-

cién y juzgamiento de propuesta (en relacién a la
cronologia convencional que presupone la prece-
dencia de la habilitaciéon al juzgamiento de las pro-
puestas). En ese caso, encerrada la fase de clasifica-
cién de las propuestas o el ofrecimiento de ofertas,
es abierto el envoltorio con los documentos de habi-
litacion del licitante mejor clasificado para la verifica-
cion de la atencion de las condiciones fijadas en la
convocatoria. Verificada la atencion de las exigen-
cias de la convocatoria, el licitante es declarado ven-
cedor. En el caso de que el licitante clasificado en
primer lugar sea inhabilitado, se pasa al andlisis de
los documentos habilitadores del licitante con la
propuesta clasificada en segundo lugar, y, asi, suce-
sivamente, hasta que un licitante clasificado atienda
a las condiciones fijadas en la convocatoria. Esa
sistematica de inversion de fases - inspirada en la
Resolucion 65/1998 de la Anatel y en la modalidad
de subasta - no es obligatoria o preferencial en rela-
cion a la cronologia convencional, tratdndose ape-
nas de una opcion discrecional para la estructura-

cion delalicitacion de concesion.

La Ley General de Concesiones también cred,
comprensiblemente, nuevos criterios para juzga-
miento de las propuestas. La licitaciéon podra com-
portar, alternativamente, los siguientes criterios: a)
criterio de la menor tarifa; b) criterio de la mayor
propuesta técnica, con precio fijado en la convoca-

toria; d) criterio de la mejor propuesta enrazén de la
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combinacién de los criterios de menor valor de la
tarifa con el de mejor técnica; e) criterio de la mejor
propuesta en razon de la combinacion de los crite-
rios de mayor oferta por el otorgamiento con el de
mejor técnica; f) criterio de la mejor oferta de paga-
mento por el otorgamiento después de la califica-

cién de propuestas técnicas.

La definicion del criterio mas adecuado derivara
de una apreciaciéon discrecional de la Administra-

Cién, lo que debera considerar las caracteristicas del

objetoy las peculiaridades del mercado que accede-
rd a la disputa. Es cierto que el criterio elegido debe
ser compatible con el objeto licitado, analisis que
despierta mayores dificultades en relacién a la
aplicacién de criterios de técnica (que envuelven
apreciaciéon cualitativa de propuestas técnicas). De
cualquier modo, la definicién de los criterios de
seleccion de propuestas dependera del analisis de
los casos concretos, siendo dificil concebir pardme-

tros abstractos para orientar la cuestion.

{6.3 (CUALES SON LAS CARACTERISTICAS DE LA

LICITACION DE APP?

La licitacion para la formacion de asociacion
publico privada serige porla Ley 11.079/04, aplican-
dose, en lo que compete, la Ley 8.987/95 y la Ley
8.666/93.

Aqui valen las mismas consideraciones registra-
das mas arriba al respecto de la aplicacion subsidia-
ria de la legislacion sobre contratacion publica, en el
sentido de que la Ley General de Licitaciones (y la
Ley General de Concesiones) solamente sera aplica-
ble cuando sea compatible con las caracteristicas

delmodelo de las APPs.

En cuanto al procesamiento, la Ley General de
APP, a semejanza de lo que pasa con la Ley General
de Concesiones, impuso la aplicacién de la modali-

dad de competencia, admitiendo también la opciéon

por la inversion de fases. Permitio, ademas, que el
juzgamiento sea precedido de etapa de calificacién
de propuestas técnicas, hipotesis en la cual seran
desclasificados los licitantes que no alcancen la

puntuaciéon minima.

Ademas de eso, la legislacion de APP acogi6 el
modo abierto de disputa, que permite que propues-
tas sean manifestadas por ofertas a viva voz. Se admi-
tié tanto la presentacion de las propuestas econémi-
cas a modo cerrado, en sobres lacrados, como a
modo cerrado-abierto, cuando seran presentadas
en primer lugar propuestas escritas seguidas de
ofertas a viva voz. La participacion en la fase de ofer-
tas puede estar restricta, dependiendo de la discipli-
na prevista en la convocatoria de licitacion, a los

licitantes cuyas propuestas estén préximas al menor
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precio ofertado (la legislacion permite que la convo-
catoria restrinja la presentacion de ofertas a viva voz
a los licitantes cuya propuesta escrita fuera como
maximo un veinte por ciento mayor que el valor de
la mejor propuesta). La finalidad de crear esa restric-
Cién esta en estimular a los licitantes a ofrecer pre-
cios competitivos ya en las propuestas escritas
(modo cerrado), apartandose el riesgo de adjudica-
cion de precios elevados en casos de inexistencia de

competicion.

En cuanto a los criterios de juzgamiento, la licita-
cién de APPs puede ser regida por los criterios (i) del

menor valor de la tarifa del servicio publico a ser

prestado; (ii) de la mejor propuesta en razén de la
combinacién de los criterios de menor valor de la
tarifa del servicio publico a ser prestado con el de
mejor técnica; (i) del menor valor de la contrapres-
tacion a ser paga por la Administracién Publica; o (iv)
de la mejor propuesta en razén de la combinacion
del criterio del menor valor de la contraprestacién
publica con el de mejor técnica, de acuerdo con los
pesos establecidos en la convocatoria. Relativamen-
te al saneamiento de eventuales fallas, la Ley todavia
prevé la posibilidad de complementacién de insufi-
ciencias o también correcciones de caracter formal,
siempre que esté dentro del plazo fijado en el instru-

mento convocatorio.

FIGURA 7 - DESARROLLO DE LA FASE EXTERNA DE LICITACION DE LA APP

FASE INTERNA

FASE DE DIVULGACION DE LA CONVOCATORIA Y SUS ANEXOS

FASE DE PRE CALIFICACION (CUANDO SEA CONVENIENTE)

FASE DE HABILITACION — GARANTIA DE PROPUESTA *

4
Posibilidad de

FASE DE JUZGAMIENTO DE LA PROPUESTA

inversion de fases

D —

FASE DE DISPUTA DE OFERTAS

FASE DE HOMOLOGACION/ADJUDICACION

CONSTITUCION DE LA SPE

* La Garantia de propuesta integrard los documentos de habilitacion (y serd revelada y examinada juntamente con

los documentos de habilitacion). En la hipdtesis de inversién de fases, el sobre conteniendo la garantia de

propuesta serd presentado y abierto antes del inicio de la fase de juzgamiento de propuestas.
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» /. MATRIZ DE RIESGOS




{7.1LA DEFINICION DE LA MATRIZ DE RIESGOS Y SU
RELEVANCIA PARA LA CARACTERIZACION DE LA
ECUACION ECONOMICO-FINANCIERA DE LA

CONCESION 0 DE LA APP

La matriz de riesgos sera uno de los elementos
fundamentales del contrato de concesién y de APP.
Ella identificard los riesgos envueltos en la ejecucién
del contrato, asignandolos a la responsabilidad de
cada una de las partes. Una vez definida la matriz de
riesgos en el contrato, la eventual materializacién de
esos riesgos a lo largo de la ejecucién de la conce-
sidn atraird la responsabilidad de la parte responsa-
ble, que hara frente a los perjuicios derivados. Por
consiguiente, la matriz de riesgos es el cierne de la
ecuacion econémico-financiera del contrato de
concesion o de APP. La estabilidad de los efectos de
esa matriz es lo que garantizara el mantenimiento
del equilibrio econémico-financiero del contrato.
Siempre que el concesionario soporte un perjuicio
derivado de la materializacién de un riesgo asigna-
do a la responsabilidad de la Administracién (ej:
riesgo de aumento de carga tributaria incidente
sobre los costos de producciéon del contrato), esta
debera resarcirlo, en los términos previstos en el
contrato (recomponiéndose la ecuacion econémi-

co-financiera originariamente definida).

Por eso, la matriz de riesgos es una pieza funda-

mental en los contratos administrativos en general,

y parece aun mas relevante en contratos complejos
y alargo plazo, como los contratos de concesiény de

APP.

Para la definicion de la matriz de riesgos en esos
contratos, hay reglas juridicas y premisas econémi-
cas a ser seguidas. La disciplina juridica es bastante
genérica sobre el asunto y no arbitra una asignacion
de riesgos previamente definida. Apenas en hipote-
sis muy especificas, como en el caso del riesgo de
inflacion, del riesgo de alteracion de carga tributaria
y de encargos legales, del riesgo de modificacion
unilateral (por el poder concedente) del objeto es
cuando el legislador arbitré una cierta asignaciéon de
riesgos. Ademas de eso, la Ley General de APP arbi-
tré el intercambio con el socio publico de los benefi-
cios derivados de la reduccién del riesgo de crédito
de los financiamientos utilizados por el socio priva-
do. Por lo demas, el derecho trata del tema apenas
de forma principioldgica: la asignacién de riesgos
debera observar el principio de la eficiencia, pues es
uno de los puntos de calibrado de la eficiencia de los
contratos. Para asignar riesgos de modo eficiente, es
necesario observar algunas premisas econémicas

fundamentales, conforme dicho mas adelante.
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{7.2 4COMO ASIGNAR RIESGOS EN LOS CONTRATOS DE

CONCESION Y APP?

Es evidente que la asignacién de riesgos a la res-
ponsabilidad de una o de otra parte acabara interfi-
riendo en la estructura de costos del contrato de
concesion o de APP. Después de todo, las partes
envueltas en el contrato cobran para asumir riesgos,
y esa fijacién de precios variard conforme el riesgo
sea asignado a una o a otra parte, una vez que las
partes tienen capacidad y aptitud distintas para
absorver riesgos o lidiar con las consecuencias de su
materializacion. De esta forma, la contratacion sera
tanto mas econémica como los riesgos sean asigna-
dos a aquella parte que consigue absorverlos a cos-
tos mas bajos. Por eso, la premisa econémica funda-
mental que debe orientar la definicién de la matriz
de riesgos esta en la asignacién del riesgo a aquel
gue efectivamente cobrara menos para gestionarlo,
pues eso contribuird a la reduccion de la suma de

costos envueltos en la contratacion.

Esa capacidad de gestion del riesgo envuelve
tanto a su aptitud para la prevencién del riesgo (la
parte que tiene mejores condiciones para prevenir-
se del riesgo), como su condicién para minimizar los

perjuicios en la hipétesis de su materializacion.

Un instrumento bastante utilizado para la pre-
vencién de riesgos es el seguro. La existencia de
seguros en el mercado a costos accesibles para cier-
tos riesgos puede favorecer su asignacion al socio

privado.

Por otro lado, riesgos de los cuales el concesiona-
rio no tiene como protegerse (inclusive, por inexistir
seguro disponible y accesible en el mercado) deben

siempre ser retenidos por la Administraciéon Publica.

{7.3 COMPARTIENDO EL RIESGO DE DEMANDA
(ESPEGIALMENTE, EN PROYECTOS GREENFIELD)

El intercambio del riesgo de demanda (entre
socio publico y socio privado) ha sido una férmula
utilizada en muchos proyectos concesionarios. La

finalidad del intercambio esta en la divisidon de

ganancias y perjuicios no esperados que pueden
derivar de la variacion de la demanda originaria-
mente prevista. Funciona como un instrumento de

proteccion de las partes en relacién al riesgo
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de ineficacia e inconsistencia de los estudios de
demandas que acompanaran el programa de con-

cesionode APP.

El intercambio del riesgo de demanda gana rele-
vancia en proyectos greenfield, cuando las estimati-
vas de demandas adquieren margenes de errores
no despreciables, pues es siempre dificil estimar el

nivel de utilizacion de infraestructuras inexistentes.

Las formulas de division de riesgos pueden ser
variadas. Lo importante serd encontrar bandas de

variaciéon de demanda que ofrezcan la seguridad

esperada por el concesionario (y por los inversores 'y
financiadores del programa), evitando perjuicios
acentuados derivados de niveles de demanda muy
inferiores a los originariamente previstos (riesgo
negativo), y también, por otro lado, ganancias
extraordinarias y excesivas al concesionario deriva-
dos de niveles de demanda superlativos en relaciéon
a la estimativa (riesgo positivo). El intercambio de
riesgo de demanda, por lo tanto, puede contribuir
para la reduccién delos costos de transaccién, gene-
randose economias para la contratacion de conce-

siony de APP.

FIGURA 8 - EJEMPLO DE MATRIZ DE RIESGOS

Seleccion del concesionario con plena capacidad de atender adecuadamente a todas las
exigencias contractuales. Reglas y plazos para la presentacion del proyecto bésico previo a las
obras, no objecion y presentacion del proyecto “as built”. Plazo para todo, inclusive sin objecion
— definicién del procedimiento. Pedido de cambio de proyecto del Socio Privado no genera
reequilibrio contractual.
No atencion al Obras nuevas dan lugar al reequilibrio y aprobacion del Poder Concedente (debe estar claro el
cro?ogrzfr'na B procedimiento para tanto). La concesionaria es responsable por los estudios geoldgicos y
modificacion del geotécnicos
proyecto bajo pedido .
di!dSodoo Pr,“t’)al,do y Las obras realizadas son por su cuenta y riesgo. Realizacidn de estudios anteriormente a la
eirt]irln:tiveasg:cc;::oss_ Multas contractuales, licitacion y a la visita al local del proyecto pueden mitigar el riesgo del aumento del costo del
N . Y N término anticipado del problema geoldgico, realizando la declaracion de inspeccion del local.
Obras. tiempos incorrectos — Privado. N N
contrato y exigencia de
problemas i
eoldgicos (es garantias.
geolog N Revision de la multa para el atraso de la obra.
posible prever riesgo
geg IOQIC? ante: dela Garantia de la ejecucion del contrato. Prevision del plan de seguros (Riesgos de Ingenieria, etc.)
obra, solamente no En la clausula de obras dejar claro que deben ser seguidas las fechas de inicio y término.
puede ser prevista su
extension). Se puede establecer la posibilidad de anticipacion de las obras a titulo de evitar caso fortuito o
fuerza mayor, pero nunca atrasadas.
La alteracion del cronograma de obras puede ser considerada una forma de reequilibrio.
En el caso de eventos climaticos, no considerados como fuerza mayor, debe ser contratado un
seguro por el socio privado.
. 5 No copformldad dela Observancia al proyecto basico y al proyecto ejecutivo elaborados por la Concesionaria y en la
Disconformidad de la obra (incluyendo los .
. . Atraso y costos asociados. forma aprobada por el Poder Concedente.
obra con la vicios ocultos) con las Privado.
aprobacion. prescripciones del Establecimiento de multas y penalidades.
contrato.
Presentacion del levantamiento de costos y origen de los recursos en la firma del Contrato de
Socio Privado Concesion.
presenta problemas
Problemas de de caja que Multa Requisitos de habilitacion e indicador financiero de
iquidez financiera de imposibilitan la rivado. L lesempeno.
liquidez fi d posibilitan | Privad| d
) i Step in rights.
obra. continuacioén de la
obra. Prevision de multas.
Clausula para bonificar los buenos indicadores financieros.
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Riesgo

Definicion

Asignacion

Consecuencia

Mitigacion

Atrasos para

Atrasos para

Multas contractuales,
término anticipado del

El Poder Concedente podrd expedir la directriz para el licenciamiento ambiental del
emprendimiento, en la forma de los reglamentos aplicables..

Debe haber prevision contractual de la atencién por la Concesionaria de las normas federales,
estatales y municipales sobre licencias/autorizaciones al tiempo y modo.

incompatible con el
flujo de caja del
proyecto).

conclusion de la
obra/servicio o el
desempefio exigido.

obras y discontinuidad en
la prestacion de los
servicios.

obtencion de obtencién de ) N X
. . N . X Privado. contrato y exigencia de . . . . o N P
licencias (inclusive licencias por culpa b Exigencia de Garantia de Fiel Cumplimiento de Obligaciones Contractuales, multa y término
. : garantias. -
ambiental). del Privado. anticipado del contrato.
Independientemente del plazo establecido en ley para la concesién de licencia ambiental, la
concesionaria debe protocolizar la documentacion legal en el plazo minimo de 180 dias
anteriores a la fecha de inicio de la obra, bien como comparecer a la inspeccion programada
por los érganos ambientales.
Error en la estimativa
de los costos de
construccion o de la
Error en la estimativa duracion de los
de los costos de trabajos, con
construccion o de la aumento del precio La responsabilidad del proyecto y de la obra es de la Concesionaria.
duracion de los de materiales Costos adicionales.
trabajos, con esenciales/mano de Privado. Atrasos y costos Prever en el contrato que no habré reequilibrio en tales casos.
aumento del precio obra que generan asociados.
de materiales aumento del costo, Prever el indicador del desarrollo de la obra.
esenciales/mano de salvo aquellos que
obra. deriven directamente
de cambios
tributarios o politicas
publicas.
Atraso de la Atrasos ademés de lo - - . . < .
) N Reequilibrio econémico- La transferencia del sistema deberd ocurrir en el momento de la firma del contrato, con la
transferencia de la previsto en la entrega N P P
L . . . - financiero; firma del término de recibimiento por la SPE.
administracion del de las instalaciones Publico.
servicio para la existentes, . . = . s
> para ! Rescision contractual. En caso de retraso superior a 1 afio, hay posibilidad de rescision.
concesionaria. generando costos.
Atraso en el Atraso en el
recibimiento de recibimiento de Publico. Aprobacién tacita. Se considerard aprobado durante el curso del plazo.
nuevas obras. nuevas obras.
Error en la realizacion
de las obras por parte Mala calidad en la
Errores esenciales en de la Concesionaria, prestacion del servicio,
la construccion de la causando perjuicios Privado. multa, término La responsabilidad del proyecto y de la obra es de la Concesionaria.
obra. debidoala anticipado del contrato y
reconstruccion total o exigencia de garantias.
parcial.
Alteracion enel
Alteracion del cronograma de Posibilidad de costos
Cronograma por el construccion de Publico. adicionales, reequilibrio Clausula contractual de equilibrio econédmico-financiero del contrato.
Poder Publico. iniciativa del Poder economico-financiero.
Publico.
Alteracion del Alteracion en el Los pedidos de anticipacion del cronograma dependerén de la previa autorizacion del Poder
Cronoarama bor la cronograma de Privado Posibilidad de costos Concedente.
Con?esiona'::ia CQr)Slt n{mon o . adicionales.
' iniciativa de .la Posibilidad de aplicacién de multas por atraso.
Concesionaria.
Eventos considerados
caso fortuito o fuerza o -
. Pérdida o dafios a los
mayor que impidan la R o
. o activos, pérdidas de las
Caso fortuito o fuerza continuidad o la
§ . . recetas, atraso en las ) .
mayor (posible conclusion de la Privado. . - En determinados casos se puede contratar un seguro contra fuerza mayor y caso fortuito.
L obras y discontinuidad en
seguro). obra/servicio o el )
la prestacion de los
alcance del .
P servicios.
desemperio exigido.
Caso fortuito o fuerza Eventos considerados . -
" Pérdida o danos a los
mayor (no asegurable caso fortuito o fuerza 5 i
L activos, pérdidas de las . ) .
o cuyo valor del mayor que impidan la recetas, atraso en las En los casos en los que no sea posible contratar (en Brasil) seguros en bases razonables (sin
premio sea continuidad o la Publico. ! comprometer el plan de negocios), el riesgo quedaré a cargo del Poder Publico, por medio de

la recomposicion del equilibrio econdmico-financiero del contrato.

FUENTE: Esquema simplificado de asignacion de riesgos de construccion en APPS, extraido del Manual de estandarizacion de Reglas clave de Asociaciones Publico Privadas del Gobierno del Estado de Minas
Gerais. (http//ppp.mg.gov.br/manual/livro.htm)
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> 8. GARANTIAS




{8.1GARANTIAS PUBLICAS Y GARANTIAS PRIVADAS

Los contratos de concesion y de APP exigiran, en
todos los casos, garantias y seguros del concesiona-
rio en relacién al cumplimiento de ciertos encargos.
El tema ha sido, inclusive, objeto de reglamentacién

por las agencias reguladoras.

Siempre que el objeto de la concesién envuelva
la ejecucion de obra, seran exigibles garantias para
esa parte especifica, limitada al valor de la obra.
Ademads de eso, serd habitual la exigencia de segu-
ros diversos, con vistas a proteger al poder conce-
dente en cuanto a los riesgos envueltos en la ejecu-
Cién de la concesion o de la APP (por ejemplo: segu-
ro de rendimiento - “performance bond", seguro de
responsabilidad civil para riesgos de obras de inge-
nieria, seguro de responsabilidad civil para riesgos
operacionales etc). Hay modalidades variadas de
seguros que pueden ser exigidos en los programas
concesionarios, lo que dependera de la naturaleza
de las prestaciones envueltas en el objeto de la con-

cesion.

Ademads de las garantias a ser prestadas por el
concesionario, los contratos de APP pueden prever
garantia publica, estructurada por el socio publico
con vistas a proteger al socio privado en relacion al
pagamento de las contraprestaciones publicas (y de
otros créditos originados de la concesion). La garan-

tia publica podra ser prestada bajo diversas modali-

dades de garantia, tal como se sefiala mas adelante.

Todas las garantias publicas, asi como los hechos
que daran lugar a su ejecucion por el concesionario,
deben de estar indicados y descritos suficientemen-

te en el contrato de APP.

Segun la legislacion (inciso VI del art. 5° de la Ley
11.079/2004), los contratos de APP deberan prever
los hechos que caractericen la insolvencia pecunia-
ria del socio publico, los modos y el plazo de regula-
rizacién y, cuando la hubiera, la forma de acciona-
miento. El contrato debera contener, por lo tanto, no
solo la descripcién objetiva de las conductas que
caracterizan la insolvencia pecuniaria del socio
publico, sino que debera definir el momento en que
la garantia podra ser accionaday los procedimientos

que deberan regir su accionamiento.

Notese que no solo el cumplimiento de las con-
traprestaciones publicas puede ser asignado por la
garantia publica, sino también otras obligaciones
que pueden ser imputables al Poder Concedente,
como el pagamento de indemnizaciones derivadas
de la materializacion de riesgos que fueron asigna-
dos bajo su responsabilidad, de la extincién antici-
pada del contrato por expropiacion, entre otras

causas.
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{8.2 MODALIDADES DE GARANTIA PUBLICA

La legislacién previé algunas modalidades de
garantia publica, como son: (i) vinculacion de rece-
tas (observada la imposibilidad de vinculacion de
recetas de naturaleza tributaria, asi como la inem-
bargabilidad de la renta publica); (ii) institucion o
utilizacién de fondos especiales previstos en ley; (iii)
contratacion de seguro-garantia con las compafias
aseguradoras que no sean controladas por el Poder
Publico; (iv) garantia prestada por organismos inter-
nacionales o instituciones financieras que no sean
controladas por el Poder Publico; (v) garantias pres-
tadas por fondo garantizador o empresa estatal
creada para esa finalidad; y (vi) otros mecanismos
admitidos por ley. Ese rol no es limitativo o exhausti-
vo, solo apenas ejemplificativo. Es perfectamente
posible que otras modalidades de garantias sean
utilizadas por la Administraciéon en contratos de APP.

Una forma de garantia que viene siendo bastan-
te utilizada para la estructuracién de programas de
APP es el fondo garantizador o empresa garantiza-
dora. Cuando son utilizados para ese fin, estos entes
deberan poseer activos suficientes (transferidos, por
ejemplo, de la Administraciéon y de sus entidades)
para garantizar los contratos de APP. Cuando se trate
de unfondo garantizador, este debera poseer perso-
nalidad juridica (de derecho privado), lo que signifi-
ca que podra estar sujeto a derechos y obligaciones
- diversamente de un fondo meramente financiero,
que no posee esa condicion. El objetivo de dotar el

fondo de personalidad juridica esta en permitir que

asuma en su nombre - como garante - las obligacio-
nes contraidas por la Administracién Publica (direc-
ta) en los contratos de APP. Si asi fuera, en la hipéte-
sis de incumplimiento de la Administracién Publica,
el concesionario (SPE) podra accionar directamente
el fondo, sin necesidad de someterse, por ejemplo, a
la sistematica de rogatorios para pagamento de
eventual crédito reconocido judicialmente contra la
Administracién Publica. Vale la pena recordar que,
en virtud de nuestro régimen constitucional, todos
los entes que posean personalidad de derecho
publico (las personas de la Unién, del Distrito Fede-
ral, de los estados y de los municipios, y sus respecti-
vas autoridades) estaran sometidos al régimen de
rogatorios. Debido a eso, los créditos reconocidos
judicialmente contra esas Administraciones acaban
teniendo que someterse a ese procedimiento. Esa
condicién favorece la ampliacién de los costos de
transaccion, pues retarda el recibimiento de créditos
de particulares en el caso de la Administracion. Pre-
cisamente para evitar ese problema el legislador
previo la hipétesis de fondos o empresas estatales
que funcionen como agentes garantizadores. En el
caso de que el fondo posea personalidad juridica de
derecho privado, podrd ser demandado directa-
mente por el concesionario en los moldes de una
ejecucion civil, evitdandose el régimen de los rogato-
rios. La Unioén, asi como diversos estados y munici-
pios estructuraron fondos garantizadores para esos

fines (en el caso federal, existe el FGP — Fondo
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Garantizador de APPs, instituido por la Ley 11.079/-
2004, asi como el FGIE - Fondo Garantizador de
Infraestructura, administrado por la ABGF - Agencia
Brasilena Gestora de Fondos Garantizadores y
Garantias).

La estructuracion de las garantias publicas en con-
tratos de APP, como regla, envolvera multiples moda-

lidades de garantias, dependiendo de las caracteris-

ticas del projecto (la reserva, en cuenta garantia, de
recursos destacados de transferencias enderezadas
a las Administraciones o el empefo sobre titulos de
crédito son otros ejemplos). Lo relevante es que la
garantia publica sea eficaz y tenga la liquidez sufi-
ciente para proteger al socio privado en relacién a

los riesgos de incumplimiento del socio publico.

{8.3 RELEVANCIA DE LA GARANTIA PUBLICA Y SU IMPACTO
EN'LOS COSTOS FINANCIEROS DE LA APP

Las garantias pubicas poseen un papel relevante
en la estructuraciéon de programas de concesion y
APP. Recuérdese que la contratacion con la Adminis-
tracién Publica siempre fue marcada por altos cos-
tos de transaccion, fruto no solo de ciertas peculiari-
dades de su régimen juridico (el régimen de paga-
mento de créditos publicos, asi llamado sistema de
rogatorios, por ejemplo), como de la situacion de su
deuda contractual. De esta forma, para que fuese
viable atraer inversiones privadas para el segmento
de infraestructura, bajo el modelo de APP, era nece-
sario proteger al socio privado en relacion al riesgo
de incumplimiento publico, mediante la integracion
de garantias publicas en los contratos de APP. De ahi
gue la Ley General de APP ha previsto de forma
expresa (y hasta entonces inédita para contratos

administrativos) esa posibilidad.

Es evidente, por lo tanto, que la calidad y la efica-
cia de la garantia publica impactaran el costo finan-

ciero de la APP. El cuidado que las Administraciones

Publicas deben tener con la estructuracién de
garantias adecuadas para los programas de APP
refleja la preocupacién con la reduccion de su costo
financiero, generandose economias al usuarioy a la
sociedad. Después de todo, cuanto menores sean
los riesgos juridicos envueltos en el programa, tanto
menor serd el costo de financiamiento. Las institu-
ciones financiadoras necesariamente consideraran
las modalidades, la liquidez y la eficacia de la garan-
tia publica integrada en la APP con el fin de definir

las tasas de financiamiento.

Aunque sea correcto afirmar que las garantias
publicas generan, en todos los casos, la reduccién de
los costos financieros al programa, ni siempre seran
factibles. En un escenario de escasez de activos
publicos disponibles y adecuados para componer
garantias eficazes para hacer frente al conjunto de
asociaciones deseadas — lo que se verifica principal-
mente en realidad de estados y municipios -, puede

ser conveniente la opcién por estructuras que eviten
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la concentracién de inversiones en obras y activos
(CAPEX) en el inicio de la ejecucién de la APP, dilu-
yéndose, tanto como sea posible, esas inversiones a
lo largo del periodo de ejecucién del contrato. En el
mismo sentido, la celebracién de contratos de APP
por personas administrativas con personalidad juri-

dica de derecho privado, alternativamente a la cele-

bracién por la Administracién directa, cuando es
posible, elimina el riesgo de sumision al régimen de
rogatorios en hipotesis de cobranza de crédito judi-
cialmente constituido contra la Administracién. Esas
medidas son aptas a reducir la exposicion del capital
privado a riesgos, mejorando las condiciones para el

financiamiento del proyecto.

{8.4 ¢(CUALES SON LAS GARANTIAS AL AGENTE FINANCIADOR?

Tanto la legislacion de APP como la de concesién
previeron mecanismos dirigidos a proteger a los
agentes financiadores en relacién a los riesgos de
incumplimiento por el socio privado de las obliga-

ciones de financiamiento.

Uno de esos mecanismos es el llamado “step in
right” (también tratado en el item 10.5). Se trata de la
posibilidad de que el agente financiador asuma el
control o la administracién temporal de la SPE en
casos de incumplimiento del financiamiento. El
“step in"tiene el objetivo de reestructurar financiera-
mente la concesion y asegurar la continuidad de la
prestacion del servicio, conforme se examina mas

adelante.

El control de la SPE se caracteriza, en los términos
de la legislacién, como la propiedad resoluble de
acciones o cuotas por sus financiadores y garantiza-
dores que atiendan los requisitos de la ley que disci-
plina las sociedades por acciones (Ley 6.404/76). Ya
aquello que se llamé de administracién temporal de

la SPE por sus financiadores y garantizadores se dara

cuando, sin la transferencia de la propiedad de
acciones o cuotas, fueran otorgados determinados
poderes que les garanticen la toma de decisiones

estratégicas, como definido en la legislacion.

Ademas del“step in”, la legislacion de APP admitio
la posibilidad de emisién de empeno en nombre de
los financiadores del proyecto en relacién a las
obligaciones pecuniarias de la Administracion Publi-
ca, asi como la posibilidad de que los financiadores
del proyecto reciban indemnizaciones por extincién
anticipada del contrato, bien como pagamentos
efectuados por los fondos y empresas estatales
garantizadores de asociaciones publico privadas. La
emisién de empeno directamente en nombre del
financiador se constituye en una garantia relevante
al“project finance’, pues transforma las recetas oriun-
das de la concesion en via de pagamento directo al
financiador o le permite gestionar directamente
€505 recursos para su enderezamiento a las cuentas
vinculadas que integran la estructura de financia-

miento.
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9. PROCEDIMIENTO DE

g MANIFESTACION DE INTERES (PMI)




{9.1¢L0 QUE ES Y COMO FUNCIONA EL PMI?

El PMI es un procedimiento por medio del cual la
Administracion Publica obtiene de la iniciativa priva-
da estudios, proyectos y levantamientos con vistas a
preparar el futuro programa de concesion o APP. Se
trata de un expediente que viene siendo utilizado
COmMO un paso previo para la estructuracion de con-
cesiones y APP, a veces provocado por la iniciativa
privada, a veces desencadenado por la propia Admi-

nistracion Publica.

El PMI tanto puede originarse de solicitacion
publica — acto que instala un llamamiento publico
para que personas de la iniciativa privada puedan
presentar estudios, proyectos, levantamientos,
investigaciones etc, como puede —en algunos casos,
dependiendo de la reglamentacion local — derivar
de manifestacion espontanea e independiente de
particulares — hipotesis en que, dependiendo de la
reglamentacion, su tramitacion subsiguiente exigira
un llamamiento publico, con vistas a comunicar
publicidad y asegurar la oportunidad de que otros

interesados manifiesten proposiciones equivalen-

{9.2 PROCESAMIENTO DEL PMI

Por el hecho de no existir en la legislacion nacio-

nal disciplina especifica sobre el PMI, su procesa-

tes.

Eso permite hablar en PMI espontaneo, que se
formaliza por solicitacién de la Administracién, y
PMI provocado, que nace de una manifestacion de
la iniciativa privada (también llamada de Propuestas
No Solicitadas — PNS - “Unsolicited Proposals”). La
legislaciéon nacional no discipliné aspectos mas
especificos del PMI, quedando su reglamentacién a
la cuenta de las leyes regionales y locales y de sus
respectivos reglamentos. Ademas de la Uniodn, que
edit6 el Decreto n° 8.428/2015 para ese fin, buena
parte de los estados y municipios ya poseen regla-
mento acerca del PML. Es el caso, por ejemplo, de los
Estados de Minas Gerais (Decreto 44.565/07), Ceara
(Decreto 30.328/10), Rio de Janeiro (Decreto
43.277/11),Bahia (Decreto 12.653/11, alterado por el
Decreto 12.679/11), Espirito Santo (Decreto
2.889/11, alterado por el Decreto 2.889-R); Sao Paulo
(Decreto 61.371/15), Parana (Decreto 6.823 /12),

Santa Catarina (Decreto 962/12), entre otros.

miento viene siendo regulado por las érdenes regio-

nales o locales. De eso deriva que no hay un Unico
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modelo de PMI, lo que dificulta el examen sobre su
estructura y procesamiento. En todo caso, es posible
identificar algunas caracteristicas comunes en los
modelos de PMIs que vienen siendo personalizados
por estados y municipios, como explicitado mas

adelante.

Desde el punto de vista de su estructura procedimental,
el PMI comprende las fases de (i) divulgacién de la solici-
tacion y llamamiento de contribuciones de particulares;
(ii) andlisis de las contribuciones y definicion del proyec-
to seleccionado; e (iii) incorporacién y aprovechamiento
de la contribucion, con la definicion del resarcimiento
del particular por la transferencia de los derechos sobre
el proyecto. En el caso de que tenga éxito, el PMI servira
para instruir la preparacion subsiguientemente de un

proceso de licitacion de APP o de concesién, del cual el

autor del proyecto podra, por regla general, participar.

En el caso de que la reglamentacién no cree prohibi-
cion de esa orden, sera perfectamente posible, por
lo tanto, que el autor del proyecto producido en el
ambito de PMI dispute la licitacién derivada. Tal posi-
bilidad deriva de la legislacion nacional (art. 31, Ley

9.074/95).

Por regla general, el PMI no creara ninguna obli-

gacion para la Administracion interesada hasta que
se formalice el acto de eleccién y homologacion de
la contribucion proveida y autorizada por el intere-
sado privado. En esta hipotesis, y ante el aprovecha-
miento (parcial o total) de la contribucién para ins-
truir o preparar el proceso de contratacién de la APP
o de la concesion, se crea la obligacién de resarci-
miento al socio privado a ser proveido o por la Admi-
nistracion o por el licitante vencedor de la licitacion
que genere la contratacién de APP, desde que haya
asumido un compromiso de resarcimiento corres-
pondiente exigido con la convocatoria de licitacion.
Tales definiciones dependeran del modo como el
PMI esté reglamentado en cada Administracién, en

la respectiva esfera federada.

Aunque el modelo que histéricamente ha sido
adoptado por las reglamentaciones regionales o
locales sea el de permitir la participacion de multi-
ples interesados, que pueden adquirir la condicién
de autorizadores para el desarrollo de estudios y
proyectos en el dmbito del PMI, algunos reglamen-
tos mas recientes ya han admitido que la autoriza-
cién sea hecha en favor de una Unica empresa, pre-
viéndose, de ahi, la restriccion de su participaciéon en

el proceso de licitacion subsiguiente.

{9.3 CONDICIONES PARA EL DESENCADENAMIENTO DEL PMI

El desarrollo de un PMI depende, en primer lugar,
de la preexistencia de un cuadro institucional y regu-

lador adecuado, dotado de estabilidad y previsibili-

dad. La Administraciéon Publica debera haber insti-
tuido su legislacién sobre las condiciones para la

instauraciony el procesamiento del PMI.
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Esa disciplina tanto puede derivar de una ley
como de actos alegales. Viene siendo comun que los
entes federados editen sus leyes sobre concesion y
APP, reglamentando el PMI a través de la edicion de
decretos. Esos actos normativos tienen el cuidado
de definir la estructura por la cual tramitara el PMI,
asi como establecer sus modalidades y la disciplina

para la proposicién, procesamiento y juzgamiento.

En segundo lugar, es altamente recomendable
que el PMI surja como una consecuencia de la plani-
ficaciéon administrativa. El riesgo de ineficacia del
PMI esté directamente asociado a su desarrollo auté-
nomo e independiente de una previa planificacion
administrativa. La propia decision administrativa en
recurrir a esa especie de procedimiento, alternativa-

mente a la produccién de estudios por los propios

servidores publicos o por medio de la contratacion
de consultoria externa, debe estar lastrada en eva-
luaciones harmonizadas con la planificacion admi-

nistrativa.

Finalmente, la Administracion Publica necesita
estar debidamente capacitada (ya sea a través de sus
cuadros propios, ya sea por medio de consultoria
externa) para analizar los estudios, levantamientos y
proyectos que pueden ser producidos y presenta-
dos por la inciativa privada en el ambito del PMI. La
preparaciéon técnica de las Administraciones para
interactuar con los interesados (y autorizadores)
acerca de la consistencia técnica y financiera de las
soluciones propuestas es una condiciéon que mini-
miza el riesgo de captura del interés publico por el

interés privado.

FIGURA 9 - ESQUEMA PMI POR SOLICITACION

Institucidon de la

reglamentacion del PMI Planificacién Convocatoria publica
Desarrollo . Presentacion de
(reuniones técnicas de Autorizaciones

acompanamiento)

requerimientos

Presentacion de
proyectos

Decision de seleccion de proyectos/Arbitraje de valor para

resarcimiento.
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FIGURA 10 - ESQUEMA PMI PROVOCADO (MIP)

Requerimiento (de la iniciativa
privada) para la instalacion del
PMI

Analisis

preliminar Institucion del PMI

Desarrollo Eventual presentacién de

(reuniones técnicas de requerimiento por otros
acompanamiento) interesados

Autorizacion y convocatoria
publica

Presentacién de proyectos

Publicacion del acto de aprobacion y aprovechamiento del PMI
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10. SOCIEDAD DE PROPOSITO

> ESPECIFICO (SPE)




{10.1CONSTITUCION DE SPE PARA LA EJECUCION

DE LA CONCESION 0 APP

La legislacion que disciplina las concesiones
comunes permite - aunque no exija — que la convo-
catoria de licitacién condicione la formalizacién del
contrato de concesién a la constitucion, por la
empresa vencedora del certamen, de una Sociedad
de Prop6sito Especifico (SPE) dirigida a la ejecucién
de la concesion. La SPE sera una sociedad creada
especifica y exclusivamente para gestionar la conce-
sién, evitdndose que otros negocios de la empresa

puedan contaminar su ejecucion.

Ya el régimen de las asociaciones publico priva-
das fue mas alla e instituyo la obligacién para que el
licitante declarado vencedor en el certamen licitato-
rio constituya una Sociedad de Propdsito Especifico
(SPE) para la celebracién y ejecucion del contrato de

APP.

{10.2 ASPECTOS SOCIETARIOS

No hay en el derecho brasilefio una indicacién
directa sobre la forma juridica a ser adoptada por la
SPE ni un reglamento especifico sobre su dindmica
societaria. Se abre, con eso, la posibilidad de que la
Sociedad de Propdsito Especifico venga a ser consti-

tuida bajo cualquiera de los tipos societarios dispo-

El objetivo de esta exigencia de la ley es, como se
dijo, garantizar que la APP sea gestionada por una
empresa exclusivamente creada para ese fin, diso-
ciandose de la SPE los demds negocios y emprendi-
mientos de la empresa o del grupo de empresas
vencedor de la licitacién. Esa segregacién compite
para librar la gestion del servicio publico y de la APP
de los riesgos que puedan ser generados por el
envolvimiento de la concesionaria con otros nego-
cios, mejorar las condiciones de gobernanza y facili-
tar el control de inspeccién que el poder conceden-
te debe ejercer sobre la SPE. Ademds de eso, al diso-
ciarse los riesgos del negocio concesién de aquellos
inherentes a los demas negocios y emprendimien-
tos del concesionario, la constitucion de la SPE
acaba por mejorar las condiciones de financiamien-

to paralaejecucién dela APP.

nibles en el sistema legal brasilefo. Es habitual, sin
embargo, que la SPE adopte la forma de sociedad
anonima, lo que le permite abrir capital en bolsa,
obteniéndose el autofinanciamiento en el mercado
de capitales (alternativamente al financiamiento

obtenido junto al mercado financiero).
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Para que una sociedad sea considerada una SPE
es necesario que el objeto social sea precisamente
determinado e individualizado, coincidente con el
objeto mas extenso de la concesion. Ademas de eso,
la duracién de la SPE debe estar estrictamente rela-
cionada con la ejecucién del objeto social (ejecucion
de los objetos inherentes a la concesiéon o APP), una

vez que, agotadas las actividades sociales, la SPE

debe encaminarse para la disolucion.

Esta es una diferencia marcante de la SPE en rela-
cién alas demas sociedades. Las empresas son gene-
ralmente constituidas para perpetuar sus activida-
des en el tiempo - esa es la esencia del pensamiento
empresarial. Ya las SPEs tienden a extinguirse des-

pués de la ejecucion de su objeto social.

{10.3 CAPITAL SOCIAL MINIMO E INTEGRALIZACION

Es raro encontrar en la legislacién empresarial la
determinacion de capital minimo para las socieda-
des empresariales, habiendo apenas la indicacién
de que el capital social debe ser acorde con la activi-
dad a ser ejecutada. Sin embargo, es habitual - y
perfectamente viable - que convocatorias de licita-

cién para concesion y APP exijan que las SPEs

adquieran un cierto capital social minimo. Es comun
también que el acto convocatorio de la licitacion
discipline la sistematica de integralizacion del capi-
tal hasta alcanzarse cierto nivel. Exigencias y condi-
cionamientos de esta orden estan relacionados con
la suficiencia de capacidad econémico-financiera de

la SPE para la ejecucion de la concesién o de la APP.

{10.4 ALTERACION DEL CONTROL EN LA SPE

El control de la SPE sera ejercido por la empresa
(o por las empresas constituyentes del consorcio)
vencedora de la licitacién, siendo que, por regla
general, cualquier alteracién en su control societario
debe ser aceptada por la Administracion Publica. Esa

limitacion para la alteracion del control deriva de las

peculiaridades del régimen de derecho publico que
orientala ejecucién de las concesiones y de las APPs.
Precisamente porque las empresas controladoras y
constituyentes de la SPE fueron aquellas que vencie-
ron la disputa de la licitacién, su sustitucién debe

garantizar que el nuevo controlador atienda a las
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condiciones de la habilitacion de la licitacion. De lo
contrario, estaria abierta la puerta para frustrar los
objetivos de la licitacion mediante la libre sustitu-
Cién de las empresas constituyentes de la SPE. Des-
pués de todo, la SPE es el resultado de un proceso de
selecciéon hecho por medio de licitacion, de modo
que los participantes tuvieron que demostrar la
atencion a los diversos criterios estipulados por la
Administracién. Posteriormente, una alteracion del
control de la SPE debe pasar por la verificacion de la
equivalencia técnica, juridica y econémico-

financiera del socio recién llegado. Por ello, para la

{10.5 STEP IN RIGHT

La legislaciéon de las concesiones y de las APPs
acogio el llamado “step in right”. Se trata de la posibi-
lidad de que la institucién financiadora del proyecto
asuma el control (o la administracién temporal) de la
SPE en la hipétesis de incumplimiento de las obliga-
ciones derivadas del financiamiento. Es decir: en un
escenario de incumplimiento del concesionario en
relacién a las obligaciones de financiamiento que
fueron contraidas por él junto a la institucion finan-
ciera, esta podra asumir el control de la SPE, con

|ll

vistas a su reestructuracién financiera. El “step in
right” funciona como un mecanismo para proteger
al financiador en relacion a esos riesgos, aseguran-
dose la continuidad de la SPE y de la ejecucion de la

concesion. Eltema fue tratado antes en el item 8.4.

El “step in right” cumple dos papeles relevantes.

alteracion del control de la SPE, no basta la atencion
al régimen societario especifico, pero es necesario
verificar la atencion a los requisitos de habilitacion
de la licitacién que generd la contratacién de la con-
cesion o de la APP. La transferencia de acciones tiene
un trato relativamente libre en las sociedades anoéni-
mas, pero la cuestiéon pasa a ser mas rigurosamente
tratada por el régimen de la APP, en la medida en
que cualquier alteracion en el control accionarial de
la SPE requiere anuencia previa de la Administracién
Publica (semejante a lo que ocurre en las transferen-

cias de cotas sociales en las sociedades limitadas).

Por un lado, refuerza las garantias de los agentes
financiadores del proyecto de concesién o APP,
liberando el costo del financiamiento. Minimizar el
riesgo del financiador compite para la reduccion de
los costos de financiamiento, reduciendo los costos
de transaccion en el contrato de concesiéon o APP.
Posteriormente, y por ello, es deseable que los con-
tratos de concesién y APP prevean el “step in right’,
especificando todas las propuestas y condiciones
para que pueda ser ejercitado por el agente finan-

ciador.

Por otro lado, el “step in right” es apto también a
asegurar la continuidad de la concesién o de la APP.
Se trata de una via para permitir la reestructuracion
de la SPE encargada de la concesién, con el objetivo

de asegurar la continuidad de la prestacion de los
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servicios. Por eso también el “step in right” acaba
transcendiendo el interés del financiador, funcio-
nando como una garantia para la propia Administra-

cion Publica.

Para el ejercicio del “step in", la legislaciéon exige
que los financiadores recién llegados en el control
de la SPE atiendan los requisitos de regularidad juri-
dica y fiscal exigidos en la licitacion, pudiendo el
poder concedente dispensar o modificar las exigen-
cias de calificacion técnica o de calificacién econé-
mico-financiera. Tiene mucho sentido la dispensa de
la atencién a esos requisitos y condicionantes, una
vez que el “step in right” no significa una transferen-
cia ordinaria de la concesioén por conveniencia de la
concesionaria, sino una hipotesis de cesién de con-
trol - o de la administracion temporal - a una institu-
cion o empresa que tiene la condicién de financia-
dora del proyecto. Esta relacionado con la reestruc-
turacion de la concesién y de la APP y, en este senti-
do, tiene relevancia para el interés colectivo y de la
Administracién Publica. Ademas de eso, vale la pena
notar que la asuncién del control de la SPE sera tem-
poral y provisional, destinada apenas a posibilitar la
reestructuraciéon financiera de la concesion. Eso
porque los agentes financiadores no serdn, por regla
general, entidades especializadas en la operacion de
una concesiéon o APP. La asuncién del control o de la
administraciéon temporal, por eso, serd siempre
excepcional. Debido a esto, es conveniente que los

|ll

contratos de concesion y de APP prevean el “step
out’, o sea: los procedimientos y condiciones para
que el controlador provisional sea sucedido por un
operador especializado. El “step out” significara una

nueva transferencia del control a un operador espe-

cializado, este si dotado de todas las condiciones de
habilitacion para gestionar la concesién por todo su

plazo restante.

Notese que la legislacién no trajo de modo mas
especifico los procedimientos, propuestas y condi-
cionamientos para el ejercicio del “step in” o del “step
out”. Esta disciplina quedara a cuenta del contrato de
concesioén o de APP. Es muy importante, sin embar-
go, que todos estos condicionamientos estén deta-
lladamente descritos en el plan del contrato, evitan-
dose omisiones y oscuridades en relacion a eso,
pues se trata de un tema con fuerte impacto en los
costos financieros de la concesién o de la APP. Nue-
vamente se destaca que garantias como esa compi-
ten para reducir el costo de financiamiento, gene-
randose beneficios para la Administracién Publica y

paralos usuarios del servicio.

Serd necesario, como ya se dijo, que la adminis-
tracién publica formalice su anuencia para el ejerci-
cio de ese derecho por el agente financiador. Pero
eso no significa que la posibilidad del “step in" esté
condicionada a un analisis discrecional del adminis-
trador. Las condiciones y los requisitos para el ejerci-
cio de ese derecho estaran descritos en el contrato
de concesion o de APP, siendo que la autorizacién y
la anuencia de la Administracién dependeran de la
atencion aaquellos requisitos. Se dice que la compe-
tencia administrativa, en este caso, es de naturaleza
vinculada y no discrecional. Es decir: desde que
estén presentes las condiciones y los requisitos, no
corresponde a la Administracion recusarse a aceptar
o autorizar el ejercicio de la asuncién del control por

el agente financiador.
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» 11.RESOLUGAO DE CONFLITOS




{11.1MEDIACION Y ARBITRAJE EN LAS CONCESIONES Y APPS

La legislacién nacional autorizé la prevision de
modo amigable para la soluciéon de divergencias
contractuales tanto para la concesién como para la
APP, lo que hace referencia al tema de la mediaciény

del arbitraje.

Cuando estd prevista en el contrato de concesion
o APP, la mediacion viene siendo utilizada como
forma de solucion de controversias puntuales aso-
ciada a temas especificos, generalmente realizada
por medio de un perito o de comisién técnica indi-
cada en el contrato. Es comun que muchas definicio-
nes futuras alusivas a la ejecucion o extincion de la
concesion dependan de decisiones consensuales
previstas en el contrato. Para hipétesis asi, un even-
tual “impasse” podra ser superado por medio de la
mediacion, establecida en contrato como un meca-
nismo para superar divergencias y permitir que tales
definiciones sean establecidas sin que la controver-
sia se extienda para otros foros. Relativamente a la
posicién del poder concedente, sera viable la adop-
cién de la mediacion para la parcela de derechos y
obligaciones que se insieran en el ambito de la dis-
ponibilidad de intereses, tal como pasa en relacién al
arbitraje. Diversamente del arbitraje, sin embargo, la
decision de un mediador no substituye la decision
judicial, pudiendo ser discutida posteriormente en
juicio.

La Ley 8.987/95 admiti6 también el arbitraje
como método para solucionar conflictos derivados

de la ejecucién de la concesién entre concesionario

y poder concedente. Los beneficios del arbitraje
comparativamente al modo convencional de reso-
lucion de litigios ante el Poder Judicial son muchos.
Su mayor ventaja reside en dotar de mayor celeridad
y efectividad al proceso, generando, consecuente-
mente, economias importantes para las partes —
inclusive, para el poder concedente y para los usua-
rios del servicio publico. La especializacion de los
arbitros es otro aspecto que podra competir para

imprimir mayor calidad al juzgamiento.

Ademas de eso, la presencia de clausula arbitral
en las minutas de contratos de concesion es apta a
reducir los costos de transaccién al proceso de con-
tratacion de la concesion, promoviendo la exonera-
cién de las ofertas que son manifestadas en los pro-

cesos de licitacion.

Por consiguiente, es deseable que el arbitraje
figure como modo de resoluciéon de conflictos en las
minutas de contratos de concesion y APP. No obs-
tante, ain hay mucha resistencia por las Administra-
ciones a la adopcion del arbitraje. El principal ébice
juridico que viene siendo afirmado es la inviabilidad
en la utilizacién de la hipétesis para la discusion de
cuestiones o derechos indisponibles (debido a la
restriccion establecida en la propia legislaciéon de
arbitraje). Y se torna adin mas eventual ante una
ampliacién de la nocién de indisponibilidad que
comunmente es operada para el examen del pro-

blema.
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Recuérdese que la concesién es un contrato que
se podria decir hibrido. Envuelve aspectos estatuta-
rios o reglamentarios y otros de indole tipicamente
contractual. A partir de ese contrapunto, seria posi-
ble afirmar que todas las cuestiones que versan
sobre los aspectos contractuales de la concesién
seran perfectamente pasibles del compromiso arbi-
tral; diversamente, los temas relativos a la parcela
reglamentaria o estatutaria tendrian que ser contro-

vertidos en la esfera del Poder Judicial.

En la tentativa de delimitar mejor esa division
tematica, seria posible afirmar que el arbitraje sera
perfectamente posible y viable para resolver litigios
que versen sobre: (i) cuestiones facticas; (ii) cuestio-
nes de indole técnica, inclusive aquellas que sean
pasibles de evaluacion por peritos; (iii) cuestiones
derivadas del contenido del contrato de concesién
que no versen sobre derechos indisponibles; (iv)
controversias acerca de la matriz de riesgos estable-
cida en contrato; (v) cuestiones asociadas a la aten-
cién por el concesionario de los niveles de servicios
definidos en contrato; (vi) restablecimiento de la
ecuacidén econdmico-financiera de la concesion; (vii)
cldusulas econémico-financiera del contrato de
concesioén; (viii) indemnizaciones debidas al conce-
sionario o al poder concedente; (ix) cuestiones aso-
ciadas a la extincién de la concesién, especialmente
aquellas relativas a la rescision consensual, excep-
tuadas otras relacionadas con prerrogativas estata-
les.

No serd viable, por otro lado, someter al arbitraje
discusiones acerca del ejercicio de prerrogativas

administrativas, como la intervencién, la expropia-

cion y la caducidad, asi como las manifestaciones
administrativas de inspeccién y de alteracion en el
contenido de la concesién. Asi también, cuestiones
asociadas a la nulidad de la concesion (o de la licita-
cién que le dio origen) tampoco seran pasibles de

ser controvertidas por la via del arbitraje.

Estd claro que esa delimitaciéon temdtica no es
suficiente para orientar, en todos los casos, la defini-
cién de la cabida del arbitraje. Después de todo, esa
definicion dependerd de los limites tematicos que
caracterizan el litigio en el caso concreto. Asi, y por
ejemplo, la controversia sobre la evaluacion y la
valoracion que el poder concedente hace cierta-
mente (falta del concesionario) con vistas a decretar
la intervencion o la caducidad en la concesién no
parece susceptible de ser juzgada por arbitraje. Pero
si la discusion versa sobre la desatencion por el con-
cesionario de estandares minimos de servicio esta-
blecidos en el contrato de concesién, como causa
referida por el poder concedente para el decreto de
laintervencion o de la caducidad, sera perfectamen-
te susceptible al tribunal arbitral. Después de todo,
la controversia sobre hechos o evaluaciones de indo-
le técnica envolviendo la conducta del concesiona-
rio no es reacia al arbitraje, inclusive por el no envol-

vimiento de derechos indisponibles.

Sea como fuere, lo importante es que la cultura
del arbitraje sea de una vez por todas incorporada a
la experiencia brasilefia con contratos administrati-
vos. En tiempos de busca por mayor eficiencia, la
substitucion del Poder Judicial por el Tribunal Arbi-

tral serd unimportante avance.
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FIGURA 11 - PRINCIPALES LEYES ESTATALES DE APP*

AMAZONAS
I

Ley 3.322, de 22 de diciembre de 2008. Crea el Fondo de Asociaciones Publico Privadas del Estado de Amazonas, y establece otras providencias. (“Unidad Gestora del
Programa Estatal de Asociaciones Publico Privadas”).

Ley 3.363, de diciembre de 2008. Dispone sobre el Programa Estatal de Asociaciones Publico Privadas, y da otras providencias.

Ley 3.716, de febrero de 2012. Altera en la forma que especifica la Ley n © 3322, de 22 de diciembre de 2008, que “crea el Fondo de Asociaciones Publico Privadas del
Estado de Amazonas, y establece otras providencias”. (“Unidad Gestora del Programa Estatal de Asociaciones Publico Privadas”).

Ley 3.879, de mayo de 2013. Altera en la forma que especifica la Ley n © 3322, de 22 de diciembre de 2008, que “crea el Fondo de Asociaciones Publico Privadas del
Estado de Amazonas, y establece otras providencias” (“Unidad Gestora del Programa Estatal de Asociaciones Publico Privadas”).

Decreto 659, de mayo de 2012. Aprueba los nombres indicados para componer el Consejo Gestor del Programa Estatal de Asociaciones Publico Privadas del Estado
de Amazonas. (“Unidad Gestora del Programa Estatal de Asociaciones Publico Privadas”).

Decreto 31756, de 11 de noviembre de 2011. Dispone sobre la aprobacién del Reglamento del Consejo Gestor y de la Unidad Gestora del Programa Estatal de
Asociaciones Publico Privadas del Estado de Amazonas. (“Unidad Gestora del Programa Estatal de Asociaciones Publico Privadas”).

Ley 3902, de 17 de julio de 2013. Altera dispositivos de la Ley n © 3.322, de 22 de diciembre de 2008, y autoriza la trasferencia de parcela de los recursos financieros
oriundos del fondo de participacién de los Estados y del Distrito Federal (FPE) al Fondo de Asociaciones Publico Privadas del Estado de Amazonas.

BAHIA

Leyn©12.604, de 14 de diciembre de 2012.
Leyn©12.610,de 27 de diciembre de 2012. Autoriza al Poder Ejecutivo a crear el Fondo Garantizador Baiano de Asociaciones — FGBP.

Decreto n © 12,653 de 28/02/2011. Reglamenta el Procedimiento de Manifestacion de Interés en proyectos de asociaciones publico privadas, en las modalidades
patrocinada o administrativa, y en proyectos de concesién comun y permisién, en el ambito de los érganos y entidades de la Administracion Publica Estatal.

Decreto n ©9.322, de 31 de enero de 2005. Dispone sobre la asignacion, en depésitos especiales, remunerados, de recursos de las disponibilidades financieras del
Fondo de Amparo al Trabajador — FAT.

Ley n©11.477,de 1 de julio de 2009. Autoriza la trasferencia de parcela de los recursos financieros oriundos del Fondo de Participacion de los Estados y del Distrito
Federal (FPE), destinados al Estado de Bahia, la DESENBAHIA - Agencia de Fomento del Estado de Bahia S.A,, para fines de cumplimiento de las obligaciones
contraidas por el Estado de Bahia y entidades de su administracion indirecta en contratos de asociacion publico privada, en los términos del art. 16, inciso I, de la Ley
Estatal n©9.290, de 27 de diciembre de 2004, y da otras providencias.

Decreto N°© 11.724 de 22 de septiembre de 2009.

Ley N©11.620 de 14 de diciembre de 2009.

Resolucion SEFAZ N © 139 de 26 de mayo de 2010. Define reglas para el pagamento de las obligaciones contraidas por el Estado de Bahia y sus entidades de la
Administracién Indirecta en contratos de Asociacién Publico Privadas, en los términos de la Ley Estatal n© 11.477, de 1 de julio de 2009.

ESPIRITO SANTO

Decreto 3.304, de 9 de mayo de 2013. Aprueba la resolucién 04 del CGP-ES.

Decreto 3.138, de 26 de octubre de 2012. Altera el Decreto 2889/2011.

Decreto 2.889, de 1 de noviembre de 2011. Instituye el Procedimiento de Manifestacion de Interés.
Decreto 307-S, de 2 de febrero de 2001. Altera miembro del CGP ES.

Decreto 029-S, de 27 de diciembre de 2010. Dispone sobre el Reglamento Interno de la Unidad APP-ES.

Decreto 868-S, de 26 de agosto de 2009. Designa Presidente y miembros del Consejo Gestor de Asociaciones Publico Privadas del Estado de Espirito Santo y da otras
providencias.

Ley Complementaria 492, de 10 de agosto de 2009. Instituye el Programa de Asociaciones Publico Privadas del Estado de Espirito Santo y da otras providencias.
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Ley 5.494, de septiembre de 2005. Instituye el Programa de Asociaciones Publico Privadas del Estado de Piaui — APP Piaui'y da otras providencias.

Ley 5.817, de diciembre de 2008. Altera la Ley 5.494, de 19.09.2005, que instituye el Programa de Asociaciones Publico Privadas del Estado de Piaui.

PERNAMBUCO
I

Ley 12.765, de diciembre de 2005. Dispone sobre el Programa Estatal de Asociacion Publico Privada, y da otras providencias.

Ley 12.976, de enero de 2005. Instituye el Fondo Estatal Garantizador de las Asociaciones Publico Privadas, y da otras providencias.

Decreto 28.844, de enero de 2006. Instala el Comité Gestor del Programa Estatal de Asociacion Publico Privada CGPE de que trata la Ley n© 12.765, de 27 de enero de
2005, y da otras providencias.

Resolucion Normativa RN/CGPE-001/2006, de febrero de 2006. Establece los procedimientos generales para el registro y la aprobacion de Estudios de Viabilidad y
Proyecto Basico para Emprendimientos de Asociacion Publico Privada.

Instruccion Normativa RN/CGPE-001/2006, de marzo de 2006. Establece conceptos, criterios, procedimientos y competencias para la actuacion Unidad Operacional
de Coordinacion de Asociaciones Publico Privadas — Unidad APP.

Decreto 29.348, de junio de 2006. Instala la Comisién Permanente de Licitacion — CPL/APP.
Ley 13.070, de julio de 2006. Incluye los proyectos prioritarios del Programa Estatal de Asociaciones Publico Privadas en el PPA.
Ley 12.994, de marzo de 2006. Introduce alteracion en la Ley n© 12.976, de 28 de diciembre de 2005, y da otras providencias.

Ley 13.282, de agosto de 2007. Altera dispositivos de la Ley n © 12.765, de 27 de enero de 2005, y alteracion, y de la Ley n © 12.976, de 28 de diciembre de 2005, y
alteracion.

Ley 13.954, de diciembre de 2009. Altera la Ley Estatal n © 12.765, de 28 de enero de 2005.
Ley 14.339, de junio de 2011. Modifica la Ley n © 12.765, de 27 de enero de 2005, y alteraciones, que dispone sobre el Programa Estatal de Asociaciones Publico
Privadas, y la Ley n © 12.976, de 28 de diciembre de 2005, y alteraciones, que instituye el Fondo Estatal Garantizador de las Asociaciones Publico Privadas, y da otras

providencias.

Ley 14.819, de noviembre de 2012. Altera dispositivos de la Ley n © 12.976, de 28 de diciembre de 2005, que instituye el Fondo Estatal Garantizador de las Asociaciones
Publico Privadas, FGPE. )

RIO GRANDE DO SUL
I

's N
Ley 12.234, de enero de 2005. Dispone sobre las normas para licitacion y contratacién de asociaciones publico privadas, instituye el Programa de Asociaciones
Publico Privadas del Estado de Rio Grande do Sul - APP/RS y da otras providencias.

Resolucion 02, de abril de 2013. Establece los procedimientos para la Manifestacion del Interés, por particulares, en la presentacion de anteproyecto y estudios de
viabilidad referentes a proyectos en el ambito del Programa de Asociaciones Publico Privadas del Estado de Rio Grande do Sul.

Resolucion 01, de septiembre de 2008. Establece procedimientos generales para registro, seleccion y aprobacién de proyecto basico y estudios de viabilidad de
emprendimientos, visando su potencial inclusion en el programa de asociaciones publico privadas en el Estado de Rio Grande do Sul.

RIO DE JANEIRO
I

Ley 5.068, de julio de 2007. Instituye el Programa Estatal de Asociaciones Publico Privadas - PROPAR.

Ley 6.089, de noviembre de 2011. Crea el Fondo Fluminense de Asociaciones (FFP), altera dispositivos de la Ley n © 5.068, de 10 de julio de 2007, que instituye el
Programa Estatal de Asociaciones Publico Privadas y da otras providencias.

Decreto 43.263, de octubre de 2011. Reglamenta el Consejo Gestor del Programa Estatal de Asociaciones Publico Privadas — CG, previsto del art. 6°& 59, de la Ley n ©
5.068, de julio de 2007,y da otras providencias.

Decreto 43.277, de noviembre de 2011. Reglamenta el procedimiento de presentacion, analisis y aprovechamiento de propuestas, estudios y proyectos presentados
por la iniciativa privada para la inclusién en el programa estatal de asociaciones publico privadas - PROPAR, y da otras providencias.

RONDONIA
I

[ Ley 609, de febrero de 2001. Instituye en el ambito del Estado de Rondénia el Programa de Asociaciones Publico Privadas. ]
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CEARA
I

-
Ley 14.391, de 7 de julio de 2009. Instituye normas para la licitacion y contratacion de asociaciones publico privadas, en el dmbito de la administracién publica del
Estado de Ceara, y da otras providencias.

Decreto 29.801, de 10 de julio de 2009. Dispone sobre el Consejo Gestor de Asociaciones Publico Privadas.

Decreto 30328, de 27 de septiembre de 2010. Instituye el Procedimiento de Manifestacion de Interés en proyectos de asociaciones publico privadas, en las
modalidades patrocinada y administrativa, y en proyectos de concesién comuny permision.

Decreto 30.366, de 23 de noviembre de 2010. Altera la composicion del Consejo Gestor de Asociaciones Publico Privadas — CGAPP y del Grupo Técnico de
Asociaciones - GTP.

Resolucion n©529/2011.

Resolucion n©952/2012.

Decreto 30.646, de 14 de septiembre de 2011. Altera el decreto n © 30328 de 27 de septiembre de 2010 que instituye el procedimiento de manifestacion de interés en
proyectos de asociaciones publico privadas, en las modalidades patrocinada y administrativa.

Ley 15.277, de 28 de diciembre de 2012. Autoriza al Poder Ejecutivo a realizar aportes de recursos a favor del socio privado en los contratos de asociaciones publico

L privadas en el dmbito del Estado de Ceara.

DISTRITO FEDERAL

Ley Distrital 3792.

Ley Distrital 4828.

Ley 14.910, de 11 de agosto de 2004. Dispone sobre la institucion del Programa de Asociaciones Publico Privadas, de la constitucion de la Compaiiia de Inversiones y
Asociaciones del Estado de Goids y da otras providencias.

Decreto 7.365, de 09 de junio de 2011. Dispone sobre la institucion del Procedimiento de Manifestacion de Interés — PMI - destinado a orientar la participacion de
particulares en la estructuracion de proyectos de asociaciones publico privadas, en las modalidades patrocinada y administrativa, de concesion comun y de
permision en el dmbito de la administracion publica directa o indirecta del Poder Ejecutivo.

Decreto 46.100, de 10/12/2012. Dispone sobre la cartera de programas estructuradores del Gobierno del Estado, instituye las funciones del gerente de programas,
gerente de proyectos y gerente de procesos y designa agentes publicos para el ejercicio de las respectivas funciones.

Decreto 46.001, de 04/07/2012. Aprueba el plan estatal de asociaciones publico privadas, para los afios 2011 y 2012, con las alteraciones introducidas por la
deliberacion n©1/2012 del Consejo Gestor de Asociaciones Publico Privadas.

Decreto 44.565, de 03/07/2007. Instituye el Procedimiento de Manifestacion de Interés en Proyecto de asociaciones publico privadas, en las modalidades
patrocinadas y administrativas, y en proyectos de concesiéon comun y permision.

Ley 14.868, de 16/12/2003. Dispone sobre el programa estatal de asociaciones publico privadas.
Ley 14.869, de 16/12/2003. Crea el Fondo de Asociaciones Publico Privadas del Estado de Minas Gerais.

Decreto 43.702, de 16/12/2003. Instala el Consejo Gestor de Asociaciones Publico Privadas - CGAPP y da otras providencias.

PARAIBA
I

Ley 8.684, de 07 de noviembre de 2008. Instituye el programa de asociacién publico privada, disponiendo sobre normas especificas para la licitacion y contratacion,
en el dmbito del Estado de Paraiba, y da otras providencias.

Ley 9.759, de 08 de junio de 2012. Altera dispositivos de la Ley 8.684, de 07 de noviembre de 2008.
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PARANA
I

Decreton©5.272, de 16 de julio de 2012. Reglamenta la Ley Estatal n © 17.046, de 11 de enero de 2012y da otras providencias.

Decreto n © 1.997, de 13 de julio de 2011. Instituye el Consejo Gestor de Asociaciones Publico Privadas en el ambito de la Secretaria del Estado de Planificacion y
Coordinacién General.

Decreton©5.272, de 16 de julio de 2012. Reglamenta la Ley Estatal n © 17.046, de 11 de enero de 2012 y da otras providencias.

Decreto n © 6.823, de 21 de diciembre de 2013. Instituye el procedimiento de manifestacion de interés en proyectos de asociaciones publico privadas, en las
modalidades patrocinada y administrativa, y en las concesiones del servicio publico, en el @mbito de los 6rganos y entidades de la Administracion Estatal.

Decreto n ©12.283, de 29 de septiembre de 2014. Reglamenta el Fondo Garantizador de las Asociaciones Publico Privadas de Parana — FGP/PR, autorizado por el art.
25delaLey Estatal n° 17.046, de 11 de enero de 2012 y da otras providencias.

Decreton©1.575,de 01 de junio de 2015. Reglamenta el articulo 6 ° de la Ley Estatal n © 17.046, de 11 de enero de 2012y da otras providencias.

Leyn©17.046,de 11 de enero de 2012. Dispone sobre las normas para licitacion y contratacion de Asociaciones Publico Privadas de Parana (Parana Asociaciones).

Ley n© 18376, de 15 de diciembre de 2014. Alteracién de la Ley n © 17.046, de 11 de enero de 2012, que dispone sobre normas para licitacién y contratacion de
Asociaciones Publico Privadas de Parana (Parand Asociaciones), y revocacion de la Ley n© 17.904, de 02 de enero de 2014.

TOCANTINS
I

Ley 2.231, de diciembre de 2009. Instituye el Programa de Asociaciones Publico Privadas del Estado de Tocantins - APP y adopta otras providencias.

Ley 2.588, de mayo de 2012. Altera la Ley n© 2.231, de 3 de diciembre de 2009, que instituye el Programa de Asociaciones Publico Privadas del Estado de Tocantins —
APP-Tocantins.

SANTA CATARINA
I

's N
Ley 12.930, de febrero de 2004. Instituye el marco regulatorio de los programas de asociaciones publico privadas del @mbito del Estado de Santa Catarina, entre otras
providencias.

Ley 1.932, de junio de 2004. Reglamenta la Ley n © 12.930, de 04.02.2004, que instituye el marco regulatorio de los programas de asociaciones publico privadas en el
ambito del Estado de Santa Catarina.

Ley 13.335, de febrero de 2005. Autoriza al poder Ejecutivo a constituir empresa para proyectos de Asociaciones Publico Privadas y de concesiones.

Ley 13.342, de marzo de 2005. Dispone sobre el Programa de Desarrollo de la Empresa Catarinense — PRODEC y del Fondo de Apoyo al Desarrollo Catarinense —
FADESC.

Decreto 962, de mayo de 2012. Dispone sobre el Procedimiento de Manifestacion de Interés de la Iniciativa Privada y establece otras providencias.

SAO PAULO
|

Ley 11.688, de 19 de mayo de 2004. Instituye el Programa de Asociaciones Publico Privadas.

Decreto 48.867, de agosto de 2004. Reglamenta el Programa de Asociaciones Publico Privadas.

Decreto 50.826, de mayo de 2006. Medidas relativas a la alineacién de los inmuebles mencionados en la Ley 11.688.
Decreto 51.126, de septiembre de 2006. Medidas relativas a la alineacion de los inmuebles mencionados enla Ley 11.688.
Decreto 52.152, de septiembre de 2007. Comision de Acompafamiento de Contratos de Asociaciones Publico Privadas.

Decreto 57.289, de agosto de 2011. Detalla el procedimiento de presentacion, andlisis y aprovechamiento de propuestas, estudios y proyectos encaminados por la
iniciativa privada, con vistas a la inclusién de proyectos en el Programa de Asociaciones Publico Privadas.

Decreto n ©61.371, de 21 de julio de 2015. Instituye el procedimiento alusivo a la presentacion, al analisis y al aprovechamiento de estudios, encaminados por la
iniciativa privada o por un érgano o entidad de la Administracion Publica estatal, y da providencias relacionadas.

* FUENTE: www.planejamento.gov.br/ y www.legislacao.pr.gov.br/
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(atdlogo de Normas Técnicas Anilisis de los Criterios

Edificaciones de Atencidn a la Norma
Afio: 2016 de Desempefio ABNT NBR
15.575/2013
Afio: 2016

Buenas Précticas Paraentrega  (atédlogo de Innovacién en

de Emprendimiento Desdesu  la Construccion Civil —
Concepcion Afio: 2016
Afo: 2016

A NACIONE
A ELABIRACHD
WAL BE S,

Guia Nacional Para
Elaboracién del Manual
de Uso, Operacién y
Mantenimiento de las
Edificaciones

Aiio: 2014

TEMA MERCADO INMOBILIARIO

AR,

cBic

Perennidad de los Programas
de Viviendas — PMCMV: Su

Mejorias en el Sistema de
Crédito Inmobiliario — I

Importancia e Impactos de Sistema Brasilefio de Ahorro
una Eventual Discontinuidad ~ y Préstamoy el Créditoala
Afio: 2016 Vivienda

Ano: 2015

| Encontro
Nacional sobre
Licenciamentos

na Construgso

0CUSTO DA BUROCRACIA NO IMOVEL

| Encuentro Nacional Sobre Costo de la Burocracia en

Licenciamientos en la el Inmueble
Construccion Afio: 2014
Afio: 2014
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Co-realizacién Realizacion

£ ‘ : I ‘ : Camara Brasileira
—— da Industria da Construcdo
A—

Iniciativa da CNI - Confederacao
Nacional da Industria

‘ 7( ; &P VERNALHA GUIMARAES
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