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Abstract

La tesis de este trabajo es que la aplicacion del instituto de la conexidad contractual en la
negociacion de operaciones integradas por contratos de inversion publica y
financiamiento fortaleceria la posicion del Estado Nacional y, fundamentalmente,
mejoraria su cobertura ante la ocurrencia de contingencias en uno de los contratos que
tuvieran implicancias en la ejecucion o vigencia del otro contrato. Para su justificacion,
se analizan los casos de las operaciones de inversion publica ferroviaria y crédito publico
que celebro el Estado Nacional con empresas y entidades de la Reptblica Popular China

entre 2006 y 2019.
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Términos definidos

Por “ADIFSE” se significa Administracion de Infraestructuras Ferroviarias Sociedad del

Estado.
Por “AMBA” se significa el Area Metropolitana de Buenos Aires.

Por “APN” se significa Administracion Publica Nacional, con el alcance establecido en
el articulo 8°, inciso a, de la Ley de Administracion Financiera y de los Sistemas de

Control del Sector Publico Nacional N° 24.156.

Por “Bancos de Desarrollo” se significan las entidades financieras que tienen por objeto

prestar capitales en condiciones financieras concesionales para facilitar la realizacion de
proyectos de desarrollo econdmico-social de los paises prestatarios (p.ej, BID, BIRF,

CAF, FONPLATA).

Por “BCRA” se significa el Banco Central de la Republica Argentina.

Por “BID” se significa Banco Interamericano de Desarrollo.

Por “BIRF” se significa Banco Interamericano de Reconstruccion y Fomento.

Por “CAE” se significa el Cuerpo de Abogados del Estado, creado por la ley 12.954.

Por “CAF” se significa Banco de Desarrollo de América Latina (anteriormente,

Corporacion Andina de Fomento).
Por “CCB” se significa China Construction Bank Corporation.

Por “CCyCN” se significa el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, aprobado por la ley

26.994 con sus modificaciones.

Por “CCivN” se significa el anterior Codigo Civil de la Nacion, aprobado por la ley 340

con sus modificaciones.
Por “CDB” se significa el China Development Bank Corporation.

Por “CITICICC” se significa CITIC International Cooperation Company Limited.
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Por “Clausulas Relevantes” se significan las clausulas de los Contratos Relevados que
fueron seleccionadas para la consideracion de la posible existencia de relaciones de

conexidad contractual.

Por “Clausulas de Limitacidén” se significan las clausulas de contratos de financiamiento

por las que se negaba la posibilidad de que una controversia, incumplimiento o alteracion
en la vigencia de un contrato de inversion publica permitiera a la APN exceptuar el
cumplimiento de obligaciones asumidas en el marco del referido contrato de

financiamiento.

Por “CMEC” se significa China Machinery Engineering Corporation, sociedad estatal de
la Republica Popular China.

Por “CPCCN?” se significa el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, aprobado
por la ley 17.454 (t.0. 1981) con sus modificaciones.

Por “contratista” se significa la persona juridica que celebré un Contrato Relevado de

inversion publica con el Estado Nacional.

Por “Contratos Relevados” se significa a los contratos de inversion ptblica en materia

ferroviaria y de financiamiento relacionados con aquellos que celebrod el Estado Nacional

con empresas y entidades de la Republica Popular China durante el Periodo Considerado.

Por “Contratos Relevantes” se significa a los Contratos Relevados que son considerados

para el presente trabajo por contener términos que los relacionan expresamente con otro

de los Contratos Relevados.

Por “Convencién de Viena” se significa la Convencion de las Naciones Unidades sobre

los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderia 'y el Protocolo por el que se
enmienda la Convencion sobre la Prescripcion en materia de Compraventa Internacional

de Mercaderias, firmadas en Viena el 11 de abril de 1980, aprobada por la ley 22.765.

Por “Convenio Marco” se significa el Convenio marco de cooperacion en materia

econdmica y de inversiones, celebrado el 18.07.2014 y aprobado por la ley 27.122.

Por “Convenio Complementario” se significa el Convenio complementario de

cooperacion en materia de infraestructura, celebrado el 18.07.2014, en el marco del

Convenio Marco.
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Por “CNR” se significa CNR Company Limited.

Por “CRRC” se significa CRRC Company Limited.

Por “CRRCG” se significa CRRC Group Company Limited.

Por “CSJN” se significa la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
Por “CSR” se significa CSR Company Limited.

Por “Cuadro de Andlisis” se significa el cuadro de doble entrada en el que se identifican

los Contratos Relevados y sus Clausulas Relevantes, y que integra al presente analisis

como Anexo .

Por “EXIMBANK?” se significa el Export-Import Bank of China.

Por “ICBC” se significa el Industrial and Commercial Bank of China Limited.
Por “PByCP” se significa pliego de bases y condiciones particulares.

Por “Periodo Considerado” se significa al lapso temporal entre los afios 2006 y 2019.

Por “PTN” se significa la Procuracion del Tesoro de la Nacion.

Por “RCAN” se significa el Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional,

comprendido por el decreto delegado n° 1023 del 13 de agosto de 2001.

Por “Reglamento del RCAN” se significa el Reglamento del RCAN aprobado por el

decreto n°® 893 del 7 de junio de 2012 o por el decreto reglamentario n® 1030 del 16 de

septiembre de 2016, segin corresponda por la situacion temporal involucrada.
Por “RPC” se significa la Republica Popular China.

Por “SINOSURE” se significa China Export & Credit Insurance Corporation.
Por “SOFSE” se significa Operadora Ferroviaria Sociedad del Estado.

Por “USD” se significa dolares estadounidenses.
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1. Introduccién
1.1. Financiamiento externo de proyectos de inversion publica

La ejecucion de los principales proyectos de inversion publica! de la
Administracion Publica Nacional (en adelante, la “APN”) necesita bienes o servicios del
extranjero. La causa de esta necesidad es que los bienes requeridos no se producen en
nuestro pais, o se producen en cantidad insuficiente; o en que se requiere la aplicacion de
técnicas, insumos O maquinas que no existen O Sson escasos en nuestro pais.
Independientemente de las particularidades de cada caso, estos proyectos presentan un
obstaculo comun: su contrataciéon en el mercado se acuerda en moneda extranjera
(principalmente, dolares estadounidenses) porque nuestra moneda no se usa como unidad

de cambio en operaciones internacionales.

Ahora bien, es un hecho publico y notorio que la balanza de pagos nacional ha
tenido desequilibrios recurrentes en durante las ultimas décadas, los cuales se han
reflejado en la evolucion y cumplimiento irregular de nuestra deuda publica externa. La
insuficiencia de las divisas genuinas generadas en nuestras cuentas nacionales para
costear las salientes ha implicado que los proyectos de inversion publica con mayor
incidencia de bienes o servicios extranjeros hayan dependido frecuentemente de la
obtencion de recursos financieros derivados de empréstitos o contratos de financiamiento

con el sector externo (GORDILLO, 2013: 421).2

Por otra parte, los referidos incumplimientos de la deuda publica (externa) han

implicado reducciones sustanciales del crédito publico® (externo) de la Nacién. En estos

' La Ley del Sistema Nacional de Inversion Publica N° 24.354 define como “inversion piblica” a “[l]a
aplicacion de recursos en todo tipo de bienes y de actividades que incrementen el patrimonio de las
entidades que integran el sector publico nacional, con el fin de iniciar, ampliar, mejorar, modernizar,
reponer o reconstruir la capacidad productora de bienes o prestadora de servicios” (art. 2°).

2 Al respecto, GORDILLO (2013) apunta que “[u]na de las primeras circunstancias que lleva a aquella
situacion es la insuficiencia tanto de capitales internos como, en consecuencia, de la disponibilidad del
crédito publico interno [...]. En el caso del financiamiento interno, parece poco probable que el crédito
privado pueda ser suficiente para solventar grandes obras publicas; en cuanto al crédito publico, él no puede
hallarse por la via de los bancos provinciales, cuyas cartas organicas, por lo general, suelen tener clausulas
prohibitivas de la efectivizacion de créditos a los entes estatales nacionales, provinciales o municipales.
Igual prohibicion encontramos en el Banco de la Nacion Argentina [...]. Por su parte, las empresas ptblicas
generalmente adolecen de una deficiente estructura financiera y no cuentan por ello con recursos propios
para atender a las necesidades de su expansion, debido en parte a decisiones de politica econémica del
gobierno central, en el sentido de que los usuarios no costeen integramente el servicio y su crecimiento”
(pp. 421-422).

3 Segtin la Ley de Administracion Financiera y de los Sistemas de Control del Sector Publico Nacional N°
24.156, el “crédito publico” es “la capacidad que tiene el Estado de endeudarse con el objeto de captar
medios de financiamiento para realizar inversiones reproductivas, para atender casos de evidente necesidad
nacional, para reestructurar su organizacion o para refinanciar sus pasivos, incluyendo los intereses
respectivos” (art. 56).
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casos, nuestras fuentes de crédito externo* se han limitado principalmente a los Bancos
de Desarrollo que integra el Estado Nacional (BID, BIRF, CAF, FONPLATA, etc.)’ y,
excepcionalmente, a algunos bancos extranjeros.® En especial, la participacion de estos
ultimos en el financiamiento de proyectos de inversion publica cuando el crédito publico
externo nacional estaba fuertemente restringido ha coincidido con la aplicacién de una
politica exterior orientada a fortalecer las relaciones comerciales de la Republica
Argentina con paises del hemisferio oriental y, en especial, con la Reptblica Popular

China.”
1.2. Relacion comercial en materia ferroviaria con la Republica Popular China

La cooperacion en materia ferroviaria es uno de los ejes de la relacion comercial
entre la Republica Argentina y la Republica Popular China. Sus términos estan
explicitados en los acuerdos y declaraciones bilaterales en los ultimos quince afios,
algunos de los cuales incluso tienen jerarquia supralegal de conformidad con nuestra
Constitucion Nacional (art. 75, inc. 22).® De esta manera, en el periodo comprendido entre

los afios 2006 y 2019 (en adelante, el “Periodo Considerado™), el Estado Nacional celebrd

doce contratos de inversion publica adjudicados directamente a contratistas chinos por un
monto total de USD 4.647.107.367;° y seis contratos de financiamiento con entidades
chinas por un monto total de USD 3.008.702.748 afectado especificamente a algunos de

los proyectos antes referidos.

Desde una perspectiva estrictamente juridica, los contratos de inversién publica
considerados son especiales. En primer lugar, por el procedimiento administrativo
sustanciado para su celebracion, pues siete de los ocho considerados fueron adjudicados

directamente y sin que se aplicaran los principios generales establecidos en el Régimen

4 Segiin la ley 24.156, la “deuda externa” es “aquella contraida con otro Estado u organismo internacional
o con cualquier otra persona fisica o juridica sin residencia o domicilio en la Republica Argentina y cuyo
pago puede ser exigible fuera de su territorio” (art. 58, parr. 2°).

5 Las operaciones de crédito publico con estos organismos multilaterales de crédito en los que la Nacion
participa tienen la particularidad de estar exceptuados del requisito de estar autorizadas por la ley de
presupuesto del ejercicio en cuestion o ley especial (art. 60, ley 24.156).

¢ Esta referencia a bancos extranjeros esta concebida especialmente en atencion a los casos que son objeto
de analisis en el presente trabajo.

7 Cfr. acépite 7.1.5. En cualquier caso, se advierte un significativo aumento de la cantidad y significacion
de estos acuerdos durante el periodo en cuestion.

8 Ver el Convenio Marco de Convenio Marco de Cooperacion en Materia Econoémica y de Inversiones,
suscripto en la Ciudad de Buenos Aires el 18 de julio de 2014 entre el Gobierno de la Republica Argentina
y el Gobierno de la Republica Popular China y el Convenio Complementario de Cooperacion en Materia
de Infraestructura, suscripto esa misma fecha entre las mismas partes, aprobados por la ley 27.122.

° Este monto resulta del computo de sus respectivas enmiendas y la consideracién de todos contratos de
inversion publica ferroviaria celebrados con empresas chinas, independientemente de que tales contratos
contasen con financiamiento chino.
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de Contrataciones de la Administracion Nacional (“RCAN”). Segundo, por el régimen
juridico aplicable, porque cinco de los ocho considerados fueron sometidos a derecho
extranjero (tres al de Hong Kong y dos al de Inglaterra). Tercero, por el mecanismo de
resolucion de controversias, pues la jurisdiccion fue prorrogada a favor de tribunales
arbitrales extranjeros en siete de los ocho contratos de inversion publica considerados.
Sin embargo, mas alla de estos aspectos infrecuentes para contratos de inversion publica,
el interés en éstos reside en que se relacionaban de una manera particular con ciertos
contratos de financiamiento por linea de crédito con entidades financieras de la Republica
Popular China, de modo tal que (a) la entrada en efectividad del contrato de inversion
publica estaba condicionada al perfeccionamiento o entrada en vigencia del contrato de
financiamiento; (b) el financiamiento derivado del contrato de financiamiento estaba
expresamente afectado al pago del contrato de inversion publica; (c) los fondos del
financiamiento eran transferidos directamente del financista al contratista del contrato de
inversion publica; (d) la terminacion anticipada, incumplimiento o modificacion del
contrato de inversion publica sin el consentimiento del financista implicaba el
incumplimiento del contrato de financiamiento y autorizaba la aceleracion de sus plazos;
y (e) la tasa de interés del contrato de financiamiento era mas beneficiosa que la que el
Estado Nacional podia conseguir en el mercado financiero internacional segun su crédito

ptblico externo.!”

2. Relevancia de la cuestion

La relevancia de la cuestion abordada consiste en la posibilidad de que el Estado
Nacional pueda fortalecer su posicion negocial en las operaciones de cooperacion
internacional construidas a partir de contratos de inversion publica y de financiamiento
vinculados en términos econdémico-funcionales, en especial cuando sean celebradas con
empresas y entidades financieras chinas. Al respecto, se plantea que una concepcion
integrada de los contratos considerados evidenciaria una necesidad de mayor claridad de
ciertas clausulas para la limitacion y reduccion de los riesgos asumidos por el Estado
Nacional en tales operaciones; y, asimismo, su conveniencia de vincular las contingencias

posibles entre los contratos y sus consecuencias juridicas.

Como se sefalara anteriormente, el objeto de analisis son los contratos de inversion

10 Cfr. acapite 7.4.2.1.
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publica ferroviaria y sus correspondientes contratos de financiamiento celebrados por el
Estado Nacional con empresas y entidades financieras chinas entre 2006 y 2019. A pesar
del interés publico nacional involucrado en la relacion juridico-institucional con la
Republica Popular China, nuestra doctrina administrativista no ha abordado esta cuestion
ni las singulares caracteristicas de los contratos derivados de aquélla. Entre las
caracteristicas advertidas, se destacan especialmente (a) el sometimiento de los contratos
a derecho extranjero, con distintas renuncias de inmunidad, y el de las controversias
derivadas a tribunales arbitrales con sede en el extranjero; (b) la sustanciacion de las
contrataciones por un régimen juridico de excepcion para las contrataciones publicas; (c)
la limitacion general de las consecuencias juridicas derivables de los vinculos econémico-
funcionales entre los contratos que beneficiaban al Estado Nacional y la reafirmacion de
aquéllas que beneficiaban a los contratistas y/o financistas; y (d) la relevancia economica

de los contratos integrantes de las operaciones.

2.1. Sometimiento de los contratos a derecho extranjero, con renuncias de
inmunidad, y de la jurisdiccion sobre las controversias derivadas a tribunales

arbitrales con sede en el extranjero.

En primer lugar, los contratos de inversion publica y de financiamiento
considerados estaban mayoritariamente sometidos al derecho extranjero. Mas
precisamente, todos los contratos de financiamiento fueron sometidos a las leyes de
Inglaterra y preveian distintas renuncias de inmunidad del Estado Nacional; mientras que
tres de los contratos de inversion publica fueron sometidos a las leyes de Hong Kong
(region administrativa especial de la Republica Popular China) y dos de ellos, también a
las leyes de Inglaterra.!' Asimismo, la jurisdiccién sobre las controversias de siete de los
ocho contratos de inversion publica considerados y de todos los de financiamiento fue

sometidas a tribunales arbitrales con sede en el extranjero.

En comparacion con la interpretacion del derecho nacional y la jurisprudencia de
nuestros tribunales nacionales, el derecho extranjero y la jurisdiccion arbitral implican un
mayor grado de incertidumbre en cuanto a la eventual resolucion de conflictos sobre las
implicancias de las clausulas contractuales y las normas supletorias aplicables. En
atencion a ello, y si bien esta consideracion es extensible a todos los contratos, se

considera que la claridad de los términos de estas operaciones y el mejor entendimiento

1 Cft. acapite 7.4.5.
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de su disefio eran elementos especialmente necesarios para la reduccion de los riesgos

que asumia el Estado Nacional en aquéllas.

En relacion con este punto, podria considerarse que la aplicabilidad del derecho
extranjero a los Contratos Relevantes es un obstaculo sustancial para la tesis planteada.
Aqui se sostiene una posicion contraria: la ausencia de previsiones expresas en relacion
con la conexidad de los Contratos Relevantes es el factor que libera la cuestion a las
normas supletorias del derecho aplicable correspondiente, mientras que el acuerdo
expreso sobre la base de la conexidad permitiria regular con un mayor grado de
predictibilidad. De hecho, como se sefialara en el desarrollo, en los contratos de
financiamiento se prevén clausulas negatorias de los efectos potencialmente beneficiosos
para el Estado Nacional y afirmativa de los beneficiosos para las entidades financieras

chinas.

Por otra parte, si bien este sometimiento a derecho extranjero conllevo la
sustraccion de los contratos de inversion publica del régimen exorbitante de derecho
publico, la construccion de la voluntad del Estado Nacional siempre se rigié por nuestro
Derecho Administrativo,'> que comprende a los principios de nuestras normas
administrativas. De esta manera, la inaplicacion del régimen exorbitante no absuelve al
Estado Nacional de su deber de tutela de los intereses publicos atendidos por aquél, en
aplicacion de los principios “economicidad, eficiencia y eficacia en la obtencion y
aplicacion de los recursos publicos” de la ley 24.156 y de “eficiencia de la contratacion
para cumplir con el interés publico comprometido y el resultado esperado” del RCAN.
De la misma manera que el Estado Nacional deberia ejercer las prerrogativas pertinentes
en el marco del régimen exorbitante de Derecho Publico para la tutela de los intereses
publicos comprometidos, debe extremar (atin mas) los recaudos fuera de ese régimen para
lograr esa misma satisfaccion. Asi, se plantea que la conexidad contractual es relevante
en el marco de estas operaciones sometidas a derecho extranjero porque es un instituto
util para suplir la indisponibilidad del régimen exorbitante de Derecho Publico para la

tutela de intereses publicos en determinadas circunstancias.

2.2. Sustanciacion de las contrataciones por un régimen juridico de excepcion para

las contrataciones publicas.

12 Cfr. acépite 4.2.6.
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En segundo lugar, la contratacion de siete de los ocho contratos de inversion publica
se sustanci6 por un régimen juridico de excepcion para las contrataciones publicas, y el
caso restante también fue perfeccionado por adjudicacion directa.!> A partir de la
calificacion de los contratistas como sujetos estatales,'* el Estado Nacional considerd
tacitamente que la mayoria de los procedimientos excedian al ambito de aplicacion del
RCAN (art. 5°, inc. c]).'*Ante la inaplicacion de procedimientos abiertos y competitivos
de seleccion de contratistas y la existencia de un interés publico manifiesto en relacion

¢ se insiste en

con la eficacia y eficiencia de la administracion de los recursos publicos, !
el deber del Estado Nacional de extremar de los recaudos tendientes a la tutela de tales

intereses y la minimizacion de los riesgos juridicos asumidos.

Por el contrario, la inaplicacion del RCAN a los contratos de financiamiento era
manifiestamente procedente por constituir operaciones de crédito publico (art. 5°, inc.

d])‘17-18

2.3. Limitacion general de las consecuencias juridicas derivables del vinculo
econémico-funcional entre los contratos que beneficiaban al Estado Nacional

y la reafirmacion de las que beneficiaban a los contratistas y/o financistas.

13 La excepcién a esta afirmacion es el contrato de adquisicion de 200 coches, repuestos, herramientas,
documentacion técnica, capacitacion y asistencia técnica y servicios técnicos para la Linea Ferrocarril
General Roca celebrado con CRRC Qingdao Sifang Co. Ltd. en los términos del RCAN (art. 25, inc. d, ap.
3). Si bien hay otros contratos de inversion publica considerados que fueron celebrados bajo derecho
argentino, ninguno habria sido el resultado de un procedimiento de contratacion regido por el RCAN de
conformidad con la motivacion explicitada en los actos administrativos por los que fueron aprobados.

14 Cft. acapite 7.2.1.2.

15 Esta interpretacion es coherente con la doctrina de la Procuracion del Tesoro de la Nacion de que las
sociedades controladas “-atin regidas por el derecho privado- no dejan de ser estatales” (Dictdmenes
301:49); y armonica con la doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de 1a Nacion en cuanto
a que “el caracter estatal de la empresa, aun parcial, tiene como correlato la atraccion de los principios de
la actuacion publica, derivados del sistema republicano de gobierno, basado en la responsabilidad de la
autoridad publica” (Fallos: 311:750).

16 En este sentido, la ley 24.156 tiene el objetivo de “[g]arantizar la aplicacion de los principios de [...]
economicidad, eficiencia y eficacia en la obtencion y aplicacion de los recursos publicos” (art. 4°, inc. a));
y, similarmente, el RCAN tiene el objetivo de “que las obras, bienes y servicios sean obtenidos con la mejor
tecnologia proporcionada a las necesidades [...] al menor costo posible [...], coadyuvando al desempefio
eficiente de la Administracion y al logro de los resultados requeridos por la sociedad” (art. 1°) y recepta el
principio de “eficiencia de la contratacion para cumplir con el interés piiblico comprometido y el resultado
esperado” (art. 3°, inc. a).

17 De conformidad con la ley 24.156, la contratacién de préstamos constituye una operacion de crédito
publico (art. 57, inc. c]).

18 Respecto de estos contratos de préstamo, GORDILLO (2013) sefiala que “[e]l contrato es publico, y con
ello se aplica el derecho internacional publico, cuando el empréstito se realiza con una entidad publica
internacional o con otro Estado. El segundo caso es poco comun, ya que cuando un Estado oficialmente
otorga créditos a otros Estados, suele hacerlo a través de institutos descentralizados [...], con lo cual, en la
interpretacion vigente, también cae dentro de la orbita del derecho internacional privado y del derecho
privado pertinente” (p. 422).
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Una tercera regularidad de siete de los ocho contratos de inversion publica y de
todos los de financiamiento era la limitacion de las consecuencias juridicas derivables del
vinculo economico-funcional entre aquéllos que beneficiaban al Estado Nacional en
determinados casos, y su reafirmacion cuando eran beneficiosas para los contratistas o
financistas. Estos términos contractuales implicaban una negacion de la relacion causal
de la celebracion de tales contratos ante la ocurrencia de contingencias que pudieran
obstar a la finalidad de la operacion, a pesar de que los contratos condicionaban su entrada
en vigencia o la exigibilidad de alguna de sus principales prestaciones a la verificacion

de hechos relativos a la celebracion, cumplimiento o vigencia de los contratos respectivos.
2.4. Relevancia econémica de los contratos integrantes de las operaciones

En cuarto lugar, los contratos en cuestion eran relevantes por la magnitud de las
prestaciones involucradas, por su relacion directa o indirecta con el crédito publico
externo de la Nacion, y porque los contratistas y los financistas eran sujetos finalmente
controlados por el Estado de la Republica Popular China, que es uno de los socios
comerciales principales de la Republica Argentina. Estas circunstancias tornaban
potencialmente costoso a cualquier abordaje adversarial y/o heterocompositivo de las
controversias que pudieran derivarse de tales operaciones, por lo cual se considera
nuevamente que la claridad de sus términos y el mejor entendimiento de su disefio eran
elementos especialmente necesarios para la reduccion de los riesgos que asumia el Estado

Nacional en tales operaciones.

En este sentido, la dificultad de que las eventuales controversias sean abordadas de
manera adversarial por el fuerte involucramiento de factores politicos en este tipo de
contratos no obsta a que puedan contrastarse las deducciones planteadas en atencion a la
diferencia que existe entre el ser y el deber ser juridico a partir del marco teérico adoptado

(acépite 4.1)."
2.5. Ausencia de consideracion por la practica administrativa y la doctrina

Otro factor constituyente de la relevancia del problema planteado es que la APN no

considerd (al menos, expresamente) la conexidad contractual de sus contratos de

19 Segun KELSEN (2009), “la regla de derecho establece una relaciéon entre una condicién y una
consecuencia, afirmando que si la condicion se realiza, la consecuencia debe ser” (p. 55). En consecuencia,
el analisis juridico a realizarse es independiente de la solucion practica que hubiera ocurrido en el caso de
que las eventuales controversias se hubieran resuelto juridicamente, es decir, en la dimension del ser por
jurisdiccion arbitral; sin perjuicio de que, se insiste, tal solucion pudiera ser indicativa de la norma (deber
ser) que regulase la cuestion del caso.
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inversion publica ferroviaria y de crédito publico externo con empresas y entidades de la
Republica Popular China por un monto financiado total de aproximadamente USD
2.924.000.000 durante el Periodo Considerado, en el marco de sus procesos de
negociacion. Accesoriamente, se advierte que nuestra doctrina tampoco ha analizado
especificamente esta cuestion o estos contratos. Por el contrario, los términos de los
Contratos Relevantes (y, en especial, los de financiamiento) son coincidentemente
indicativos de que las empresas y entidades financieras chinas si negociaban en
consideracion de esta cuestion con interés de que el Estado Nacional no pudiera
aprovechar las consecuencias juridicas de la conexidad econdmico-funcional de los

Contratos Relevantes.

En cualquier caso, esta inadvertencia expresa del problema por el Estado Nacional
y la doctrina especializada es suficiente para afirmar que la tesis planteada es novedosa
y, en consecuencia, su desarrollo constituye un aporte exploratorio util en la materia, al
menos, en la medida de que se continlen celebrando operaciones analogas a las

consideradas.

3. Objetivo

El objetivo de este estudio es analizar la posibilidad de fortalecer la posicion
negocial del Estado Nacional con la consideracion y eventual aplicacion del instituto de
la conexidad contractual, originario del Derecho Privado, a partir del andlisis de los
contratos de inversion publica ferroviaria y de financiamiento vinculados que celebrara

con empresas y entidades financieras de la Reptblica Popular China entre 2006 y 2019.

4. Marco teodrico
4.1. Marco tedrico general

En primer lugar, las consideraciones del presente trabajo se fundan en dos tipos
basicos de elementos: (a) elementos?® juridicos estatales (tratados, leyes, reglamentos,

actos administrativos, acuerdos bilaterales, decisiones judiciales y opiniones de 6rganos

20 Se utiliza el término “elemento” en lugar de “enunciado” a partir del entendimiento de que los principios
juridicos e, incluso, determinadas costumbres integran los sistemas juridicos sin que aquéllos
necesariamente califiquen como enunciados.
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autorizados)®!; y (b) enunciados sobre tales elementos juridicos estatales (doctrina
académica). Esta distincion tiene por propoésito aclarar el valor epistémico diferente que
se le atribuye a estas “fuentes del derecho”, dado que so6lo los primeros son pasibles de
una validez inmediata por integrar el sistema juridico o ser derivados directos de éste.*
Sin embargo, esto no obsta a que el significado de los segundos pueda significar una
descripcion adecuada (y/o util) de aquel sistema, sus elementos y derivados, o sus
respectivas implicancias. Por esta razon, la presente tesis se funda sustancialmente en
elementos juridicos estatales, sin perjuicio de que sean consideradas las posiciones

relevantes de la doctrina.

En segundo lugar, se advierte que los elementos juridicos estatales considerados
son el producto de actos positivos —es decir, ocurridos en un determinado tiempo y
espacio—2° y reflejan valores politicos en un contexto determinado. Aunque se refiera
ocasionalmente a esta dimension politico-econdomica para contextualizar o significar
algunos aspectos del tema abordado, se aclara que el marco tedrico general (positivista)
adoptado excluye la admisibilidad de consideraciones extrajuridicas en el presente
desarrollo y, en especial, sobre las politicas nacionales o internacionales impulsadas por

los gobiernos que actuaron en el Periodo Considerado.?*
4.2. Marco teorico especial (estado del arte)

A partir del marco teodrico general adoptado, en este acépite se presentan posiciones
doctrinarias sobre conceptos principales relativos a la tesis. Dado que el desarrollo esta
estructurado como un abordaje exploratorio por analisis de casos, las referencias a estas
posiciones abstractas no se reiteraran, sino que seran principalmente replanteadas por
remision a los acdpites correspondientes. Asimismo, se recuerda que los contratos y
operaciones en cuestion son particulares y no han sido analizados por nuestra doctrina
administrativista; y que, por esta razon, los enunciados relevados no fueron concebidos

para aquéllos sino para contratos mas tipicos o habituales del Estado.

21 Por estos drganos autorizados se significa, por ejemplo, la PTN y la Oficina Nacional de Contrataciones.
22 Dentro de esta segunda subcategoria ubicariamos los elementos juridicos estatales que carecen de cardcter
normativo (por ejemplo, actos administrativos, acuerdos bilaterales con naturaleza declarativa, entre otros).
23 En el caso de los principios juridicos, en este trabajo se parte del entendimiento de que aquéllos son el
reflejo a posteriori de lineamientos estructurales de un sistema juridico. Sin perjuicio de esta definicion, se
advierte que esta posicion no es sustancialmente relevante para presente desarrollo.

24 En este sentido, la posicién es analoga a la que afirma la PTN en cuanto a su abstencion de opinar sobre
cuestiones economicas, de equidad, oportunidad, mérito o conveniencia (Dictamenes 115:224; 159:246;
167:046; 172:036; 204:047; 206:218; 210:11; 213:105; 231:36, 59, 99 y 165; 241:312; 246:559) y
cuestiones técnicas (Dictamenes 204:259; 105:120; 125:275; 133:104; 159:246) por exceder su
competencia funcional.
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En primer lugar, se introducen los institutos de la frustracion del fin del contrato y
la conexidad contractual. Las cuestiones subsiguientes atienden a la aplicabilidad de tales
institutos originalmente iusprivatistas a contratos del Estado Nacional desde distintos
angulos: (a) la aplicabilidad de institutos del Derecho Privado en materias regidas por el
Derecho Administrativo; (b) la extensibilidad de los elementos del acto administrativo a
los contratos administrativos, y la inextensibilidad del concepto de causa de los contratos
privados a los actos administrativos; y (c) la posibilidad de que el Estado Nacional celebre
contratos regidos por el Derecho Privado, lo cual eventualmente podria implicar la

aplicabilidad directa del instituto de verificarse sus presupuestos.

4.2.1. Frustracion del fin del contrato

Segun nuestra tradicion legislativa, el contrato es un acto voluntario por el cual
dos o mas personas acuerdan crear, regular, modificar, transferir o extinguir relaciones
juridicas patrimoniales. En cuanto tal, el contrato presupone que las partes decidieron
actuar cuando podian no hacerlo, sin coercion fisica ni psicoldgica (libertad); y que
actuaron en el sentido que se propusieron (intencion) segun el entendimiento de sus
circunstancias, posibilidades e intereses (discernimiento). A partir de estos términos,
como apunta PAPAYANNIS (2006), la obligatoriedad de los contratos se justifica en que
reflejan la voluntad de las partes de comprometerse a realizar ciertos actos y aceptar que

la coercion pueda ser utilizada en caso de incumplimiento (p. 107).

La imposibilidad de conocer la intencidn subjetiva interna o real de las partes no
implica un problema practico porque se presume que aquélla se corresponde con la
intencion objetiva o razonablemente manifestada en el contrato (BARNETT, 1986 [2006]:
129). No obstante, esa intencion subjetiva prevalece sobre la manifestada cuando puede
probarse su discrepancia en pos de preservar la integridad moral (id.), ya que —como se
apunto— este componente justifica el ejercicio de coercion legal para la ejecucion del

contrato ante el incumplimiento (p. 130).

En la teoria del contrato, las posiciones sobre el lugar de la finalidad de las partes
comunmente se clasifican en causalismo, anticausalismo y neocausalismo (GARAVENTA
y MANIN, 2012). Segtn el causalismo, las motivaciones individuales de las partes deben
ser separadas del elemento causa (a secas). Para los anticausalistas, corresponde negar la
existencia de una causa-fin y afirmar que estd subsumida dentro del objeto, el
consentimiento y la causa-eficiente de la obligacion. Finalmente, en linea con el

neocausalismo, corresponde atribuir un contenido teleologico a la finalidad del negocio
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juridico y vincularlo con la finalidad de las partes al contratar. Dada la posicion positivista
asumida como marco tedrico de esta tesis, se prescinde de estos debates y se circunscribe
su abordaje a la determinacion del reconocimiento doctrinario de la causa-fin (o finalidad)
como un elemento esencial del contrato, con sus alcances e implicancias, y la posicion de

nuestra legislacion al respecto.

Si bien la independencia de la finalidad como elemento esencial de los contratos
ha sido debatida en nuestro pais como consecuencia del tratamiento asistémico que se le
conferia en el anterior Codigo Civil de la Nacion (en adelante, “CCivN”), autores como
GASTALDI (2015), GREGORINI CLUSELLAS (2015) y LEIVA FERNANDEZ (2015) afirman la
recepcion de la causa fin como “razon de ser” del contrato en sus articulos 500 a 502, de
los cuales resultaban los principios causalistas de que “no hay obligacion sin causa” (art.
499), la presuncion de su existencia (art. 500), que “la obligacion sera valida aunque la
causa expresada en ella sea falsa, si se funda en otra causa verdadera” (art. 501) y que la
obligacion fundada en una causa ilicita (contraria a las leyes o al orden publico) es de

ningtn efecto (art. 502).

El entendimiento apuntado en relacion con la posicion del CCivN era dominante
en la doctrina, tal como se reflejo en las XIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil
(1991)* donde se concluyé de lege lata por mayoria que “[1]a frustracion del contrato es
capitulo inherente a la causa; entendida ésta como movil determinante, razén de ser o fin
individual o subjetivo que las partes han tenido en vista al momento formativo del
negocio”, y que “[1]a teoria de la “frustracion” debe distinguirse de la imprevision, de la
imposibilidad de cumplimiento, o del caso fortuito o fuerza mayor, del error y de la
clausula resolutoria, en razon de tratarse de un instituto autdbnomo”. Asimismo, se
concluy6 que los presupuestos de su admisibilidad son (a) la existencia de un contrato
validamente constituido, (b) la existencia de un acontecimiento anormal; sobreviniente;
ajeno a la voluntad de las partes; que no haya sido provocado por ninguna de ellas; que
no haya sido generado en la mora de ellas; que incida sobre la finalidad del contrato de
manera que malogre el motivo que impulsé a contratar, al punto que desaparezca interés
o utilidad en la subsistencia del contrato; y (c) que la causa debe haber sido declarada en

el “campo” juridico, conocida y aceptada por las partes.

En cuanto a su ambito de aplicacion, en las mismas jornadas se concluyé que la

25 Consultado en [https://jndcbahiablanca2015.com/wp-content/uploads/2014/01/Ed-anteriores-17-XIII-
Jornadas-1991.pdf] el 08.10.2020.
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frustracion del fin del contrato se desenvuelve en el marco de los contratos bilaterales, de
ejecucion diferida o de tracto sucesivo; y que su efecto es la desaparicion de la causa, que
sirve de presupuesto para el ejercicio de la accion resolutoria. En cuanto a los efectos de
esta accion, la posicion aprobada por mayoria es que importa que (a) las prestaciones
cumplidas por una de las partes, antes de producido el acontecimiento frustrante, seran
repetibles, con excepcion de los gastos realizados por la otra, en la medida de su relacion
causal con la prestacion a su cargo; y (b) las prestaciones cumplidas y equivalentes en los
contratos de ejecucion continuada o periodica, de caracter divisible, se tendran por firmes.
Finalmente, se considerd6 que no es factible la revision del contrato pues al haber
desaparecido los moviles (causa impulsora) que determinaron a una o a ambas partes a
contratar, al acto le faltaria un elemento estructural (la causa) que es precisamente la que

sirve de soporte a la prestacion malograda.

En el mismo sentido que las conclusiones de lege ferenda por mayoria de las
jornadas de referencia, por el Codigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante,
“CCyCN”) se establece que “[l]a frustracion definitiva de la finalidad del contrato
autoriza a la parte perjudicada a declarar su resolucion, si tiene su causa en una alteracion
de caracter extraordinario de las circunstancias existentes al tiempo de su celebracion,
ajena a las partes y que supera el riesgo asumido por la que es afectada. La resolucion es
operativa cuando esta parte comunica su declaracion extintiva a la otra” (art. 1090). Como
consecuencia de esta resolucion, “las partes deben restituirse, en la medida que
corresponda, lo que han recibido en razon del contrato, o su valor, conforme a las reglas
de las obligaciones de dar para restituir” (art. 1080); y esta restitucion debe ser reciproca
y simultdnea, mientras que las prestaciones cumplidas quedan firmes y producen sus

efectos en cuanto resulten equivalentes, si son divisibles y han sido recibidas sin reserva

respecto del efecto cancelatorio de la obligacion (art. 1081).

De esta manera, GASTALDI (2015) y LEIVA FERNANDEZ (2015) distinguen a la
frustracion del fin del contrato de otros institutos con algun grado de similitud. En primer
lugar, se diferencia del caso fortuito y fuerza mayor porque el cumplimiento de la
prestacion en éstas es materialmente imposible mientras que en aquélla es posible pero
inutil para la volicion del acreedor porque no satisface el interés perseguido al contratar
y, en consecuencia, su fin no se cumplira. Segundo, se distingue de la excesiva onerosidad
sobreviniente, ya que en ésta se afecta la magnitud de la prestacion y se torna gravosa su
ejecucion, alterandose el equilibrio del sinalagma contractual pero siendo aun 1til la

prestacion para el acreedor; mientras que en la frustracion del fin del contrato se afecta la
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causa en los términos antes sefialados. Por su parte, la condicion resolutoria y el
incumplimiento de un plazo esencial tienen una naturaleza juridica diferente, ya que éstas
son modalidades de las obligaciones contractuales que deben pactarse expresamente;
mientras que aquélla una vicisitud de la causa fin, que es un requisito esencial para la

existencia del contrato.?®

En el nuevo marco normativo, VERGARA (2020) opina la frustracion del fin del
contrato también permitiria su readecuacion. Si bien reconoce que el articulo 1090 del
CCyCN no menciona la readecuacion, afirma que el cocontratante podria oponerse a la
comunicacion de extincion por frustracion del fin con una propuesta de su readecuacion.
Sus argumentos son que (a) no hay una prohibicién de readecuacion expresa, tacita o
implicita en el ordenamiento juridico; (b) el articulo 1010, ultimo parrafo, del CCyCN
reconoce el derecho de renegocia; y (c) el principio de conservacion del contrato afirmado
en el articulo 1066 del CCyCN, que admite la posibilidad de mantener el contrato y que,
en su caso, admitiria implicitamente la conservacion a través de una readecuacion. Por el
contrario, en linea con la posicion tradicional sefialada, LEIVA FERNANDEZ (2015)
sostiene que “[1]a resolucion del contrato constituye la inica reaccion posible” —efecto
que distinguiria a la frustracion del fin del contrato de la excesiva onerosidad
sobreviniente— y que “[l]a adecuacion parcial del contrato que implique sustituir, aunque

sea parcialmente la causa fin, importa [...] una novacion”.

4.2.2.Conexidad contractual

El concepto de conexidad contractual era extraiio a la doctrina civilista clasica y al
original CCivN. De hecho, era contrario a su limitacion de los efectos contractuales en

relacion con terceros (arts. 1195 y 1199).27

Como derivacion de estas disposiciones, el
concepto general tradicional era que los contratos con partes diferentes eran
independientes y autonomos. Sin embargo, la realidad econdémica hizo que esta cuestion
se introdujera en los estudios de la doctrina académica dedicada al Derecho Privado, con

mayor énfasis desde mediados de la década de los afios 90 a partir de la regulacion y

26 Sin embargo, se advierte la posibilidad de que los supuestos de frustracion de fin del contrato sean
pactados como términos de condicion resolutoria del contrato; y que sus efectos son diferentes, ya que la
condicioén resolutoria opera como si el contrato nunca hubiere existido, y la frustracion implica la
subsistencia de los efectos cumplidos (LEIVA FERNANDEZ, 2015). Asimismo, el incumplimiento de un plazo
esencial implica el efecto de otorgar al acreedor el derecho a reclamar el resarcimiento del dafio suftrido,
mientras que si se frustra o malogra la causa fin no nace el derecho a resarcir, siempre que se retinan los
restantes recaudos del instituto (id.).

27 “Los contratos no pueden perjudicar a terceros” (art. 1195, CCivN) y “no pueden oponerse a terceros, ni
invocarse por ellos” (art. 1199, CCivN).
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profundizacion del estudio de las relaciones de consumo. Asi, la conexidad contractual
pondria en crisis este principio decimononico del efecto relativo de los contratos,

complementario del principio de autonomia de la voluntad (NICOLAU, 1997: 10).

En cuanto a su concepto, LOPEZ FRIiAS (1994) afirma que “se esta ante el fenomeno
de la conexidad contractual cuando varios sujetos celebran dos o méas contratos distintos
que presentan una estrecha vinculacion funcional entre si por razéon de su propia
naturaleza o de la finalidad global que los informa, vinculacion que es o puede ser
juridicamente relevante” (p. 273). Asi, la construccion juridica subyacente a los contratos
conexos se compondria de (a) pluralidad de contratos y (b) vinculacion funcional fundada

en su naturaleza o finalidad global.

En esta linea, DE LORENZO y TOBIAS (1996) afirman que un negocio juridico,
“ademas de cumplir con su finalidad (objetiva) inmediata, se integra con una finalidad
(subjetiva) concreta y especifica, consistente en el caracter determinante que otro negocio
juridico adquiere para su celebracion” y que, de esta manera, “un negocio juridico
determinado, por virtud de un interés comun a las partes, se proyecta en el otro negocio,
como un movil causalizado”. A tal efecto, se requeriria que (a) uno de los negocios (o
ambos reciprocamente) haya sido considerado determinante para la celebracion del otro
—es decir que desde una apreciacion objetiva no se habria celebrado el contrato de no
haber sido en consideracion de dicho mévil negocial—, y (b) la finalidad concreta que
determino la contratacion (el otro negocio) debe inexorablemente haber sido comun para
ambas partes —es decir, exteriorizada y conocida por el cocontratante, quien debid
admitir que aquélla fuese elemento esencial del acto— (p. 8). Para consolidar esta
construccion, afirman que “la causa, como elemento catalizador de la unidad o pluralidad
negocial, posibilita aprehender —con vision de conjunto— la homogeneidad de los
intereses conglobados dentro de una estructura negocial atipica aun en presencia de una
multiplicidad de prestaciones y efectos juridicos” y que “la nocién de causa cuenta con
una mayor amplitud con respecto al criterio de las “relaciones entre las prestaciones”, el
cual se limita a los negocios patrimoniales, mientras que el problema [...] puede ir,
indudablemente, mas alld de éstos. De todas maneras, no median obstaculos para
asignarle [...] a la conexidn objetiva de las prestaciones, o a la subordinacion funcional
entre ellas, el caracter de indice de una eventual unidad de causa [...] si se considera que
la causa esta caracterizada como el propdsito reciproco y comun de las partes de obtener
el cumplimiento integro de los planes de prestaciones supuestos desde la celebracion del

negocio” (p. 4). De esta manera, la conexidad resultaria “a) De la incidencia de un [...

26



CoTO, Alejandro Ezequiel (2020) “Conexidad de contratos del Estado Nacional: el caso de los contratos de
inversion publica ferroviaria con financiamiento externo asociado entre la Republica Argentina y la
Republica Popular China (2006-2019)”

contrato] en el nacimiento del otro o en la determinacién de su contenido [...]. b) En la
incidencia del uno en la modificacion del otro [...] o en su extincion (revocacion en los
unilaterales y rescision en los bilaterales) [...]. ¢) De la funcion que le cabe a uno respecto
del otro: en esta categoria se pueden incluir los denominados negocios auxiliares o
secundarios —en contraposicion a los principales— [...]. También es posible incluir en
esta subclasificacion aquellos negocios ligados por sus efectos —combinados en sus
efectos— sin que se pueda afirmar que se encuentran en una relacion de accesoriedad o

subordinacion entre si” (p. 6).

NicoLAU (1997) clasifica la conexidad contractual en distintas categorias. En
primer lugar, distingue la conexidad genética —cuando los tipos estructurales nacen
simultaneamente y vinculados— de la funcional —propia de negocios que, habiendo
nacido en diferente tiempo y aislados, en un momento de su ejecucion quedan
vinculados— a partir de la simultaneidad (o no) del perfeccionamiento de los contratos,
con el interés de determinar el modo de propagacion de las vicisitudes de uno a otro (pp.
13-14). Segundo, a partir de la fuente, distingue la conexidad legal —prevista en una
norma de derecho positivo—, la convencional —resultante de la voluntad de las partes—
, v la economico-funcional —vinculacion en la mera realidad social, sin que produzca
efectos juridicos— (p. 14). En tercer lugar, advierte la posibilidad de que la conexidad
sea unilateral “cuando el nexo entre los negocios es de una sola de las partes”, o bilateral
o plurilateral “cuando las [...] partes del negocio son idénticas” (id.). Finalmente,
diferencia la conexion interna —que une a los contratos mediante alguno de sus
elementos— de la conexion externa —resultante de la mera union formal de los contratos,

implicada por su materializacién en un mismo instrumento— (id.).

Por su parte, FRUSTAGLI (1997) define como elemento tipificante de la conexidad
contractual a “causa fin comun entre los contratos en cuestion”, la cual solamente podria
realizarse por la ejecucion conjunta de aquéllos (p. 46). Asimismo, al diferenciarla de la
causa motivo que cada una de las partes individualmente tiene al contratar, se implica que

esta causa fin tiene un caracter objetivo (id.).

Similarmente, LORENZETTI (1999) reconoce la posibilidad de que exista “un
negocio Unico que se desmiembra en distintos contratos”; y, a partir de lo que califica
como “un abordaje objetivo basado en la nocioén de causa” (p. 53), explica que “[e]n la
conexidad hay un interés asociativo que se satisface a través de un negocio que requiere

varios contratos unidos en sistema; la causa en estos supuestos vincula a sujetos que son
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partes de distintos contratos situandose fuera del vinculo bilateral pero dentro del sistema
o red contractual. Ello significa que hay una finalidad econémico-social que trasciende a
la individualidad de cada contrato y que constituye la razon de ser de su union; si se
desequilibra la misma se afecta a todo el sistema y no un solo contrato” (p. 63). Esta
finalidad econdomico-social seria la razon economico-juridica o practico-social con
caracter objetivo que las partes persiguen mediante la celebracion del negocio juridico y
el proceso econdmico que implica su ejecucion (p. 23). Nuevamente, esta finalidad
objetiva se distingue de la “finalidad individual que persiguen las partes, y para cuya
apreciacion hay que investigar caso por caso e internarse en la particularidad de cada
vinculo” (id.). Por otra parte, la forma en que los efectos de la conexidad se propagan
depende de que ésta sea unilateral —donde un contrato es accesorio de otro principal—
o reciproca —donde los contratos son dependientes entre si por una operacion

econdémica— (p. 56).

Esta concurrencia de las posiciones doctrinarias se reflejo en XVII Jornada
Nacional de Derecho Civil de 1999 (Santa Fe),?® dado que en aquélla se concluyd que
“[h]abra contratos conexos cuando para la realizacién de un negocio Unico se celebra,
entre las mismas partes o partes diferentes, una pluralidad de contratos autonomos,
vinculados entre si, a través de una finalidad econdmica supracontractual. Dicha finalidad
puede verificarse juridicamente, en la causa subjetiva u objetiva, en el consentimiento, en
el objeto, o en las bases del negocio”. A partir de este concepto, se sostuvo que “[1]os
contratos conexos deben ser interpretados en funcion de la operacion econdmica que
persiguen”; y que “[1]a conexidad relevante tiene por efecto que la ineficacia o vicisitudes
padecidas por uno de los contratos, pueda propagarse a los restantes contratos
determinantes del negocio Unico”. En consecuencia, la conexidad implicaria “una
excepcion al principio de los efectos relativos del contrato y posibilita la oponibilidad a

los terceros, otorgando acciones directas, aun en ausencia de prevision expresa”.

Al analizar la recepcion normativa de este instituto en el CCyCN, CHOMER y SiCOLI
(2015) afirman que “[l]a pluralidad contractual conectada por una finalidad comtn
previamente establecida y a cuya consecucion tienden todos los vinculos, se caracteriza
por esa atadura o ligazon inescindible, por la cual, si bien cada contrato es aparentemente

autonomo, en rigor, existe o se ha celebrado teniendo en miras a otro contrato usualmente

28 Cfr. [http://www.derechocivil.jursoc.unlp.edu.ar/index.php/17-jornadas-nacionales-de-derecho-civil/89-
1999-xvii-jornadas-nacionales-de-derecho-civil-universidad-nacional-del-litoral]. De hecho, la Comision
N° 3 de estas jornadas estuvo dedicada al tema de los contratos conexos bajo la presidencia de los Dres.
Jorge Mosset Iturraspe y Ricardo L. Lorenzetti.
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simultaneo que procura facilitar” (p. 460). En este sentido, el caso tipico de contratos
conexos seria “el contrato de compraventa que es facilitado por el mutuo que permite
dicha adquisicion” (id.), es decir, el esquema basico de las operaciones analizadas en este

trabajo.

En cuanto a los requisitos establecidos en la definicion legal (pluralidad [dos o mas
contratos autonomos] y finalidad econémica comun [objetivo supracontractual]), sefialan
que “[e]l primero de los elementos es que existan dos o mas contratos coligados o
dependientes [...] que [...] han de ser actos juridicos validos, segun fuera el tipo adoptado
y, ademas, todos se encuentran vinculados. Esto significa que aun cuando se trata de
negocios aparentemente autéonomos, todos tienden o procuran el logro de un resultado
comun 0 negocio unico, que no se podria alcanzar sin la interaccion de cada uno de dichos
contratos” (p. 462). Sin embargo, “[nJo se exige simultaneidad temporal ni
instrumentacion unica” (id.). En cuanto al segundo requisito, apuntan que “[e]sa finalidad
econdmica supracontractual es distinta de la causa fuente y causa fin de cada contrato
conectado. // Cada uno de los contratos bien podra presentar un objetivo concretamente
identificable y hasta aparentemente autonomo, mas existe un motivo generalmente
recondito o, por lo menos, diferente al de cada negocio individual, que lleva a las partes
a buscar una interrelacion o establecer un sistema o red para alcanzar un inico y diferente
objetivo al de cada negocio individual” (p. 462). Estos contratos independientemente
celebrados confluirian en una finalidad inicialmente prestablecida, cuya persecucion
supondria que la celebracion de uno es determinante de la celebracion del otro u otros
contratos. En consecuencia, la conexidad se definiria por el grado de funcionalidad que
cada contrato tenga correlativamente con los otros para alcanzar el objetivo comtn, y la
funcién primaria de cada contrato en este esquema es diferente, aunque encaminada a la

finalidad comtn prestablecida (id.).

Por su parte, ARMELLA (2015) advierte que el articulo 1073 del CCyCN no
distingue qué clases de contratos pueden coligarse por la conexidad, por lo que se
interpreta que cualquier tipo de contrato que cumpla definitivamente con la finalidad
ultima puede integrar esta pluralidad. Esta pluralidad contractual no implicaria conexidad
si los contratos no estan vinculados, es decir, si éstos no responden a un resultado distinto
de la propia finalidad individual, coadyuvando al logro de un resultado econémico que
no se puede alcanzar si no es por la interaccion de cada uno de ellos en particular. De
cumplirse con este presupuesto, “los contratos que se celebren coligados, sean tipicos o

no, no requieren ni identidad de partes (que se celebren entre los mismos sujetos), ni
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simultaneidad temporal, ni instrumentaciéon unica”. Por otra parte, la “finalidad
econdémica comun previamente establecida” que requiere el articulo 1073 del CCyCN es
“lo que las partes han tenido en mira al contratar, no en cada contrato en particular que
quedaran alcanzados por la conexidad, sino por el resultado econémico que motiva a las
partes a comportarse de esta forma en el mas pleno convencimiento de que si no integran
un sistema o una red, se veran impedidos de alcanzar el objetivo”. En linea con las
posiciones antes resefladas, advierte que la doctrina generalmente refiere a este concepto
como la “finalidad econdmica supracontractual”, distinguible de la causa fuente y de la
causa fin?? de cada uno de los contratos que ostentan conexidad. Este requisito de
preexistencia de la finalidad implica la necesidad de que la operacion supracontractual
también revista este caracter para las partes, independientemente de la oportunidad de la

celebracion de los contratos integrantes.

Por tltimo, MUGILLO (2016) apunta que los contratos conexos son celebrados entre
dos 0 mas partes que se vinculan por una interdependencia funcional (p. 58). A partir de
la regulacion del instituto en el articulo 1073 del CCyCN, advirti6 tres caracteristicas
propias de estos contratos que serian (a) la necesaria existencia de una pluralidad
interconectada de contratos, (b) una heterogeneidad de figuras contractuales, que puede
nacer de la existencia de mas de dos partes, y (c) una funcionalidad dirigida hacia una
finalidad comun, que se satisface por el ligamiento de las relaciones contractuales y en la
que todas las partes participan en un interés comun en esa funcionalidad o finalidad (pp.
59-60). Si bien reconocié que la multiplicidad que puede advertirse en la posibilidad de
constituir negocios o contratos conexos hace dificil estructurar adecuadamente sus
efectos, sefialdo que deben ser necesariamente interpretados en relacion con la operacion
econdmica que persiguen (p. 60); y que la extension de la ineficacia o invalidez de un
contrato conexo a otro s6lo deviene necesaria cuando se frustra la finalidad econdomica de

toda la estructura (p. 61).

4.2.3. Aplicabilidad de institutos del Derecho Privado en el Derecho Administrativo

En segundo lugar, se plantea la cuestion atinente a la aplicabilidad de institutos del
Derecho Privado al Derecho Administrativo. Al respecto, se aclara que, evidentemente,
esta cuestion resultara relevante para el desarrollo en la medida de que los contratos en

cuestion estén regidos por el Derecho Publico argentino.

2 El articulo 281 del CCyCN establece que “[1]a causa es el fin inmediato autorizado por el ordenamiento
juridico que ha sido determinante de la voluntad”.
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Segun MARIENHOFF (2011), el Derecho Privado difiere del Derecho Administrativo
por estar constituidos por normas de distinta estructura, ya que el primero estaria
generalmente integrado por normas concebidas para relaciones de “coordinacion”, y el
segundo, por normas concebidas para relaciones de “subordinacion” (a la
Administracion) (p. 145). En consecuencia, “[a]mbos derechos tienen finalidades
diferentes determinadas por sus diferentes objetivos: el fin primario del Cédigo Civil es
la fijacion de reglas aplicables a relaciones privadas; en tanto que la finalidad esencial del
derecho administrativo es la regulacion de intereses publicos” (id.). En consecuencia, el
Derecho Administrativo supondria partes desiguales, en contraposicion con el Derecho
Civil que presupone igualdad. Sin embargo, advierte que “entre el derecho administrativo
y el derecho civil existen “relaciones”, que se producen por la consideracion de ciertos
institutos que interesan a ambos derechos” (p. 146). A tal efecto, habria dos maneras de
utilizar en Derecho Administrativo las normas y principios del Derecho Civil: (a) aplicar
la analogia o los principios generales del derecho; y (b) considerar determinadas normas
del Derecho Civil como normas juridicas generales (es decir, no limitadas a ese
subsistema, y validas directamente para el Derecho Administrativo) (id.). Asimismo,
estas relaciones también existian cuando la Administracion actuaba en el campo del
Derecho Privado sirviéndose de los medios juridicos de ese subsistema (id.). Sobre esta
cuestion, su posicion era que las disposiciones del anterior CCivN eran de aplicacion tanto
en el Derecho Privado como en el Derecho Publico por regir para todo el ordenamiento
juridico positivo (id.). Al respecto, la aplicacion subsidiaria del Derecho Privado en el
Derecho Administrativo tendria por presupuesto que la cuestion no pueda ser resuelta por
los datos o materiales propios del Derecho Administrativo; ya que no corresponderia

cuando la solucion pueda hallarse en los principios generales administrativos (p. 147).

Por su parte, GORDILLO (2013) advierte que “no hay actividad estatal que se halle
sometida Unica y exclusivamente a normas de derecho comin” y que “[cJuando tales
normas se aplican al Estado, estan siempre modificadas o interconectadas con normas de
derecho publico, de forma tal que se integran al complejo normativo del derecho publico”
(p- 103). De esta manera, “cuando se toma principios del derecho comun, no los mantiene
con sus caracteres iniciales, y por ello aparecen sea deformados [...], sea “publicizados”
[...], de forma tal que ya no es posible identificarlos positivamente como principios del
derecho civil” (p. 116). Asi, a las normas civiles aplicadas al objeto del derecho

administrativo generalmente se las integra con los principios y normas de éste (id.).

BALBIN (2008) afirma que, histéricamente, el Derecho Administrativo se origino
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como un conjunto de reglas apoyadas en el Derecho Publico y Constitucional pero que
recurrian al Derecho Civil por haber surgido aquél como un conjunto de reglas especiales
y de excepcion de éste. Apoyado en el Derecho Constitucional y con principios propios
y reglas mas especificas, el Derecho Administrativo habria adquirido autonomia del
Derecho Privado a partir del siglo XX (p. 176). A pesar de este desarrollo, el sistema
juridico del Derecho Administrativo presentaria las lagunas, vaguedades y ambigiiedades
del derecho, cuya solucion requeriria la aplicacion de los principios generales o de normas
especificas de modo directo, supletorio o analdgico (p. 191). En este sentido, “ante el caso
no previsto (laguna) debemos recurrir [...] a otras normas del Derecho Publico; y si ello
no fuese posible por falta de prevision del caso, al Derecho Privado. En general, ante las
indeterminaciones del Derecho Administrativo es dificil encontrar respuesta en las otras
normas del Derecho Publico y, en consecuencia, en tales circunstancias, es necesario ir
hacia el Derecho Privado y, en especial, al Codigo Civil por razones de semejanza” (p.
193). Esta resolucion deberia resultar de la aplicacion de las leyes andlogas propias o
ajenas y luego los principios generales pues la aplicacion previa de los principios
generales del Derecho Administrativo —es decir, antes de la analogia de las normas del
Derecho Privado— es mas incierta ¢ imprecisa dado que los principios constituyen reglas
cuyo mandato es mas vago y ambiguo en relacion con la solucion del caso concreto (p.

194).

En cuanto a la forma de aplicacion de las normas del Derecho Privado, BALBIN
afirma que la aplicacion de la analogia procede porque es una técnica o principio implicito
en cualquier ordenamiento juridico general con el objeto de llenar las lagunas o salvar las
imprecisiones existentes (p. 195). Esta aplicacion analdgica de normas del Derecho
Privado “es mas compleja porque comprende dos pasos: el primero, identificar la
similitud entre el caso no previsto y el caso si previsto por las normas del Derecho Privado
y, segundo, adaptar la solucion juridica del caso previsto, segiin los principios del
Derecho Administrativo, y solo luego aplicarla sobre el caso no previsto” (id.). Esta
adecuacion requeriria atender que, a diferencia del Derecho Privado, el Derecho
Administrativo esta orientado a la tutela del interés general principalmente, mientras que

a la del interés privado de manera refleja (p. 196).

4.2 4. Extensibilidad de los elementos del acto administrativo a los contratos

administrativos

Dado el requisito de una finalidad economica supracontractual para la existencia
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de conexidad contractual segin la doctrina académica, que la ley 19.549 determina cuales
son los elementos esenciales de los actos administrativos, y que no hay una norma
especifica al respecto para los contratos administrativos, se plantea la extensibilidad de

aquellos elementos a estos contratos como un punto de analisis.

A partir de este articulo 7° in fine de la Ley de Procedimiento Administrativo N°
19.549,%° CASSAGNE (1998) sostiene que se “impone la integracion analdgica de las reglas
y principios de fondo (no procesales) de la L.N.P.A. a los contratos del Estado [...], salvo
que éstos se encontraren regidos por regimenes especiales, en cuyo caso prevalece [...] la
regulacion especial. Pero atn en este caso, la norma prescribe la aplicacion analdgica de
las prescripciones del Titulo III de la L.N.P.A. en tanto ella fuera procedente, lo que no
cabe sino interpretar que se refiere a tres supuestos: a) incompatibilidad de la norma
general de la L.N.P.A. con alguna prescripcion del régimen especial, b) incompatibilidad
con la propia institucion contractual, y c) que se trate de contratos de derecho privado en
los que, por principio, no rigen las prerrogativas de poder publico” (p. 40). Asimismo,
“las diferencias existentes entre los contratos y los actos unilaterales no justifican en el
Derecho Administrativo la configuracion de géneros diferentes pues, tal como acontece
en el Derecho Privado, ambas categorias son especies del acto juridico administrativo”
(2002: 49). En el marco de una teoria general sobre el acto administrativo aplicable a
todas las especies de declaraciones productoras de efectos juridicos individuales con
relacion a los administrados, sostiene que al contrato administrativo aplican los principios
de la teoria general del acto administrativo con las peculiaridades que hacen a la figura
contractual (id.); y, en consecuencia, “todo contrato celebrado por el Estado en ejercicio
de funciones administrativas constituye esencialmente un acto juridico administrativo,
dado que el concepto de contrato incluye mediante notas comunes la cualidad del género
acto juridico, sin que a ello obsten las notas propias que disminuyen la universalidad del

género” (id.; 2005: 115). BALBIN (2008) adscribe a esta interpretacion (p. 202).

Por su parte, Jeanneret DE PEREZ CORTES (2009) afirma que “lo que constituye la
sustancia del contrato administrativo strictu sensu es no solo el acuerdo de voluntades
con los alcances indicados sino la intervencion —como parte en dicho acuerdo— del
Estado (“lato sensu”™), y el ejercicio de una funcion o actividad estatal, administrativa,

que resulta de la Constitucion [... y] la legislacion [...], y que, como regla, tiene en miras

30 “Los contratos del Estado, los permisos y las concesiones administrativas se regirdn por sus respectivas
leyes especiales, sin perjuicio de la aplicacion analdgica de las normas del presente titulo, si ello fuere
procedente”.
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un fin publico relevante, el bien comun, el interés publico, la utilidad general o la
satisfaccion de una necesidad de esa indole (inmediata y directa o mediata e indirecta)”
(p- 143). De esta manera, “el sujeto publico y el ejercicio de una funcion o actividad
publica, administrativa, con un fin publico [... es] lo que le acuerda esta especialidad a la
relacion, que pasa a ser caracterizada como una especie de acto administrativo: el acto

9999

administrativo bilateral o “contrato administrativo strictu sensu™”, y “el sujeto y la
actividad o funcion, con sus fines [publicos, es] lo que determina la existencia de un
régimen de derecho publico, exorbitante del derecho privado [...], y lo que puede
justificar, en su caso, también la existencia de clausulas exorbitantes, pactadas (p. 144).
El ejercicio de estas prerrogativas seria un deber de la APN “para cumplir integralmente
con sus funciones y cometidos, y con los fines de bien comtn que persigue”, por lo cual

estas “prerrogativas” serian inalienables e irrenunciables (p. 144).

En estos términos, el contrato administrativo seria una especie de acto
administrativo bilateral en su formacion y, en consecuencia, el régimen y caracteres
propios del acto administrativo (género) aplicarian a los contratos administrativos
(especie), por provenir del sujeto publico y de la funcion o actividad publica
administrativa con el fin ptblico al que inmediata o mediatamente se persigue mediante
el objeto de las prestaciones (p. 144). Por ende, su interpretacion deberia realizarse en
atencion a la letra y del espiritu de sus especiales disposiciones contractuales y
reglamentarias pero en consideracion de “a) los principios generales y las normas
atinentes a la funcion o actividad publica administrativa ejercida; b) los principios y las
normas propios de los actos administrativos en general, aplicables por analogia —si ello
fuera procedente— conforme a la expresa directiva del Articulo 7° in fine de la ley 19.549;
¢) los principios y las normas que regulan las contrataciones administrativas en general,
y los que resultan de la interpretacion analdgica de disposiciones referentes al mismo o a
otro contrato administrativo (vgr.: obras publicas, suministros [...]); y, por tltimo, d) los
principios que se desprenden, también por analogia, de las normas propias del derecho

privado” (p. 147).

En igual sentido, MARIENHOFF (201 1a) afirma que “[t]odo contrato administrativo
es, substancial y esencialmente, un acto administrativo bilateral”, de lo cual resulta que
“las reglas fundamentales que constituyen el régimen de los actos administrativos son,
por principio, aplicables a los contratos administrativos” (p. 34). A partir de este
entendimiento, “los contratos de la Administracion pueden ser ‘administrativos’, stricto

sensu, : objeto’, j g virtuales
or dos razones: 1° por su ‘objeto’, en cuyo caso aparejan clausulas virtuales o
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implicitas exorbitantes del derecho privado; 2° cuando, no siendo ‘administrativos’ por
su objeto, contengan clausulas ‘expresas’ exorbitantes del derecho privado” (p. 45). Al
respecto, aclara que un contrato es administrativo en razéon de su objeto cuando: (a)
“tratandose de una prestacion a cargo del cocontratante (contrato de ‘colaboracion’),
dicha prestacion se relacione, directa e inmediatamente con alguna de las funciones

3

esenciales o especificas del Estado, con los ‘fines publicos’ propios de éste”; o (b)
“tratindose de una prestacion a cargo de la Administracion Publica [...] —contrato de
‘atribucion’—, la prestacion se refiera a un objeto que, dentro de lo juridicamente posible
como acto convencional o contractual, excluya la posibilidad de ser materia de un
contrato entre particulares, sea por tratarse de un contrato cuya finalidad sea exclusiva
del Estado, por tratarse de un objeto o de una figura juridica que, perteneciendo
exclusivamente al trato o el comercio del derecho publico, resulta insusceptible de ser

utilizado en las convenciones o contratos que celebren los particulares entre si” (pp. 47-

48).

Finalmente, MAIRAL (1998, 1999 y 2000) critica la teoria general del contrato
administrativo con anterioridad al dictado del RCAN, con la negacion de que la APN
pueda alterar unilateralmente los términos de vigencia de sus contratos en ausencia de
disposiciones contractuales o legales (expresas) que la autorizaran a tal efecto.’! En este
sentido, su cuestionamiento principal residia en que se pretendiera generalizar las reglas
que rigen la obra publica y la concesion de servicios publicos a un amplio espectro de
contratos (1999), lo cual implica fundamentalmente una impugnacion de las clausulas
exorbitantes implicitas afirmada por MARIENHOFF (2011); y, en consecuencia, la
concepcion del derecho contractual de la APN como perteneciente al “derecho comun”,
informado por la base del Derecho Privado con el matiz de las normas especiales
administrativas, en linea con lo apuntado por BALBIN (2008).3?> CASSAGNE (1998 y 1999)
replica tales cuestionamientos con la afirmacion de que (a) la existencia de un
cuestionamiento consensuado en la doctrina administrativista de las clausulas
exorbitantes objetadas por MAIRAL (1998) y que, en su lugar, se afirmaba la aplicacion
del régimen exorbitante del Derecho Publico, integrador de prerrogativas y garantias,

trascendente a la voluntad comun expresada en el contrato y derivado del ordenamiento

31 A pesar de que la critica de MAIRAL (1998) se centra en la existencia de una teoria general praeter legem
en razon de su supuesta falta de sustento en el ordenamiento juridico vigente, algunas de sus posiciones son
explicitamente contrarias a normas positivas (como el ultimo parrafo del articulo 7 de la LPA). De esta
manera, su construccion argumental mezcla elementos de lege lata y de lege ferenda sin una clara
distincion, en detrimento de su coherencia.

32 Sin embargo, MAIRAL (1998) admitia la aplicabilidad excluyente del Derecho Administrativo a los
procedimientos de la APN para la formacion de su voluntad.
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juridico general; y (b) lo esencial de los contratos de la APN es el mantenimiento y
prevalencia del fin del contrato, y que el principio de inalterabilidad de éste se articula
razonablemente con el principio de inalterabilidad de los términos contractuales (pacta
sunt servanda). Este debate fue resuelto en parte por la modificacion del régimen
normativo implicada por la aprobacion del RCAN y su reglamentacion, régimen que

atendio a varias de las criticas formuladas por MAIRAL.

4.2.5.Inextensibilidad del concepto de causa contractual del Derecho Privado al

Derecho Administrativo

Dado que anteriormente se ha sefialado que la finalidad economica
supracontractual es requerida para la existencia de una relacion de conexidad contractual,
y que hay contratos de inversion publica considerados que se rigen por nuestro Derecho
Publico,** se cuestiona si el concepto de causa contractual del Derecho Privado es

extensible al Derecho Administrativo.3*

Al respecto, HUTCHINSON (2000) sostiene que “los distintos alcances atribuidos en
el derecho privado al vocablo causa no tienen aplicacion en este caso” (p. 80), y que en
laley 19.549 “se emplea el término para designar un concepto mas amplio y distinto [que
en el Derecho Privado], pero siempre con respecto a la causa objetiva del acto
administrativo y no a la relacion que pueda nacer de ¢l. De ahi que se refiera a la serie de
antecedentes o razones de hecho y de derecho que justifican la emision del acto
administrativo. Tampoco la causa se relaciona con la intencidon o propdsito perseguido
por quien emiti6 el acto. Este aspecto se refiere a otro elemento del acto legislado por la

ley (la finalidad)” (id.).

Por su parte, CASSAGNE (2002) afirma que “[l]a teoria de la causa, en su
formulacién objetiva, nada tiene de comun con las distintas teorias elaboradas en el
Derecho Privado. En el Derecho Administrativo, lo que interesa en realidad, a los efectos
de mantener la juridicidad del acto, es la razon de ser “objetiva” que justifica su emision,
aunque en el fondo constituya también una respuesta al porqué de su dictado” (pp. 102-
3); y, en especial, “[1]os distintos sentidos atribuidos en el Derecho Privado a la causa,

[sic] carecen de aplicacion en el Derecho Administrativo. Tanto la causa final como la

33 Cfr. acapite 7.4.5.2.2.

3 No obstante, se recuerda que anteriormente se ha distinguido entre la causa-fuente y causa fin de los
contratos (privados) y la finalidad econdmica contractual implicada por las relaciones de conexidad
contractual (cfr. acapite 4.2.2).
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causa fuente del derecho civil, que se refieren a la causa de las obligaciones, trasuntan
diferentes contenidos conceptuales” (p. 103). En cuanto a la finalidad de los actos
administrativos, CASSAGNE sostiene que la finalidad ha sido calificada como “el aspecto
funcional del acto representado en el fin concreto de interés publico o bien comln que
por €l se persigue” (p. 120), y que aquélla es esencial e inalterable para el contrato

administrativo (1998 y 1999).

COMADIRA (2007) sefiala que, “[a] diferencia de lo que sucede en el derecho
privado, en cuyo ambito la causa es referida al origen o fin de las obligaciones, en la
L.N.P.A. ella se vincula a los hechos y antecedentes del acto y al derecho aplicable, y su
validez hace a la legalidad de la decision” (p. 196). Sin embargo, en el mismo texto afirma
que “pensamos que la causa del acto, no puede consistir exclusivamente, en la voluntad
del agente, siendo, por ende, siempre necesario que ella se sustente en factores
objetivables” (sin cursiva en el original) (p. 197). Aun asi, cuando se refiere a la “voluntad
del agente”, significaria que la ponderacion de los hechos no puede ser enteramente

discrecional.

Finalmente, BALBIN (2008) considera que “el elemento causa comprende los
hechos y el derecho en que el Estado apoya sus decisiones” (pp. 33-4); y, en relacion con
los primeros, que “los hechos son los antecedentes facticos que tuvo en cuenta el érgano
y que, junto con el marco juridico, constituyen el fundamento del acto, es decir, las
circunstancias anteriores que dan sustento al acto estatal” (p. 34). De esta manera
distingue a la causa y el objeto del acto administrativo (y, por inherencia, del contrato
administrativo) de su finalidad, sin perjuicio de que “[l]as causas y el objeto deben
conducirnos necesariamente al otro elemento, es decir, la finalidad” (p. 35); y de que la
finalidad del Estado cuando contrata es alcanzar “los resultados requeridos por la
sociedad [...] coadyuvando al desempefio eficiente de la Administracion” segin el

articulo 1° del decreto 1023/01 (p. 248).

4.2.6. Contratos del Estado regidos por el Derecho Privado

La ultima cuestion a considerar es la posibilidad de que el Estado celebre contratos
regidos por el Derecho Privado, diferentes de los contratos regidos por el Derecho

Administrativo.

En primer lugar, BARRA (1984) niega la posibilidad de que la Administracion

celebre contratos privados porque “[l]a relacion Estado realizador del bien comun -
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Justicia distributiva-derecho publico [...] lleva a la necesaria conclusion [...] de que toda
relacion juridica entre el Estado y sus stubditos tiene como exclusivo, directo e inmediato
fin el realizar el bien comun; que por consiguiente dicha relacion juridica es aplicacion
de la justicia distributiva, y, por lo tanto, se encuentra regida por el derecho publico, y,
en su caso, el sector de éste que denominamos derecho administrativo” (p. 37). Sin
embargo, de este pasaje resultaria que el autor no consideraba para esta afirmacion al caso

especial de contratos celebrados con sujetos calificados como estatales.

Segun MARIENHOFF (2011a), las distinciones entre un contrato administrativo,
propiamente dicho, y un contrato de derecho comun de la Administracion se evidencia
que: (a) el contrato de derecho comun de la Administracion Publica esta, por principio,
sometido a las normas de Derecho Privado mientras que el de Derecho Administrativo
esta regido a las normas y principios de Derecho Publico. Conforme se resefiara
anteriormente, los contratos administrativos en razon de su objeto contendrian clausulas
exorbitantes del Derecho Privado virtuales o implicitas, mientras que en los contratos
administrativos por continentes de clausulas exorbitantes, aquéllas deben ser expresas;
(b) en caso de controversia, la jurisdiccion correspondiente a un contrato administrativo
es la establecida para entender en lo contencioso-administrativo, y la jurisdiccion es la
civil en relacion con un contrato de Derecho Privado; y (¢) el recurso “jerdrquico” no
procede respecto de actos relacionados con contratos de derecho comun de la
Administracion pues aquél solo es admisible con relacion a actos administrativos; sino
para que tales contratos corresponde la demanda judicial ordinaria segun las condiciones

establecidas en el ordenamiento juridico (pp. 69-70).

Por su parte, BALBIN (2008a) opina que “todos los contratos celebrados por el
ejecutivo son contrato administrativo con matices —segun el caso— del derecho
privado”, sin perjuicio de lo cual “su marco juridico basico es el derecho publico” (p.
189). De esta manera, “cualquier acuerdo celebrado entre el Estado —en ejercicio de sus
funciones administrativas— y los particulares es [...] un contrato administrativo que se
rige enteramente y en principio por el derecho publico, aunque en ciertos casos cabe
aplicar normas del derecho privado respecto de su objeto” (p. 190); sin embargo, “los
principios de las contrataciones estatales y ciertos elementos propios del contrato —
competencia y procedimiento— son comunes e iguales en cualquier contrato en que el

Estado es parte, mas alla de que el objeto esté regulado por el derecho publico o privado”

(id.).
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Sobre esta cuestion, GORDILLO (2013) admite esta posibilidad y sefiala que “todo
lo referente a la competencia de los drganos que los celebran, al procedimiento de
celebracion, a las formas de concertacion, etc., se rige estrictamente por el derecho
publico” (p. 118). De esta manera, los contratos del Estado “s6lo podran regirse por el
derecho civil en lo que se refiere al objeto del acto o contrato, pero ello no quita que lo
dominante siga siendo el derecho publico, con lo cual no puede calificarse al contrato en
su totalidad como un contrato del derecho civil” con la advertencia de que, atn asi, “la
aplicacion del derecho civil en el objeto mismo del acto es sumamente limitada y poco

frecuente” (p. id.).

4.2.7.Posicidn que este autor sostiene

Presentadas las principales posiciones en relacion con estos conceptos
fundamentales del presente trabajo, seguidamente se afirman los criterios adoptados. Su
decision se funda en el marco tedrico general asumido y, en consecuencia, se confiere
prevalencia a los referidos elementos juridicos estatales sobre los entendimientos de

nuestra doctrina académica.
4.2.7.1.  Concepto de frustracion del fin del contrato

En primer lugar, este trabajo parte de un concepto de frustracion del fin del contrato
sustancialmente consensuado entre la doctrina académica y nuestro sistema juridico con
el CCyCN. En consecuencia, se remite a lo manifestado en el acapite 4.2.1 y la

positivizacion implicada por el articulo 1090 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.
4.2.7.2. Concepto de conexidad contractual

Nuevamente, existe un consenso sustancial entre la doctrina académica y nuestro
sistema juridico respecto de este concepto, ya que en el CCyCN se establece que “[h]ay
conexidad cuando dos o mas contratos autobnomos se hallan vinculados entre si por una
finalidad econdomica comun previamente establecida, de modo que uno de ellos ha sido
determinante del otro para el logro del resultado perseguido. Esta finalidad puede ser
establecida por la ley, expresamente pactada, o derivada de la interpretacion, conforme
con lo que se dispone en el articulo 1074 (art. 1073). Ain mas, se establece que “deben
ser interpretados los unos por medio de los otros, atribuyéndoles el sentido apropiado que
surge del grupo de contratos, su funcién econdmica y el resultado perseguido” (art. 1074);
y que, “[s]egun las circunstancias, probada la conexidad, un contratante puede oponer las
excepciones de incumplimiento total, parcial o defectuoso, ain frente a la inejecucion de
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obligaciones ajenas a su contrato. Atendiendo al principio de la conservacion, la misma
regla se aplica cuando la extincion de uno de los contratos produce la frustracion de la
finalidad econdomica comun” (art. 1075). En estos términos, no hay posicion alternativa
posible como consecuencia del marco teérico general adoptado, independientemente de
aplicabilidad de tales articulos a los contratos considerados por su sometimiento a derecho

extranjero.

Por otra parte, y en linea con las clasificaciones relevadas, se distingue entre (a) la
relacion de conexidad implicada por el vinculo econdmico-funcional entre los contratos
en el marco de la operacion (presupuesto factico), y (b) la relacion de imputacion de
efectos juridicos sobre un contrato en el caso de que contingencias en el otro conexo
implicasen una afectacion sustancial disvaliosa de la finalidad econdmica
supracontractual (consecuencias juridicas). Esta distincion es significativa porque el
primer hecho tiene una naturaleza econémico-material que no puede ser eliminada por
elementos juridicos-formales, a diferencia de las consecuencias juridicas que si podrian
serlo independientemente de cudles sean éstas segtin el derecho aplicable correspondiente

al contrato.

Sin bien no se ha encontrado antecedente alguno en que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (en adelante, “CSJN”) se haya expedido sobre la aplicabilidad del
instituto de la conexidad contractual en casos que involucren a la APN, en Mevopal
(1987) ha sostenido que “[l]os actos administrativos [...] referentes a la celebracion,
ejecucion o modificacion de un contrato administrativo, en principio, no pueden
considerarse en forma aislada, con abstraccion del contrato al cual acceden en cuanto
determinan los derechos u obligaciones emergentes de aquél, por lo que se rigen por

idénticas pautas a las del contrato” (p. 2220).

4.2.7.3. Aplicabilidad de institutos del Derecho Privado a casos regidos por

Derecho Administrativo

En relacion con la aplicabilidad de determinados institutos del Derecho Privado a
cuestiones de Derecho Administrativo, nuevamente, de conformidad con el marco tedrico
asumido, se sigue la jurisprudencia de la CSIN que afirma aquella posibilidad. En este
sentido, la CSIN (1941) ha afirmado que las reglas del entonces CCivN, “si bien no han
sido establecidas para aplicarlas al derecho administrativo, sino al derecho privado, nada
obsta para que representando aquéllas una construccion juridica basada en la justicia, su

aplicacion se extienda al derecho administrativo, cuyas normas y soluciones también
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deben tender a realizar aquélla, con las discriminaciones impuestas por la naturaleza
propia de lo que constituye la sustancia de esta ultima disciplina” (pp. 151-2).
Posteriormente, la CSIN (1957) reconocio la “funcion del derecho civil de ser legislacion
subsidiaria del derecho administrativo (Fallos: 118:347; 167:134; 208:87; 191:490;
183:234; 180:94; 179:309; 176:70), especialmente respecto de instituciones del mismo
que presentan caracter patrimonial evidente y encuentran elaborado en el Codigo Civil
un régimen juridico de ajustada aplicacion”. Mas recientemente, la CSIN (1980) afirmé
que, “en reiterados pronunciamientos de esta Corte, tratandose de situaciones
equiparables conceptualmente, ha sido reconocida la funcién del derecho civil como
legislacion subsidiaria del derecho administrativo (Fallos: 183:234; 191:490; 208:87),
especialmente respecto de instituciones del mismo que presentan caracter patrimonial
evidente y encuentran elaborado en el Codigo Civil un régimen juridico de ajustada

aplicacion (Fallos: 237:452; 296:672, sus citas)” (p. 163).

4.2.7.4. Extensibilidad de los elementos esenciales de los actos

administrativos a los contratos administrativos

En cuarto lugar, corresponde extender lo previsto para los actos administrativos en
la Ley de Procedimiento Administrativo N° 19.549 a los contratos administrativos de
conformidad con el ultimo parrafo de su articulo 7° y el articulo 11 del RCAN.
Nuevamente, esta posicion es coherente con el marco tedrico general asumido en razon
de la jurisprudencia de la CSIN. Asi, la CSJN reconocié la existencia de actos
administrativos bilaterales en Metalmecanica (1976), ¢ hizo propio un dictamen de la
Procuracion General de la Nacion donde se calificaba como acto administrativo a un
contrato de suministro en Navone Spalding (1989). Posteriormente, la CSIN (2003) ha
afirmado que “resulta adecuado aplicar para el examen de la validez de los actos
relacionados con contratos administrativos, las disposiciones de la ley 19.549. En efecto,
de acuerdo a lo establecido en el ultimo parrafo del art. 7° de dicha ley (texto anterior a la
reforma por el decreto 1023/01), los contratos administrativos se regian por sus leyes
especiales y en forma analdgica por las disposiciones del titulo III de la ley, esto es, el
régimen del acto administrativo. / En este contexto, la inexistencia de regulaciones
especiales no podia conducir sino a la aplicacion de las previsiones relativas a los actos
administrativos, razon por la cual no puede objetarse el examen de los recaudos de validez
de los actos impugnados que la camara efectu6 a la luz de las disposiciones contenidas en

la ley 19.549” (pp. 17-8).
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4.2.7.5. Imposibilidad de asimilacion de la finalidad subjetiva contractual
del Derecho Privado (causa fin o causa motivo) al elemento causa de

los contratos administrativos

Por otra parte, se comparte el entendimiento de que la finalidad subjetiva
contractual del Derecho Privado (sea causa fin o causa motivo) no es equiparable a la
causa de los contratos administrativos, para cuya celebracion la voluntad subjetiva del
funcionario interviniente no deberia ser relevante. Por el contrario, una voluntad
administrativa valida requiere elementos de hecho y juridicos objetivos arreglados a los
intereses publicos reflejados en las normas atributivas de competencia. Sin embargo, esta
imposibilidad de trazar una correlacion entre la causa-fuente y causa-fin de los contratos
privados y la causa de los administrativos no obsta a la extensibilidad de la conexidad
contractual privada porque la finalidad econémica supracontractual podria reflejarse en
una finalidad administrativa supracontractual en el marco de una operacion
pluricontractual de la APN. Aun asi, la finalidad del contrato en cuestion de la APN debe
adecuarse a los elementos causa, motivacion y objeto, y responder funcionalmente al
proposito de la atribucion de facultades a la autoridad celebrante de cada uno de los

contratos en cuestion.

4.2.7.6. Posibilidad de que la APN celebre contratos cuyo contenido esté

regido por el Derecho Privado.

Por ultimo, este trabajo se construye a partir del entendimiento de que la APN puede
celebrar contratos regidos por el Derecho Privado en circunstancias particulares (por
ejemplo, las previstas en el art. 5°, inc. c], del RCAN). Esta afirmacion es especialmente
valida para aquellos casos en los cuales no hay una relacion de subordinacién entre la
APN y el contratista en cuestion, como es el caso de los Estados extranjeros. Asimismo,
se advierte que el propio RCAN reconoce la posibilidad juridica de que la APN celebre
contratos sometidos a un régimen de derecho privado cuando establece que “[t]oda
contratacion de la Administracion Nacional se presumira de indole administrativa, salvo
que de ella o de sus antecedentes surja que esta sometida a un régimen juridico de derecho

privado” (art. 1°).

Sin perjuicio de lo anterior, la formacion de la voluntad administrativa igualmente
estara regida por el Derecho Administrativo; y el Estado Nacional debera extremar los
recaudos al efecto de tutelar adecuadamente los intereses publicos involucrados,

supliendo la indisponibilidad del régimen exorbitante de Derecho Publico con las técnicas

42



CoTO, Alejandro Ezequiel (2020) “Conexidad de contratos del Estado Nacional: el caso de los contratos de
inversion publica ferroviaria con financiamiento externo asociado entre la Republica Argentina y la
Republica Popular China (2006-2019)”

e institutos pertinentes en el marco del derecho aplicable. Asimismo, se advierte que tales
acciones han de calificar como un deber de la APN de la misma manera que lo seria el
ejercicio de sus prerrogativas en el marco del régimen exorbitante de Derecho Publico

para la atencion de los intereses puiblicos comprometidos.

5. Tesis

La tesis es que el instituto de la conexidad contractual de nuestro Derecho Privado
es util para fortalecer la posicion negocial del Estado Nacional en la negociacion e
interpretacion operaciones integradas por un contrato de inversion publica (o mas) y un
contrato de financiamiento (o mas) en las cuales al menos uno de los contratos haya sido
celebrado con la consideracion esencial de la celebracion del otro, y sus prestaciones se
coordinan en un sentido econémico-funcional. Esta utilidad se funda en que su aplicacion
serviria para evitar o reducir la exposicion del Estado Nacional al riesgo de situaciones
donde se perjudique por el impacto de las contingencias en la ejecucion o vigencia de uno

de los contratos en el otro.

Por el contrario, la aplicabilidad de dicho instituto a los Contratos Relevantes segun
su derecho aplicable es una cuestion distinta de la tesis a desarrollar. Aun asi, se incurre
ocasionalmente en el abordaje de este subtema en el desarrollo por ser un elemento
objetivo potencialmente conducente para la construccion de la justificacion de la utilidad

a demostrar y su razonabilidad juridica.

6. Metodologia
6.1. Disefio de la investigacion

La investigacion esta planteada en términos cualitativos y el método aplicado tiene

tanto componentes deductivos como inductivos®® de conformidad con el esquema que se

35 Seglin ALCHOURRON y BULYGIN (2006 [1975]), “la tradicion aristotélica caracteriza la diferencia entre
el razonamiento deductivo y el razonamiento inductivo en los siguientes términos: el razonamiento
deductivo es una conclusion de lo universal a lo particular o lo singular, el razonamiento inductivo es una
conclusion de lo particular a lo universal. Esta caracterizacion es manifiestamente insuficiente; la
conclusion de un razonamiento deductivo no tiene por qué ser particular, ni es necesario que sus premisas
sean generales. Por eso, en la l6gica moderna se adopta otro criterio de diferenciacion: deductivo es todo
razonamiento l6gicamente valido, es decir, un razonamiento en el cual la verdad de las premisas garantiza
la verdad de la conclusion, esto es, no puede darse el caso de que las premisas sean verdaderas y la
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desarrolla a continuacion.

6.1.1. Contratos Relevados

En primer lugar, se han relevado los contratos de inversion publica ferroviaria
celebrados por el Estado Nacional con empresas chinas en el periodo comprendido por

los afios 2006 y 2019 (en adelante, el “Periodo Considerado™), y se han discriminado los

que se financiaban con fuente interna (del Tesoro de la Nacion) de los que tenian
financiamiento externo. A partir de estos ultimos, se relevaron los contratos de crédito
publico que eran la fuente de su financiamiento. El resultado de ambos relevamientos son
los contratos de inversion publica y de financiamiento que constituyen el objeto de estudio

principal de este trabajo y son los “Contratos Relevantes”.

Asimismo, los Contratos Relevantes mas los contratos de inversion publica del
Periodo Considerado que se financiaban inicamente con fuente interna® constituyen el

conjunto de los “Contratos Relevados”, cuyo relevamiento ha sido volcado en un cuadro

de doble entrada (en adelante, el “Cuadro de Andlisis”), que integra al presente estudio

como Anexo I, a partir de los siguientes parametros:

. tipo de contrato;

. denominacion del contrato segun acto administrativo de aprobacion;

° contratistas o financistas;

. texto original, contrato marco, contrato complementario, adenda (#) o

enmienda (#);
. monto (USD);

. pago del aporte nacional por adelantado (clausula de contrato de inversion

publica);

. porcentaje de facilidad (clausula del contrato de inversion publica o contrato

conclusion falsa. Otra manera de expresar la misma idea es decir que las premisas implican 16gicamente la
conclusion. En un razonamiento inductivo, en cambio, no se da tal relacion de implicacion logica; las
premisas no garantizan la verdad de la conclusion, sino que se limitan a indicar tan solo su grado de
probabilidad o confirmacion” (pp. 130-131).

36 Estos Contratos Relevados que fueron financiados totalmente con fuente interna no son especialmente
considerados en el desarrollo, a pesar de sirven para la identificacion de los elementos tipificantes de los
Contratos Relevantes de inversion publica.
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de financiamiento);

. designacion de financista como Banco del Vendedor (clausula del Contrato

de inversion publica);

o celebracion del ad referendum del Contrato de Financiamiento (clausula del

contrato de inversion publica);

. plazo de vigencia del contrato de inversion publica o del contrato de
financiamiento (clausula del Contrato de inversion publica o del contrato de

financiamiento);

. determinacion de los contratos financiados por el contrato de financiamiento

(clausula del contrato de financiamiento);

. proyecto de inversion publica relacionado;

° ferrocarril relacionado;

. organo firmante;

° fecha de firma;

° afio de firma;
. acto administrativo de aprobacion;
. fecha del acto de aprobacion;

o periodo de disponibilidad en afios (contrato de financiamiento);

. fundamento juridico de la contratacion;

. intereses del contrato de financiamiento (clausula del contrato de
financiamiento);

o compromisos positivos (clausula del contrato de financiamiento);

. pactos negativos (clausula del contrato de financiamiento);

. incumplimiento del contrato financiero con causa en hecho del contrato de
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inversion publica (clausula del contrato de financiamiento);

. derecho aplicable (clausula);

. derecho aplicable (resumido);

. tribunal competente;
. renuncia a inmunidad; y
. negacion de conexidad (clausula del contrato de financiamiento).

En todos los casos se han utilizado las versiones en espaiiol de los documentos
contractuales aprobados por la APN, de conformidad con los textos disponibles en el
Boletin Oficial de la Republica Argentina y el portal de Informacion Legislativa y
Documental (Infoleg). Por su parte, los documentos no publicados en el Boletin Oficial
de la Republica Argentina e Infoleg fueron obtenidos mediante solicitudes de acceso a la
informacion publica. En los casos en que las versiones en espafiol no estaban disponibles

o correctamente digitalizadas, su texto fue suplido por el de las versiones en inglés.

Los Contratos Relevantes son considerados en términos generales en el acapite 7.2;

y, en particular, mediante la consideracion de las clausulas que podrian sugerir la

existencia de relaciones de conexidad (en adelante, las “Clausulas Relevantes”), en el

acapite 7.3.

Dado que los contratos estan publicados de una manera dispersa y dificil de acceder,
se ha incluido la cita de las Clausulas Relevantes de los contratos en el acapite 9.2.
Asimismo, se ha considerado que esta inmediacion evidencia las regularidades y
similitudes sustanciales que presentan los Contratos Relevantes a pesar de su celebracion
por sujetos distintos, lo cual seria indicativo de algtn tipo de coordinacion entre tales

sujetos.

6.1.2. Marco juridico-institucional de las relaciones comerciales entre la Argentina

y China.

Por otra parte, se han relevado los acuerdos, convenios, memorandos, protocolos y,
en general, los documentos juridico-politicos constitutivos de la relacion entre Argentina

y China registrados en la Biblioteca Digital de Tratados del Ministerio de Relaciones
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Exteriores y Culto de la Nacion®’ (en adelante, los “Documentos Bilaterales Relevados™).
De su resultado se han seleccionado los que tienen un contenido sustancialmente
relacionado con la infraestructura ferroviaria y la obtencion de financiamiento, los cuales
son reflejados en el acapite 7.1. Asimismo, este relevamiento ha sido complementado con
referencias doctrinarias en materia de relaciones comerciales internacionales entre la

Republica Argentina y la Republica Popular China.

6.1.3. Perfil de los contratistas v las entidades financieras que contrataron con el

Estado Nacional en los Contratos Relevantes, vy relacioén con el Estado de la

Republica Popular China

Asimismo, se ha relevado el perfil de los contratistas y las entidades financieras que
celebraron los Contratos Relevantes y su relacion con el Estado de la Republica Argentina
en los acapites 7.2.1.2 y 7.2.2.2 a partir de los informes anuales consolidados de las
sociedades holding de los grupos societarios respectivos, y las versiones en inglés de sus
sitios de internet oficiales. Al respecto, se advierte que se han tomado los ultimos reportes
anuales consolidados publicados porque la dispersion de las posibles fechas de referencia
(suscripcion, ratificacion y hitos de ejecucion de los contratos) hubiera complejizado
irrazonablemente este relevamiento cuando su objeto es la constatacion del caracter
estatal de las contratistas afirmado en los actos administrativos de aprobacion de los

contratos.

6.1.4.Clausulas de los Contratos Relevantes de inversion publica por las cuales se

explicitaria su conexidad con los de financiamiento

La consideracion particular de las Clausulas Relevantes de los Contratos Relevantes
de inversion publica ha sido sintetizada para identificar términos que implicarian su
conexidad con los de financiamiento (acéapites 7.4.1). Estos términos son analizados de
conformidad con el derecho argentino para los cuales éste era aplicable en los acapites

7.4.521y745.22.

6.1.5.Clausulas de los Contratos Relevantes de financiamiento por las cuales se

explicitaria su conexidad con los de inversion publica.

Analogamente, la consideracion particular de las Clausulas Relevantes de los

Contratos Relevantes de financiamiento ha sido sintetizada para ponderar la regularidad

37 Ver [https://tratados.cancilleria.gob.ar/busqueda.php].
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de los términos que implicarian su conexidad con los de inversion publica (acapite 7.4.2)
y de los que limitarian las consecuencias juridicas tales relaciones (acapites 7.4.2.2 y
7.4.2.4). Este analisis se amplia con la consideracion de las condiciones de financiamiento
para el Estado Nacional en comparacion con las que hubiera logrado entonces en el
mercado financiero internacional con su crédito publico externo (acapite 7.4.2.1); y las
clausulas de limitacion de la conexidad (Clausulas de Limitacion) de los contratos de
financiamiento segln la aplicacion del derecho inglés y su doctrina del privity of contracts

conforme su jurisprudencia y legislacion pertinente (acapite 7.4.2.3).

En especial, la consideracion de los términos de financiamiento ha requerido la
definicion de una serie de criterios metodologicos. En primer lugar, se ha tomado la fecha
del acto administrativo de aprobacion del modelo de contrato respectivo como la de
referencia para la determinacion de la tasa de interés porque las fechas de inicio de los
computos de intereses son desconocidas, ya que (a) sus actos de aprobacion tuvieron por
objeto el texto de tales documentos y no la ratificacion de su suscripcion, y (b) las

solicitudes de utilizacion no se publican.

En segundo lugar, se ha considerado una tasa de interés anualizada aplicando el
criterio segun el parrafo anterior (es decir, calculada como si su computo correspondiera
a partir de la fecha del acto administrativo aprobatorio del modelo del contrato) porque
(a) aquéllos establecian una tasa de interés variable, (b) se desconocen las fechas de las
solicitudes de utilizacion y sus pagos, y, por lo tanto, (c) es imposible considerar las tasas

de interés realmente aplicadas.*®

Tercero, la tasa de interés de referencia para las comparaciones ha sido construida
a partir de la tasa de interés de los bonos del Tesoro de los Estados Unidos para el mismo
periodo de referencia que la de las obligaciones del Estado Nacional® maés el spread
objetivizado con la utilizacion del indice de riesgo pais de la Argentina, en ambos casos,
correspondientes a la fecha del acto administrativo aprobatorio del texto del contrato de
financiamiento cuya tasa de interés es objeto de comparacion. La eleccion de tales bonos

se funda en que serian indicativos de la tasa libre de riesgo en la moneda del crédito,

38 En este sentido, las tasas de interés involucradas estin compuestas por la tasa interbancaria de Londres
(London InterBank Offered Rate o “LIBOR”) a seis meses en dolares estadounidenses. Por esta razon, sus
valores  histéricos han sido tomados del sitio de [Intercontinental Exchange en
[https://www.theice.com/marketdata/reports/170], que es la entidad que la determina.

3 Las tasas de interés de los bonos de los Estados Unidos a un afio fueron obtenidas del sitio del
Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de América [https://www.treasury.gov/resource-
center/data-chart-center/interest-rates/pages/TextView.aspx?data=yield Year&year=2010].
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mientras que para la objetivacion del riesgo de crédito de la Argentina se utiliz6 la
determinacion del JP Morgan Chase (Emerging Markets Bonds Index) en las fechas de
referencia,*® por ser el principal de su tipo y utilizado cominmente en los mercados

financieros internacionales.

Finalmente, se han tomado las tasas de interés en el entendimiento de que son un
elemento esencial de los contratos de financiamiento y, en consecuencia, valido para la
comparacion de los términos financieros de aquéllos con las condiciones de mercado que
la Argentina podia obtener segin su crédito publico externo. Sin embargo, no se
desconoce que existan otros componentes relevantes del costo de contratacion, los cuales
son imposibles de calcular sin datos muy especificos (p.ej., costos administrativos y
financieros, las tasas de disponibilidad, costo de las polizas SINOSURE, y los costos

administrativos, financieros y otros a incurrir para la emision de bonos).

6.1.6. Consideracién de los Contratos Relevantes de inversion publica bajo derecho

argentino

La ultima parte de la investigacion consiste en el analisis del régimen aplicable a
los Contratos Relevantes de inversion publica que fueron celebrados bajo el derecho
argentino. A tal efecto, en primer lugar, se determina su sujecion las normas de derecho
publico o de derecho privado para posteriormente determinar si las normas principales de
tales regimenes (basicamente, el RCAN y el CCivN) permitian la extension del instituto

de la conexidad contractual.

Por el contrario, se evita el analisis de los Contratos Relevantes de inversion publica
regidos por el derecho inglés y de Hong Kong porque, en primer lugar, su analisis amplio
(es decir, no limitado a un instituto particular) desde el exterior de tales realidades
juridicas implicaria riesgos metodologicos muy significativos;*! y, en segundo lugar,
porque tales contratos preveian clausulas que limitaban sustancialmente los efectos de la
conexidad contractual. En cualquier caso, se insiste en que el desarrollo de la tesis esta
orientado a la demostracion de la utilidad del instituto de la conexidad contractual para

su aplicacion por el Estado Nacional en estas operaciones y no en evidenciar la

40 Dado que no ha sido posible obtener una fuente directa, se ha utilizado la publicacion de Ambito
Financiero en [https://www.ambito.com/contenidos/riesgo-pais-historico.html]

41 Esta posicion es andloga a la distincion de HART (2007) entre enunciados internos (manifestacién interna
de quien acepta la regla de reconocimiento y la aplica al reconocer alguna regla particular del sistema) y
externos (manifestacion externa de quien enuncia el hecho de que otros aceptan una regla como
consecuencia de aplicar una regla de reconocimiento, aunque aquél no la acepte) (p. 128).
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aplicabilidad de tal instituto en el derecho aplicable a los Contratos Relevantes.
6.2. Fuentes de datos

Los Contratos Relevados fueron obtenidos de (a) el Boletin Oficial de la Republica
Argentina (decreto n°® 659 del 14 de enero de 1947), dependiente de Presidencia de la
Nacion,*? y el portal de Informacién Legislativa y Documental, dependiente del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion;* y (b) solicitudes de acceso a
la informacion publica presentadas para la obtencion de los documentos no publicados en
el Boletin Oficial de la Republica Argentina e Infoleg.** En todos los casos, se ha decidido
utilizar las traducciones oficiales al espafiol de los documentos, publicadas conjuntamente
con el idioma original en las fuentes referidas en el primer parrafo de este acapite; no
obstante, se utilizaron las versiones en inglés cuando éstas no estaban disponibles, lo cual
es aclarado en cada caso. Asimismo, los Documentos Bilaterales Relevados fueron
obtenidos de la Biblioteca Digital de Tratados del Ministerio de Relaciones Exteriores y

Culto de la Nacion.®

La informacion societaria de las empresas y entidades de la RPC fue obtenida de
los reportes anuales consolidados de las sociedades holding de sus respectivos grupos y
complementada con la informacion publicada en sus paginas oficiales de internet y la
informacion publicada en el sitio de la Comision del Consejo de Estado de la RPC para
la Administracion y Supervision de los Activos del Estado (State-owned Assets
Supervision and Administration Commission of the State Council o “SASAC”).*6 Estas

fuentes estan referidas en nota al pie en cada caso.

En cuanto a las tasas de interés utilizadas para la comparacion de los Contratos
Relevantes de financiamiento, las fuentes utilizadas fueron: (a) las tasas LIBOR a seis
meses en dolares estadounidenses —necesarias para la construccion de la tasa de interés
aproximada de los Contratos Relevantes de financiamiento—, fueron tomadas de sus
valores historicos publicados del sitio de la Intercontinental Exchange (entidad que la

determina);*’ y (b) las tasas de interés de los bonos de los Estados Unidos fueron

42 Ver [https://www.boletinoficial.gob.ar].

43 Ver [https://www.infoleg.gob.ar].

44 Expedientes Nros. EX-2019-85370893- -APN-DNAIP#AAIP, EX-2019-85181906- -APN-
DNAIP#AAIP, EX-2019-85181588- -APN-DNAIP#AAIP, EX-2019-84986725- -APN-DNAIP#AAIP,
EX-2019-84313604- -APN-DNAIP#AAIP, y EX-2019-101718986- -APN-DNAIP#AAIP.

4 Ver nota al pie 37.

46 Ver [en.sasac.gov.cn].

47 Ver [https://www.theice.com/marketdata/reports/170].
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obtenidas del sitio del Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de América.*®

Por su parte, el indice de riesgo pais para la Argentina segiin su calculo por el JP
Morgan Chase (Emerging Markets Bonds Index) ha sido tomado de su publicacion

histérica por Ambito Financiero,* dado que no ha sido posible obtener una fuente directa.

Finalmente, la jurisprudencia inglesa (derecho aplicable a los Contratos Relevados
de financiamiento) ha sido obtenida del sitio de la British and Irish Legal Information

Institute.”®

7. Desarrollo

7.1. Marco juridico-institucional de las relaciones comerciales entre la Republica

Argentina y la Republica Popular China

7.1.1. Marco constitucional

El punto de partida de esta construccion del marco juridico-institucional de las
relaciones comerciales entre la Argentina y la Republica Popular China es la Constitucion
Nacional, que establece que “[e]l Gobierno federal esta obligado a afianzar sus relaciones
de paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de tratados que estén en
conformidad con los principios de derecho publico establecidos en esta Constitucion”
(art. 27), y que “[c]orresponde al Congreso [... pJroveer lo conducente a la prosperidad
del pais, al adelanto y bienestar de todas las provincias [...], y promoviendo [...] la
construccion de ferrocarriles [...], la importacion de capitales extranjeros [...], por leyes
protectoras de estos fines y por concesiones temporales de privilegios y recompensas de
estimulo” (art. 75, inc. 18); y “[p]roveer lo conducente al desarrollo humano, al progreso
econdmico con justicia social, a la productividad de la economia nacional, a la generacion

de empleo” (inc. 19).

7.1.2.Periodo de las décadas de 1940 a 1970: Tratado de amistad y Convenio

Comercial

48 Ver [https://www.treasury.gov/resource-center/data-chart-center/interest-
rates/pages/TextView.aspx?data=

yieldYear&year=2010].

4 Ver [https://www.ambito.com/contenidos/riesgo-pais-historico.html].

50 Ver [https://www.bailii.org/].
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Sobre esta base constitucional, las relaciones bilaterales entre la Republica
Argentina y la Republica Popular China se inician formalmente con la celebracion del
Tratado de amistad (10.02.1947) —aprobado por el decreto-ley 7672 del 14 de
septiembre de 1963 (art. 10) y vigente desde el 05.10.1963—, donde se establecia que las
partes “convienen en celebrar, a la brevedad posible, un Tratado de Comercio y
Navegacion” (art. VII). Este acuerdo ulterior es el Convenio Comercial del 02.02.1977
—aprobado por la ley 21.758 y vigente desde el 30.05.1978—, donde se acordd que (a)
las partes “se concederan reciprocamente toda clase de facilidades, dentro de los limites
de las leyes y disposiciones vigentes en cada uno de ambos paises, para la importacion y
exportacion de las mercancias producidas respectivamente por cada una de las Partes, asi
como para el intercambio tecnologico” (art. I); y (b) “el intercambio de las mercancias
entre los dos paises sera efectuado por los organismos estatales de la Reptiblica Argentina
[...] y las Corporaciones Estatales de Comercio de la Republica Popular China” (art. IV).
Finalmente, por este acuerdo se previd el establecimiento de una Comision Mixta
Comercial para promover el desarrollo de las relaciones comerciales entre los dos paises

(art. VII).

7.1.3.Periodo _de la década de 1980: Convenio de cooperacién econdmica vy

Protocolo adicional

Posteriormente, la Republica Argentina y la Republica Popular China celebraron
un Convenio de cooperacion economica (07.06.1980) —aprobado por la ley 22.377 y en
vigencia desde el 23.02.1981—, por el que se comprometiecron “a estimular la
cooperacion economica estable y adecuada entre las corporaciones, empresas u
organizaciones de ambos paises y hacer esfuerzos para asegurar, sobre la base de la
igualdad y el beneficio mutuo, el equilibrio de los intereses reciprocos, impulsando el
armonioso desarrollo de las relaciones econdémico-comerciales entre los dos paises,
otorgandose reciprocamente a tales efecto las mas amplias facilidades” (art. I). Entre las
areas de cooperacion estaba expresamente comprendida la ferroviaria, de maquinarias y
liviana en general, de servicios de consultoria y de ingenieria (art. II), y se comprendia la
“contratacion de servicios y de construccion de obras [... y] de programacion de
suministro de productos” (art. III, inc. E]), y “[aJcuerdos interbancarios, dentro de los
limites permitidos por las respectivas disponibilidades [,...] los proyectos y/o contratos de
cooperacion previstos en el presente Convenio” (art. I1I, inc. F]). Este acuerdo también
preveia el establecimiento de una Comision Mixta (art. V), y tuvo un Protocolo adicional

(07.11.1985) cuyos sus términos no son relevantes para este trabajo.
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7.1.4.Periodo de la década de 1990: profundizacion de las relaciones entre la

Republica Argentina y 1a Republica Popular China

Sin embargo, conforme sefialan RAMON-BERJIANO, MALENA, y VELLOSO (2015),
“fue en los 90 cuando se inici6 la profundizacion de las relaciones bilaterales. El apoyo
politico brindado por la Argentina contribuy6 a atenuar el aislamiento internacional de
China luego de Tiananmen (junio de 1989), ya que la visita del Presidente Menem en
noviembre de 1990 fue la primera de un Jefe de Estado occidental luego de dicho evento.
Este gesto abrié un nuevo rumbo en las relaciones bilaterales, dado su alto contenido
simbolico, y fruto de ello, China fue el primer pais asiatico con el que Argentina firmo
un Protocolo sobre Consultas Politicas” (p. 25). En este sentido, OVIEDO (2015) apunta
que “Argentina, atendiendo a sus intereses comerciales, bajo el principio de no
intervencion en asuntos internos estipulado en la declaracion conjunta de 1972, mantuvo
estable larelacion, a pesar de la turbulencia internacional sobre la cuestion de los derechos

humanos en ese pais” (p. 71)

En este marco, la Argentina y la RPC celebraron un Convenio para la promocion y
proteccion reciprocas de inversiones (05.11.1992) —aprobado por la ley 24.325 y en
vigencia desde el 01.08.1994—, por el cual se establecid que “[l]as inversiones y
actividades asociadas con inversiones de inversores de una Parte Contratante recibiran en
toda ocasion un tratamiento justo y equitativo y gozaran de proteccion y seguridad
constante en el territorio de la otra Parte Contratante [...]. Cada Parte Contratante
observara todo compromiso que haya contraido con relacion a las inversiones de los
inversores de la otra Parte Contratante” (art. 3°). Asimismo, este convenio establece que
las controversias relativas a inversiones primeramente serian resueltas por negociaciones
amistosas y, en caso de que no pueda ser resuelta de esa manera, mediante la jurisdiccion
del “tribunal competente de la Parte Contratante receptora de la inversion, o al arbitraje

internacional” (art. 8).

En este mismo sentido, RAMON-BERJANO, MALENA y VELLOSO (2015) apuntan
como otros hitos a los decretos nros. 357 del 9 de marzo de 1994 —por el cual se cre6 el
consulado argentino en la ciudad de Shanghdi para “propiciar el mantenimiento e
incremento de los estrechos lazos de amistad existente”™ —y 170 del 21 de febrero de 2000
—vpor el cual se lo elevo la categoria de aquél a consulado general y se establecio el Centro

de Promocion Argentina en dicha ciudad—.

7.1.5. Periodo de las décadas de 2000 y 2010: asociacidn estratégica integral entre
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la Republica Argentina v la Republica Popular China

La cesacion de pagos de nuestra deuda publica de fines del 2001 y el
reordenamiento econdmico realizado para la atencion de la emergencia econdmica en
materia social, econdmica, administrativa, financiera y cambiara declarada por la ley

25.561 impactaron significativamente en nuestro crédito publico,’!

a punto tal que la
Republica Argentina quedo practicamente marginada del sistema financiero internacional
hasta el avance de nuestras reestructuraciones de deuda soberana de 2005, 2010 y 2016
(ScHuJOVITZKY, 2017: 38). Sin embargo, OVIEDO (2017) apunta que la crisis no afecto
la relacion con la Republica Popular China, entre otras razones, porque el caracter tardio
de sus inversiones impidio que fueran afectadas por la declaracion de default de diciembre

de 2001.

Desde 1999, la Republica Popular impulso la politica de Going Global o Go Out
con el propodsito de expandir su desarrollo econdmico para (a) promover la exportacion
de bienes y servicios, (b) desarrollar las empresas y marcas nacionales, (c) a partir de la
inversion en el extranjero, aligerar fricciones comerciales; y (d) suplementar los recursos
requeridos por ese pais.’”> En este sentido, se advierte que los altos niveles de
productividad china agotaron la oferta interna de materias primas y comenzd a
importarlas desde el exterior, con lo cual “Argentina pudo consolidar su insercion en el
modelo productivo chino como proveedora de materias primas, con nichos de

exportaciones industriales y compra de manufacturas” (OVIEDO, 2015: 71).

En este marco, segin NACHT (2012), la relacion bilateral se habria fortalecido con
el cambio de posicionamiento de la Republica Argentina en materia de politicas
internacionales, donde abandono su tradicional politica de no intervencion en asuntos
internos para “reconocer el principio de “una sola China”; posicion que lo aleja de
Taiwan, y el apoyo a China en las Naciones Unidas sobre la cuestion del Tibet y los

derechos humanos” (p. 111).

Ahora bien, con el mejoramiento de la situacion econdémica hacia mediados de la
década, el entonces Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios de

la Argentina celebr6 un Memordndum de entendimiento sobre la cooperacion en

5! Ver nota al pie 3.

2 Estos conceptos fueron extraidos del sitio oficial del Gobierno Central de la RPC
[http://www.gov.cn/node 11140/2006-03/15/content 227686.htm] el 04.08.2020, donde se indica que el
contenido data del 12.03.2006 de la Oficina General del Consejo de Estado.
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actividades ferroviarias (16.11.2004) con el Ministerio de Comercio de la Republica
Popular China, por el cual se acordd “[a]poyar y promover la participacion de las
empresas chinas y argentinas en el mejoramiento del sistema ferroviario argentino
mediante el disefio de obra, el suministro de equipos y material rodante, la construccion,
rehabilitacion y operacion de este [sic] (art. I), “[a]lentar a los departamentos pertinentes
de sus respectivos paises y sus instituciones financieras para promover las necesarias
facilidades financieras para la ejecucion de los proyectos” (art. II), y “[e]studiar la
factibilidad de la cooperacion para la readecuacion empresaria del Ferrocarril Belgrano
Cargas, la construccion de los corredores bioceanicos y el mejoramiento del sistema de
transporte ferroviario y subterraneos de pasajeros” (art. III). Finalmente, se establecio un
Grupo de Trabajo de Actividades Ferroviarias (arts. [V y V) y que acuerdo tendria una

validez de dos afios renovable por un periodo similar (art. VI).

Contemporaneamente, se celebré6 un Memordndum de entendimiento sobre
cooperacion en materia de comercio e inversiones (17.11.2004), por el cual la Republica
Argentina reconocio6 “el estatuto [sic] de ‘economia de mercado’ a la Republica Popular
China” y declar6 “su decision de no aplicar ningin trato discriminatorio a las
importaciones provenientes de la China” (art. 1);°> y ambas partes manifestaron su
voluntad de cooperar activamente en el sector de “infraestructura, incluido el transporte
de pasajeros”, a cuyo fin “el Gobierno de la R. P. China estimulara a las instituciones
financieras chinas a otorgar apoyo crediticio y facilidades de financiamiento a las
empresas de ese origen con proyectos de factibilidad aprobada para su ejecucion en la
Republica Argentina” (art. 3). Segin NICHT (2012), a partir de este acuerdo “surgieron
las promesas de futuras inversiones, especialmente volcadas a infraestructuras para
mejorar y hacer mas eficientes los procesos extractivos y de flete de los commodities que
compraba China” en linea con “la estrategia de los dirigentes chinos de “vender futuro”.
Es decir, conseguir en la negociacion bilateral beneficios concretos a cambio de

promesas” (p. 117).>*

33 Sobre esta cuestion, MIRANDA (2015) advierte que “con esta declaracion el gobierno chino buscaba
reducir la aplicacion de medidas antidumping que podian frenar las importaciones de productos suyos cuyas
ventas se hicieran por debajo del costo, o bien a un precio menor al de su propio mercado. De manera que
mediante la declaracién con estos paises, China abandonaba la categoria de régimen de economia en
transicion asignada por la OMC hasta 2016 y pasaba a ser uno mas de la organizacion para cubrirse de las
acusaciones de dumping” (p. 101). Por su parte, NICHT (2012), “[e]sto limitaba al estado nacional en
defender al sector industrial menos competitivo, en la medida que desde el reconocimiento, las
investigaciones por dumping debian tomar como precio de referencia los precios internos de china y no los
de un tercer pais” (p. 117).

3% Sin embargo, el desarrollo de las relaciones comerciales no se habria producido en concordancia con las
expectativas del Gobierno Nacional. Segin MIRANDA (2015), “[f]inalmente, se fue afianzando la
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Si bien es un acto de menor trascendencia institucional, se sefala el Acta de la 111
reunion del Grupo de Trabajo de Actividades Ferroviarias del 22.05.2006 —en el marco
del referido Memordndum de entendimiento sobre la cooperacion en actividades
ferroviarias— en razon de que sirve de causa de algunos de los contratos de inversion
publica relevados. En este instrumento, la parte china “reiterd su voluntad de apoyar
efectivamente a las Empresas competentes de su pais a realizar actividades con sus socios
Argentinos en los campos ferroviarios y de infraestructura en general, en todas aquellas

actividades de cooperacion vinculadas con inversion, comercio, contratacion de obras”.

Cuatro afos después, la Republica Argentina y la Republica Popular China
celebraron el Memordandum de entendimiento para expandir y diversificar su relacion en
materia de comercio e inversiones (13.07.2010), donde acordaron (a) elaborar ¢
instrumentar programas de trabajo a fin de coordinar acciones de cooperacion en materia
de transporte e infraestructura, y (b) el “fomento de una mayor cooperaciéon en materia
financiera mediante lineas de crédito a mediano y largo plazo que contribuyan a facilitar
la concrecion de proyectos de cooperacion sobre la base del beneficio mutuo™ (art. 3) por
el plazo de cinco afios renovables automaticamente por igual plazo (art. 8). Al mismo
tiempo, celebraron el Acuerdo de cooperacion para la construccion de infraestructura en
materia de comunicaciones (13.07.2010), por el cual se preveia desarrollar ¢ implementar
proyectos de infraestructura en materia de comunicaciones, y la provision y/o adquisicion
de maquinaria, equipos y suministros necesarios para la construcciéon y mantenimiento de
la infraestructura y para comunicaciones (art. 2); y que “la prioridad de cooperacion actual
es promover y facilitar que las empresas y entidades financieras de ambos paises cooperen
en proyectos relacionados con la infraestructura ferroviaria, provision de material
rodante, servicios de operacion o logistica o infraestructura”, habiéndose enumerado los
proyectos comprendidos por el acuerdo en su anexo adjunto (art. 9). Este acuerdo tenia
un plazo de vigencia de cinco afios renovables automaticamente (art. 12), y su anexo

contenia varios proyectos que efectivamente fueron ejecutados.

Si bien los primeros Contratos Relevados datan del 2006, su celebracion ad

complementariedad comercial de que habia hablado Kirchner en Shanghai, pero no en los términos
pensados por el presidente argentino. Los productos manufacturados no ingresaron al mercado del pais
asiatico como se creyo que podia suceder. [...] Los datos demostraban que China no solo habia logrado
reducir el déficit en el intercambio comercial con Argentina, como lo habia propuesto Ma Xiuhong en 2004,
sino que con el tiempo habia podido obtener superavit, lo que fue altamente preocupante para Buenos Aires”
(p- 101); y “la tension paso a ser un elemento recurrente en la relacion bilateral de Argentina con China,
que se daba en un marco embarazoso para Buenos Aires, porque claramente estaba teniendo fuerte
dependencia comercial de Beijing. China pas6 a desempefiar el «papel de economia-mercado sostén para
Argentina en funcion de la creciente demanda de materias primas»” (p. 103).

56



CoTO, Alejandro Ezequiel (2020) “Conexidad de contratos del Estado Nacional: el caso de los contratos de
inversion publica ferroviaria con financiamiento externo asociado entre la Republica Argentina y la
Republica Popular China (2006-2019)”

referendum implico que no se perfeccionaran hasta su ratificacion por el Poder Ejecutivo
Nacional en 2008, con su entrada en vigencia por el perfeccionamiento de sus respectivos
contratos de financiamiento en 2010. De esta manera, la Republica Popular China
comenzod a efectivizar una politica de inversion financiera en Argentina planificada a
través de empresas estatales con actividad extraterritorial con intereses estratégicos, con
aplicacion de criterios que no siempre respondian a intereses microecondémicos o de
racionalidad econdmica comercial (como la busqueda de mayor rentabilidad o la
integracion de nuevos mercados)’” sino estatales de mdas largo plazo (como la generacion
de condiciones de seguridad alimentaria y el desarrollo de infraestructura de los paises
proveedores) (SCHUIOVITZKY, 2017: 41).5¢ Al respecto, la progresion del stock de
inversiones extranjeras directas de china en la Republica Argentina seria indicativa de

este fendOmeno:

Stock de inversion extranjera directa (IED) china en Argentina (2007-2015)

En millones de délares estadounidenses (USD)

2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

157 173 169 218 405 897 1658 1791 1948

Fuente: Ministerio de Comercio, Buré Nacional de Estadisticas y Administracion Nacional de Divisas Extranjeras de la
Republica Popular China, Boletin Estadistico de Inversiones Extranjeras Directas de China, China Statistics Press, Beijing,
2016, p. 141, en OVIEDO (2017: 22).

En esta linea, tres afios después, la Republica Argentina y la Republica Popular
China celebraron el Memorandum de entendimiento para el establecimiento de un
mecanismo de didlogo estratégico para la cooperacion y la coordinacion economica
(05.09.2013), en cuyo marco se comprometieron a “[c]rear un canal directo para
identificar, promover e implementar proyectos prioritarios en las areas de infraestructura,
incluido el transporte de pasajeros” (art. I, inc. 3), con una vigencia de cinco afios (art.

VIII). Este acuerdo fue prorrogado mediante el Acuerdo sobre la prorroga de la validez

35 Sin perjuicio de esta afirmacion, no se han encontrado elementos que sugieran o induzcan que los
contratos de inversion ptiblica se celebraron en términos comerciales convenientes en calidad y precio para
el Estado Nacional, mas alla de que se pueda considerar que esta cuestion estuviera implicita en el
entendimiento de la oportunidad, mérito y conveniencia de su celebracion en los actos de aprobacion de
aquéllos.

36 Sobre esta cuestion, MIRANDA (2015) advierte que “[e]l pais asiatico se encontraba muy comprometido
con el fortalecimiento de su poder duro, por ello su politica de inversion en territorio argentino fue
extremadamente tibia, y la mayor contrariedad consistia en que ella no apuntaba hacia lo que perseguia el
gobierno kirchnerista. Beijing, al priorizar determinadas estrategias para su desarrollo y capacidad
productiva, impulsaba inversiones en cuestiones vinculadas al uso de la tierra, la comercializacion de
minerales y la participacion en el transporte de carga, en circunstancias de que Argentina preferia que el
capital extranjero se volcara hacia la reindustrializacion del pais” (p. 110).

57




CoTO, Alejandro Ezequiel (2020) “Conexidad de contratos del Estado Nacional: el caso de los contratos de
inversion publica ferroviaria con financiamiento externo asociado entre la Republica Argentina y la
Republica Popular China (2006-2019)”

del memorandum de entendimiento relativo al establecimiento de un mecanismo de
didlogo estratégico para la cooperacion y la coordinacion economica (02.12.2018) por

el plazo de cinco afos.

Por la Declaracion conjunta sobre el establecimiento de la asociacion estratégica
integral entre la Republica Argentina y la Republica Popular China (18.07.2014), las
partes manifestaron “importantes coincidencias sobre la ulterior profundizacion de la
amistad y la cooperacion bilateral, mutuamente beneficiosa, en diversos ambitos [...], con
el fin ultimo de explorar de modo conjunto el camino de desarrollo que mejor se adapte
a las respectivas condiciones nacionales” (punto 2). En este sentido, afirmaron que “se
habia consolidado la mutua confianza politica, la cooperacion sustantiva en multiples
areas habia rendido resultados fructiferos y se habia mantenido una estrecha coordinacion
y colaboracion estratégica en asuntos internacionales y regionales, con miras a [...] la
salvaguarda de los intereses de ambos paises” y que, “[pJor ello, tomando en
consideracion el nivel de desarrollo del vinculo bilateral, y con miras a su proyeccion
futura, ambos Jefes de Estado decidieron establecer la Asociacion Estratégica Integral
China-Argentina, dando inicio de este modo a una nueva etapa en la sociedad binacional
construida y consolidada en el ultimo decenio” (punto 3). Asimismo, manifestaron la
“disposicion de fortalecer la cooperacion de mutuo beneficio en materia de construccion
de las infraestructuras, en especial las de transporte [...], promoviendo el desarrollo de
proyectos prioritarios a fin de lograr avances sustantivos lo antes posible. En particular,
celebraron la suscripcion, en ocasion de la visita, del proyecto fase I para la rehabilitacion

del Belgrano Cargas” (punto 13).

Segin  RAMON-BERJANO, MALENA y VELLOSO (2015), “el status de socio
estratégico integral que ha otorgado China a la Argentina [segun el documento referido
en el parrafo anterior] es uno de los mas importantes dentro de su esquema de alianzas
internacionales” para “estados de poder medio del sistema internacional” (p. 45).%7 Este
caracter significaria su “voluntad de trabajar conjuntamente, tanto en cuestiones referidas
al crecimiento econdémico como en asuntos internacionales. A su vez, la condicion de
‘integral’ significa la inclusion de los aspectos politico, econdmico, cultural, tecnolégico

y militar” (id.). Segun este analisis, el reconocimiento como “socio” de la Republica

57 Al respecto, MIRANDA (2015) apunta que “China percibié a Argentina como un pais de commodities,
mas concretamente como una potencia agricola, y eso fue lo que le interes6 de la relacion bilateral. [...] La
realidad de que Argentina no le era relevante, fue uno de los motivos por los cuales China no se esforzé en
que prosperara una eventual coalicion estratégica como lo hizo con Brasil, combinando politica y comercio,
movida esta alianza a través de necesidades comunes” (p. 109).
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Popular China significaria que “la contraparte es un Estado amigo (y por lo tanto su
conducta no serd hostil)” (p. 13) y este caracter conllevaria la practica de la cooperacion
sobre la competencia. A estos dos términos se agrega el caracter de “estratégico”, que
alude a que los socios cooperantes “lo haran tanto en los asuntos internacionales como en
pos del crecimiento econdmico” y “tanto en el marco de la comunidad de naciones como
en el ambito interno” (id.). En cuarto lugar, el término “integral” refiere a que la relacion
bilateral comprende “no solo los aspectos politicos y econdémicos, sino también las

dimensiones cientifico-tecnologica, cultural, militar, deportiva, etcétera” (id.).

A partir de la asociacion estratégica integral, la Republica Argentina y la Republica
Popular China celebraron el Convenio marco de cooperacion en materia econdomica y de
inversiones (18.07.2014) —aprobado por la ley 27.122 y en vigor desde el 07.11.2016—

(en adelante, el “Convenio Marco”), por el cual acordaron (a) establecer “un Plan

Integrado de cinco afios de duracion” a ser detallado “en un Convenio Complementario
de Cooperacion en materia de Infraestructura”, y (b) que “[l]as adquisiciones en el marco
de los proyectos del sector publico argentino, cuya ejecucion se enmarca dentro del
alcance del Plan Integrado, podran efectuarse a través de la adjudicacion directa siempre
que estén sujetados a financiamiento concesional de la parte china y que la adjudicacion
se realice en condiciones ventajosas de calidad y precio” (art. 5). En este marco, las partes
celebraron el Convenio complementario de cooperacion en materia de infraestructura

(18.07.2014) (el “Convenio Complementario™), por el cual afirmaron que “alentaran a las

entidades financieras a brindar financiamiento concesional y servicios financieros
diversificados para la cooperacion en materia de proyectos sobre la base de las
operaciones del mercado y una cautelosa evaluacion de los proyectos™ (art. 2). En
especial, por este convenio complementario se previo que (a) “China fomentard la
participacion de las empresas chinas publicas y privadas en los proyectos de
infraestructura de la Republica Argentina mediante [... 1Jos bancos y otras entidades
financieras de China, que brindaran opciones de financiamiento para el desarrollo de los
proyectos incluidos en el presente Convenio Complementario”, y (b) “Argentina podra:
Adjudicar las contrataciones relacionadas con proyectos del sector publico de la
Republica Argentina en el marco del presente Convenio Complementario conforme al

Articulo 5 del Convenio Marco” (art. 4).

El Convenio Marco y su Convenio Complementario implican un profundo avance
del subsistema normativo-institucional entre la Republica Argentina y la Republica

Popular China porque implica la habilitacion de la APN de celebrar contrataciones por
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adjudicacion directa cuando (a) el proyecto en cuestion esté comprendido en el Plan
Integrado, (b) estén sujetos a financiamiento concesional de la parte china, y (c) la
adjudicacion se realice en condiciones ventajosas de calidad y precio (art. 5°, Convenio
Marco). No obstante, casi la totalidad de los Contratos Relevantes fue perfeccionada por
adjudicacion directa fuera del RCAN con empresas chinas con anterioridad al Convenio
Marco y su Convenio Complementario a partir de la consideracion implicita de que

aquéllas eran una extension del Estado de la Republica Popular China.

Por la Declaracion conjunta sobre el fortalecimiento de la asociacion estratégica
integral entre la Republica Argentina y la Republica Popular China (04.02.2015), las
partes manifestaron la existencia de “avances sustantivos del vinculo binacional
registrados en 2014, a partir de la decision —adoptada el 18 de julio de 2014— de elevar
el rango de la relacion bilateral a la categoria de ‘Asociacion Estratégica Integral’, una
decision que llevo implicita la firme vocacion de los dos Estados de inaugurar —con
miras a su proyeccion futura— una nueva etapa en el relacionamiento bilateral, acorde

con el nivel de desarrollo y consolidacion ya alcanzado” (punto 3).

Dos afios después, por el Acta de la reunion del 3er Didlogo Estratégico China-
Argentina para la Cooperacion y Coordinacion Economica (18.04.2017), la Republica
Argentina y la Republica Popular China acordaron el Plan Quinquenal Integrado
Argentina-China para la Cooperacion en Infraestructura en los términos del Convenio
Marco y su Convenio Complementario. En éstos se habia establecido que los proyectos
de infraestructura de transporte eran prioridad de cooperacion, incluyendo “la renovacion
y construccion de redes ferroviarias de cargas, sistemas de electrificacion y sefializacion;
adquisicion, renovacion y mantenimiento de vehiculos, equipos, piezas y componentes
de transporte ferroviario” (art. 4). En la Lista de Proyectos de Cooperacion de
Infraestructura Prioritaria (anexo del Plan Quinquenal Integrado) se incluyeron la
rehabilitacion de los sistemas ferroviario de San Martin, Roca Cargas, Mitre Cargas,
Urquiza Cargas, Belgrano de Mercancias, y material rodante para pasajeros de Buenos

Aires.

Finalmente, por el Memorando de entendimiento sobre el fortalecimiento de la
cooperacion en los sectores de infraestructura (02.12.2018), el Ministerio de Transporte
de la Nacion y el Ministerio de Comercio de la Republica Popular China manifestaron su
entendimiento de impulsar “a las empresas de sus paises a cooperar en la inversion,

construccion y operacion de infraestructura relacionada con el transporte, incluyendo la
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planificacion, financiacion, disefio y consultoria de proyectos” (art. 1), entre los cuales se

incluy6 a la materia ferroviaria (art. 2).

7.2. Descripcion del esquema de los contratos de inversion publica y de

financiamiento relevados

Antes de abordar las Clausulas Relevantes, en este acapite se presenta sucintamente
el esquema de las operaciones celebradas por el Estado Nacional y las empresas y
entidades de la Reptiblica Popular China. Conforme se sefialara en la introduccion,® estas
operaciones estaban compuestas por, al menos, un contrato de inversion publica y un

contrato de financiamiento.

7.2.1. Perfil de los Contratos Relevados de inversion publica

En el presente acapite se introduce el perfil de los Contratos Relevados de inversion
publica, a partir de las similitudes y diferencias detectadas entre los contratos que se
financiaron tinicamente con fuente interna (Tesoro Nacional) y los que también contaron
con financiamiento externo chino (es decir, los Contratos Relevantes de inversion

publica).

Los Contratos Relevados de inversion publica estan indicados en el siguiente

resumen sucinto de la Tabla de Analisis:

Denominacion del

Economic & Trade Development Co. Ltd., CSR Sifang

China South Locomotive & Rolling Stock Corp. Ltd.,
Shanghai Golden Source International Economic &
Trade Development Co. Ltd., CSR Nanjing Puzhen

Rolling Stock. Co. Ltd.

contrato seguin acto Contratistas Fuente de Ao de Acto
administrativo de financiamiento firma | administrativo
aprobacién
2006
China South Locomotive & Rolling Stock Industry
(Group) Corp., Shanghai Golden Source International Decreto N° 91

del 15.01.2008

. . 2007
Locomotive & Rolling Stock Co. Ltd.
Contrato de Suministro
de Coches de Pasajeros, . . .
R China South Locomotive & Rolling Stock Corp. Ltd.,
epuestos, . ; .
. Shanghai Golden Source International Economic & . N .
Herramientas, . . Financiamiento chino y
. Trade Development Co. Ltd., CSR Qingdao Sifang .
Documentacion X . .. Tesoro Nacional
Técnica. Servicios Locomotive & Rolling Stock Co. Ltd., CSR Nanjing
P Puzhen Rolling Stock. Co. Ltd.
Técnicos y .
Capacitacion Técnica 2009 | DecretoN° 119

del 22.01.2010

38 Cfr. acapite 1.2.
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China South Locomotive & Rolling Stock Industry
(Group) Corp., CSR Nanjing Puzhen Rolling Stock Co.
Ltd.

China South Locomotive & Rolling Stock Corp., CSR
Qishuyan Locomotive Co. Ltd.

Decision
China South Locomotive and Rolling Stock Corp. Ltd., 2012 Administrativa
CSR Nanjing Puzhen Rolling Stock Co. Ltd. N° 582 del
15.07.2013
China South Locomotive & Rolling Stock Industry
(Group) Corp., Shanghai Golden Source International 2006 | Decreto N° 91
Economic & Trade Development Co. Ltd., CSR del 15.01.2008
Qishuyan Locomotive & Rolling Stock Works
Contrato de Suministro
de Locomotoras, 2007
Repuestos,
Herramientas, Financiamiento chino y
Documentacion China South Locomotive & Rolling Stock Corp., Tesoro Nacional
Técnica, Servicios Shanghai Golden Source International Economic &
Técnicos y Trade Development Co. Ltd., CSR Qishuyan
Capacitacion Técnica Locomotive Co. Ltd.
2009 Decreto N° 119

del 22.01.2010

3° Contrato
Complementario para
el suministro de 65
coches de pasajeros
para la Linea A de la
Red de Subterraneos de
la CABA

China CITIC International Cooperation Corp. Ltd.
(CITICICC)

Financiamiento chino y
Tesoro Nacional

2010

Decreto N°
1607 del
12.10.2011
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Contrato para el
Proyecto de
Rehabilitacion del
FFCC Belgrano Cargas

China Machinery Engineering Corp.

Financiamiento chino y
Tesoro Nacional

Decreto N°
2013 1090 del
17.07.2014
2014
Decreto N° 868
del 16.07.2016
2015
2016 Decreto N° 987

del 30.11.2017

7.2.1.1.

Objeto

En primer lugar, los Contratos Relevados de inversion publica tuvieron por objeto

el disefio, fabricacion y suministro de material rodante, repuestos, servicios técnicos y

capacitacion técnica, con excepcion de (a) un caso en el que también comprendia el

diseflo, suministro, ingenieria, supervision y direccion de obra y puesta en servicio de un

sistema de sefializacion,” y (b) otro que comprendia la prestacion de servicios de

supervision de obra y servicios de gestion financiera, que es el Contrato para el Proyecto

de Rehabilitacion del Ferrocarril Belgrano Cargas, suscripto entre el entonces Ministerio

3 Aqui se refiere al Contrato para el Disefio, Suministro e Ingenieria para la Instalacion, Supervision y
Direccion de la Instalacion y Puesta en Servicio del Sistema de Seflalizacion de Base para los Ferrocarriles
Mitre y Sarmiento, suscripto por el entonces Ministerio del Interior y Transporte con China Railway Signal
& Communication Corp. Ltd., ratificado por la decision administrativa n® 727 del 18.09.2013.
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del Interior y Transporte de la Nacion con China Machinery Engineering Corporation (en

adelante, “CMEC”), y ratificado por el decreto n® 1090 del 17.07.2014, con sus adendas.

En consecuencia, las empresas contratistas chinas no ejecutaron directamente obra
ni realizaron inversiones directas relevantes en la Republica Argentina en el marco de los

Contratos Relevados.

7.2.1.2.  Perfil societario de los contratistas del Estado Nacional y su

relacion con el estado de la Republica Popular China®

En segundo lugar, los Contratos Relevados de inversion publica fueron suscriptos
por una autoridad superior del Estado Nacional ad referendum del Poder Ejecutivo
Nacional (o del Jefe de Gabinete de Ministros, en aquellos casos en que los contratos se
financiaban tunicamente con recursos del Tesoro Nacional). Como se expone a

. 61 . .
continuacion,”’ las contratistas fueron con empresas chinas con control final de la

Reptblica Popular China.

7.2.1.2.1. Contratistas _que _actualmente _integran el grupo

economico de CRRC Group Corporation Limited

La mayoria de las empresas contratistas del Estado Nacional en los Contratos
Relevados actualmente integra el grupo econdmico de CRRC Group Company Limited
(en adelante, “CRRCG”), que es la empresa matriz resultante de la reorganizacién por

fusion de las empresas ferroviarias del norte y el sur de la Reptiblica Popular China.®?

7.2.1.2.1.1. China South Locomotive and Rolling Stock
Industry  (Group) Corporation (posteriormente

denominada CSR Group Corporation, que actualmente es

60 En este acépite no se considera a Shanghai Golden Source International Economic & Trade Development
Company Limited porque los antecedentes en contratos sobre esta sociedad son practicamente nulos, lo
cual resulta extrafio en atencion a la informacion recabada del resto de los contratistas.

! En los acapites siguientes se ha aplicado el criterio de analizar el control final de estas sociedades a la
fecha de cierre de sus ultimos estados contables aprobados y disponibles como consecuencia de la
publicacion de los reportes anuales. Por esta razon, se utilizaron los reportes anuales del 2018 cuando no
estuvieron disponibles los de 2019 (estas publicaciones son posteriores a la aprobacion de los estados
contables consolidados de cada ejercicio).

Por otra parte, se reconoce que la técnica metodologica mas estricta hubiera sido considerar las
participaciones a la fecha de la celebracion de los contratos respectivos (o, incluso, segliin su evolucién
durante la ejecucion). No obstante, se ha decidido aplicar el criterio de que el analisis realizado era
suficiente al efecto de controlar las afirmaciones realizadas en los decretos y decisiones administrativas
aprobatorias, donde se manifestd que las contratistas eran empresas estatales de le Republica Popular China.
62 Para una mayor claridad, se sugiere ver el organigrama societario del grupo de CRRC contenido en €l
acapite 9.1.1.1, que fue construido a partir de las fuentes referidas en este acapite.
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CRRCG)

China South Locomotive and Rolling Stock Industry (Group) Corporation
(posteriormente denominada CSR Group Corporation) era una empresa china fabricante
de material rodante. Sus principales activos se escindieron en CSR Corporation Limited
(en adelante, “CSR”) en 2007, sociedad que continu6 bajo su control. Posteriormente,
China South Locomotive and Rolling Stock Industry (Group) Corporation se fusiond con
China Northern Locomotive & Rolling Stock Industry (Group) Corporation para
conformar CRRCG en 2015, que actualmente es la sociedad matriz del grupo.®® Al
31.12.2019, CRRCG estaba controlada en un 100% por la Comisioén del Consejo de
Estado de Administracion y Supervision de Activos de Propiedad del Estado de la
Republica Popular China.®

7.2.1.2.1.2. China South Locomotive and Rolling Stock
Corporation (que posteriormente fue CSR y actualmente

es CRRC Corporation Limited)

China South Locomotive & Rolling Stock Corporation, que posteriormente fue
CSR, era una sociedad cuyo objeto era el desarrollo de material ferroviario que se fusiond
con CNR Corporation Limited (en adelante, “CNR”) para conformar CRRC Corporation
Limited (en adelante, “CRRC”) en 2015,% actual sociedad holding del grupo societario
de CRRCG.%® A131.12.2019, CRRC estaba controlada en un 50,28% por CRRCG.*’

7.2.1.2.1.3. CSR Qishuyan Locomotive & Rolling Stock
Works (que posteriormente fue CSR Qishuyan
Corporation Limited y actualmente es CRRC Qishuyan

Corporation Limited)

CSR Qishuyan Locomotive & Rolling Stock Works era una unidad de desarrollo,
fabricacion y mantenimiento de locomotoras di€sel para transporte de cargas y pasajeros
del Ministerio de Ferrocarriles de la Republica Popular China hasta 2000. Posteriormente,

fue transformada en compaifiia y se escindi6 en tres empresas en 2007. Una de estas

63 CRRC Corp. Ltd. Annual ~ Report 2019, p. 115. Consultado en
[https://www.crrcge.cc/Portals/73/Uploads/Files/2020/4-27/637235827333140166.pdf] el 14.07.2020.
4 1d.
65 CRRC Corp. Ltd. Annual ~ Report 2019, p. 151. Consultado en
[https://www.crrcge.cc/Portals/73/Uploads/Files/2020/4-27/637235827333140166.pdf] el 14.07.2020.
66 Ihi
Ibid., p. 152.
7 Ver nota al pie 63.
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sociedades escionarias fue CSR Qishuyan Corporation Limited, que también ha
contratado con el Estado Nacional, y posteriormente cambid su denominacion a CRRC
Qishuyan Corporation Limited cuando su controlante CSR se fusion6 con CNR para
formar CRRC en 2015.%% Al 31.12.2019, CRRC Qishuyan Corporation Limited estaba
controlada en un 100% por CRRC.%

7.2.1.2.1.4. Changchun Railway Vehicles Company Limited
(posteriormente denominada CNR Changchun Railway
Vehicles Company Limited y actualmente CRRC Railway
Vehicles Company Limited)

Changchun Railway Vehicles Company Limited es una empresa fabricante de
material rodante en general, que fue adquirida por CNR —modificando su denominacion
a CNR Changchun Railway Vehicles Company Limited— antes de fusionarse con CSR
para conformar la CRRC,” y adquirir la denominacién actual de CRRC Changchun
Railway Vehicles Company Limited. Al 31.12.2019, CRRC Changchun Railway
Vehicles Corporation Limited estaba controlada en un 93,54% por CRRC."!

7.2.1.2.1.5. CRRC Qingdao Sifang Corporation Limited

CRRC Qingdao Sifang Company Limited es una sociedad cuyo objeto es la
investigacion, desarrollo, fabricacion y prestacion de servicios técnicos de productos
ferroviarios y material rodante.”> Al 31.12.2019, CRRC Qingdao Sifang Company
Limited estaba controlada en un 97,81% por CRRC.”

7.2.1.2.1.6. CNR Group Dalian Locomotive & Rolling Stock
Corporation Limited (actualmente denominada CRRC

Dalian Corporation Limited)

CNR Group Dalian Locomotive & Rolling Stock Corporation Limited es una
sociedad cuyo objeto es el desarrollo y manufactura de locomotoras diesel y eléctricas.

Hacia 2008 era una subsidiaria controlada en un 100% por CNR. A partir de la fusion de

%  Segtin el sitio oficial de CRRC Qishuyan Company Limited, consultado en

[https://www.crrcge.cc/qsyen/g4353.aspx] el 14.07.2020.

% Ver nota al pie 65.

70 Segtin el sitio oficial de CRRC Changchun Railway Vehicles Company Limited, consultado en
[http://www.cccme.org.cn/shop/cccme10202/introduction.aspx] el 14.07.2020.

"I Ver nota al pie 65

2 Seglin el sitio oficial de CRRC Qingdao Sifang Company Limited, consultado en
[https://www.crrcge.cc/g3165.aspx] el 14.07.2020.

Bd.
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CSR y CNR para la formacion de CRRC en 2015, la sociedad cambi6 su denominacion
a CRRC Dalian Corporation Limited.”* Al 31.12.2019, CRRC Dalian Corporation
Limited estaba controlada en un 100% por CRRC.”

7.2.1.2.1.7. CSR Nanjing Puzhen Rolling Stock. Corporation
Limited (actualmente denominada CRRC Nanjing

Puzhen Corporation Limited)

CSR Nanjing Puzhen Rolling Stock Corporation Limited es una sociedad cuyo
objeto es el desarrollo y fabricacion de equipamiento ferroviario, especializada en
material rodante de primera clase. A partir de la fusion de CSR y CNR en CRRC de 2015,
la sociedad cambi6 su denominacion a CRRC Nanjing Puzhen Corporation Limited. Al
31.12.2019, CRRC Nanjing Puzhen Corporation Limited estaba controlada en un 100%
por CRRC.7®

7.2.1.2.2. Contratista del grupo economico de CITIC Group

Limited””

CITIC International Cooperation Corporation Limited es una subsidiaria de CITIC
Construction Corporation Limited,”® cuyo objeto es la importacién y exportacién de
bienes mecanicos y eléctricos. A su vez, CITIC Construction Corporation Limited es una
sociedad controlada en un 100% por CITIC Limited,”” que a su vez es una sociedad
controlada por CITIC Group Corporation (sociedad matriz del grupo) con una
participacion del 58,13% al 31.12.2018.8° CITIC Group es propiedad del Ministerio de

Finanzas de la Republica Popular China.®!

7.2.1.2.3. China Railway Signal & Communication Corporation

7 Segtn el sitio oficial de CRRC Dalian Corporation Limited, consultado en

[https://www.crrcge.cc/dlen/g10676.aspx] el 14.07.2020.

5 d.

7 Id.

77 Para una mayor claridad, se sugiere ver el organigrama societario del grupo de CITIC contenido en el
acapite 9.1.1.2, construido a partir de las fuentes referidas en este acapite.

8 Segin el sitio oficial de CITIC Construction Company Limited, consultado en
[http://www.cccme.org.cn/shop/ccecme1364/index.aspx] el 14.07.2020.

» CITIC Limited Annual Report 2019, p- 353. Consultado en
[https://www.citic.com/uploadfile/2020/0421/20200421063029386.pdf] el 14.07.2020.

80 Jbid., p. 184.

81 Seglin el sitio oficial de CITIC, consultado en [https:/www.citic.com/en/aboutus/history/] y
[https://www.group.citic/en/About_CITIC/Governance Risk/] el 14.07.2020.
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Limited®?

China Railway Signal & Communication Corporation Limited es una empresa
dedicada a los sistemas tecnologicos de control del transporte ferroviario que, al
31.12.2018, estaba controlada en un 75,14% por Railway Signal & Communication

(Group) Corporation, sociedad matriz.*

A su vez, China Railway Signal &
Communication (Group) Corporation habria estado controlada en un 100% por la
Comision del Consejo de Estado de Administracion y Supervision de Activos de

Propiedad del Estado (SASAC) de la Republica Popular China a esa misma fecha.

7.2.1.2.4. Contratista_del grupo economico de China National
Machinery Industry Corporation (SINOMACH)%’

China Machinery Engineering Corporation (CMEC) es una empresa de ingenieria
y construccion controlada por China National Machinery Industry Corporation
(SINOMACH), que es una empresa controlada directamente por el gobierno central de la
Republica Popular China e una incluida en el directorio de empresas controladas por la
Comision de su Consejo de Estado de Administracion y Supervision de Activos de

Propiedad del Estado (SASAC).%

7.2.1.2.5. Conclusion _del perfil societario de las contratistas del

Estado Nacional

En atencion a lo expuesto, se concluye que el Estado Nacional celebr6 los Contratos
Relevados de inversion publica con sociedades controladas directa o indirectamente por
el estado de la Republica Popular China. Si bien las contratistas son sujetos de derecho
distintos de sus accionistas segun la doctrina de la personalidad juridica, podria aplicar la
doctrina de la PTN de que tales entidades son formas descentralizadas del Estado a las

cuales también resultan aplicables ciertas normas de derecho ptiblico®” y que, incluso,

82 Para una mayor claridad, se sugiere ver el organigrama societario del grupo contenido en el acépite
9.1.1.3, construido a partir de las fuentes referidas en este acapite.

8 China Railway Signal & Communication Corporation Limited Annual Report 2018, p. 59. Consultado
en [http://www.crsc.cn/Portals/21/Uploads/Files/2019/4-17/636910953861310932.pdf] el 15.07.2020.

8 Ibid., p. 115. En el mismo sentido, ver el sitio oficial de la State-owned Assets Supervision and
Administration Commission of the State Council de la Republica Popular China, consultado en
[http://en.sasac.gov.cn/n_688 2.htm] el 14.07.2020.

85 Para una mayor claridad, se sugiere ver el organigrama societario del grupo de SINOMACH contenido
en el acapite 9.1.1.4, construido a partir de las fuentes referidas en este acapite.

8 Segun el sitio oficial de la State-owned Assets Supervision and Administration Commission of the State
Council de 1a Republica Popular China, consultado en [http://en.sasac.gov.cn/n_688 2.htm] el 14.07.2020.
87 «“[ ATtn traténdose de entidades predominantemente regidas por €l derecho privado, deben considerarse
de aplicacion a su respecto, ciertas normas y principios de derecho publico no incompatibles con las
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estan sujetas al principio de unidad de accidon que se deriva de concebir al Estado como

una unidad institucional teleoldgica y ética.’®

La consideracion de las contratistas como sujetos estatales®® —criterio que el
Estado Nacional ha aplicado reiteradamente aplicado en los decretos y decisiones
administrativas aprobatorios de los Contratos Relevados de inversion publica— tiene dos
implicancias fundamentales. La primera es que tal caracter justificaria la aplicacion del
articulo 5°, inciso c), del RCAN para excluir a los Contratos Relevados de inversion
publica de su ambito de aplicacion, por haber sido celebrados con (instrumentos de) un

Estado extranjero.

Una segunda implicancia que podria verificarse es que las entidades financieras que
contrataron con el Estado Nacional para el financiamiento de los Contratos Relevantes de
inversion publica también estuvieran sujetas al control indirecto del Estado de la
Republica Popular China; y que, en consecuencia, ambos contratos hayan sido celebrados
por el Estado Nacional indirectamente con el mismo Estado extranjero y no con dos
sujetos con intereses distintos o descoordinados. Asimismo, esta posible coordinacion
ulterior es sugerida por la prevision de clausulas que requerian la conformidad del
Gobierno de la Reptiblica Popular China para el perfeccionamiento de contratos,”® y por
el hecho de que las operaciones se enmarcaban en un entramado de acuerdos y
compromisos de la Republica Popular China por los cuales se comprometia a realizar
intercambio comercial por sus corporaciones estatales de comercio,’! a otorgar amplias

facilidades para estimular la cooperacion econdmica en materia ferroviaria y de

finalidades de su creacion; agregandose que atin con el mas amplio grado de descentralizacion, en ltima
instancia integran la organizacion administrativa del Estado, y que cuando se trata de entidades del Estado
constituidas bajo forma juridica privada, se impone la superacion de la personalidad del ente frente a la
realidad estatal de la propiedad, el gobierno y direccion de la entidad” (Dictamenes 219:145, 239:592,
241:242, 263:8, et al.); “la decision de utilizar la figura de derecho privado [...] no es un fin en si mismo,
sino simplemente un vehiculo por el que el Estado ha optado para la mejor consecucion de cometidos de
interés general. [...] El hecho de tratarse de sociedades de propiedad estatal impide abstraerlas por
completo del derecho publico.” (Dictamenes 301:049).

88 “[E]l Estado Nacional y atin la Administracién Publica mas alla de toda disquisicion relativa a su
organizacion administrativa y descentralizacion debe ser rigurosamente entendida como una unidad
institucional teleoldgica y ética por excelencia. // Y [...] la actividad de la Administracion se encuentra
siempre enderezada a la satisfaccion del bien comun, [...] por efecto del principio de unidad de accion que
guia al Estado” (Dictamenes 239:62 et al); “[d]e este principio de unidad en la accion estatal dimana la
virtual eliminacién de todo enfrentamiento o controversia entre sujetos estatales, para lo cual resulta
imprescindible la relativizacion de su personalidad, por una parte, y la disminucion o atenuacion, segun el
caso de sus prerrogativas de poder publico en este tipo de relaciones interadministrativas (Dictdmenes
238:444).

% Sobre esta cuestion, se advierte que las contratistas serian personas juridicas privadas de conformidad
con el CCivN (arts. 33 y 34); y, en especial, con el CCyCN, que establece que “[l]a participacion del Estado
en personas juridicas privadas no modifica el caracter de éstas” (art. 149).

%0 Cfr. acéapite 9.2.2.4.3y 9.2.6.1.2.

o1 Cfr. acépite 7.1.2.

69



CoTO, Alejandro Ezequiel (2020) “Conexidad de contratos del Estado Nacional: el caso de los contratos de
inversion publica ferroviaria con financiamiento externo asociado entre la Republica Argentina y la
Republica Popular China (2006-2019)”

2 a apoyar y promover la

maquinarias mediante contrataciones de suministros,’
participacion de sus empresas en el mejoramiento del sistema ferroviario argentino
mediante el suministro de equipos y material rodante y las facilidades financieras y
crediticias de mediano y largo plazo necesarias para la ejecucion de los proyectos con
factibilidad aprobada y a trabajar en un grupo de trabajo binacional de actividades
ferroviarias (donde se gestaron los Contratos Relevantes de inversion publica).”> A su

vez, estos acuerdos se enmarcan en la politica de Going Global de la Republica Popular

China.”

7.2.1.3. Entrada en vigencia y perfeccionamiento de los Contratos
Relevantes de inversion publica con sujecion a la condicion suspensiva

de la celebracion de un contrato de financiamiento

En tercer lugar, los Contratos Relevantes Relevados de inversion publica se

celebraron todos con la sujecion de su entrada en vigencia a la condicion suspensiva de
leb de fi iami %5 Asimi 1

que se celebrara un contrato de financiamiento. simismo, en algunos casos se

especificaba que el Estado Nacional habria de celebrar este contrato con un sujeto

92 Cftr. acapite 7.1.3.

93 Cfr. acépite 7.1.5.

%4 Cfr. acépite 7.1.5.

%5 Si bien los contratos sujetos a estas modalidades existen como negocio juridico, (a) no se perfeccionan
y/o entran en vigencia hasta la verificacion del hecho condicionante dado que no se producen todos sus
efectos —es decir, los derechos y obligaciones que aquéllos generan todavia no existen—; y (b) una vez
cumplida la condicidn, las obligaciones se convierten en puras y simples, y se reputan perfectas ex tunc, es
decir, desde el momento en que el acto se celebrd por aplicacion del principio de retroactividad.

Segun el CCyCN —que no es aplicable a la mayoria de los Contratos Relevantes, dada su sancion en 2014
y entrada en vigencia en 2016—, una condicion es “la clausula de los actos juridicos por la cual las partes
subordinan su plena eficacia o resolucion a un hecho futuro e incierto” (art. 343). La condicion es una
modalidad de los actos juridicos por la cual se supedita la adquisicion o pérdida de un derecho a un hecho
futuro e incierto. Las mismas reglas se aplican —en cuanto fueren compatibles— a la estipulacion de las
partes en cuanto sujetan la adquisicion o extincion de un derecho a hechos pasados o presentes que ignoran.
Los caracteres del hecho condicional son (i) debe ser incierto, significa que puede o no llegar, es siempre
contingente; (ii) debe ser futuro, esta exigencia garantiza la incertidumbre objetiva de la condicion; y (iii)
deber ser incoercible, es decir, no susceptible de compulsion por via judicial (LORENZETTI, 2015:382-389).
Entre las clasificaciones de las condiciones, interesa aquella entre condiciones potestativas, casuales y
mixtas, en cuyo caso las primeras son aquellas en las que el cumplimiento de la condicion depende del
arbitrio del obligado, las segundas cuando se trata de un hecho ajeno a la voluntad de las partes y la tercera
cuando depende en parte de la voluntad de los interesados y en parte de factores extrafios (BORDA, 1991:
pp- 253-256). Nuestra opinion es que la redaccion de estas clausulas en los contratos deberia asegurar que
se subsuman en el tipo mixto, a fin de que la entrada en vigencia del contrato de financiamiento no dependa
del arbitrio de ninguna de las partes, sino de la efectiva ocurrencia del hecho condicionante, el cual debe
ser definido en términos precisos y objetivos.

Sobre esta cuestion, es importante sefialar que estas clausulas de condicion son validas toda vez que es
juridicamente posible [art. 7°, inc. c), ley 19.549] por no recaer en ninguno de los supuestos de condiciones
prohibidas previstos en el articulo 344 del CCyCN (de aplicacion analdgica). Particularmente, no se trata
de un hecho imposible, contrario a la moral o a las buenas costumbres, prohibido por el ordenamiento
juridico o que dependa exclusivamente de la voluntad del obligado.
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identificado como el banco de su contratista; y, en otros, se sujetaba a tal condicion

también el perfeccionamiento del contrato.

De lo apuntado en el parrafo anterior se deduce el caracter esencialmente
determinante que revestian tales contratos de financiamiento para al menos una de las
partes, ya que tales condiciones suspensivas explicitaban su falta de voluntad de acordar

sin la verificacion de tal extremo.”®

Por otra parte, la identificacion de las entidades financieras como bancos del
contratista sugeria la existencia de una relacion sustancial subyacente entre los sujetos no
comunes de los Contratos Relevantes de inversion publica y financiamiento, en
concordancia con lo sefialado en el acapite anterior sobre la posibilidad de su actividad
coordinada (y, aun mas, en el caso de que compartieran su sujecion al control del Estado

de la Republica Popular China).

Por el contrario, se advierte que tales elementos fueron extrafios a los Contratos
Relevados de inversion publica cuya ejecucion fue financiada con fuente interna,

proveniente del Tesoro Nacional.
7.2.1.4. Limitaciones de la responsabilidad del contratista

Una caracteristica comtn de todos los contratos de inversion publica (salvo uno
celebrado de conformidad con el RCAN) es la limitacion de la responsabilidad del
contratista, la cual se instrumenté mediante clausulas que (a) negaban la responsabilidad
del contratista ante terceros por la rescision del contrato, ain cuando tuviera causa en su
incumplimiento; (b) forzaban la adquisicion y pago de los bienes que el contratista habia
terminado antes de la rescision del contrato por su incumplimiento, a pesar de no los
hubiera entregado al Estado Nacional; (c) limitaban los derechos, obligaciones y

responsabilidades de las partes a los taxativamente manifestados;”’ y (d) limitaban la

% En linea con esto, COLEMAN (2010) sefiala que a la decision de contratar subyace el entendimiento de
que es mas conveniente cooperar que actuar individualmente, y que “[n]Jadie puede esperar que otra persona
participe en un contrato a menos que perciba una oportunidad para obtener beneficios mutuos” (p. 123). En
estos casos, el Estado Nacional podia tener interés en esta condicion por su necesidad de financiamiento,
sin el cual podria carecer de los medios para cumplir sus obligaciones previstas en el contrato de inversion
publica; y la contratista, para asegurarse la existencia de recursos suficientes para el pago de los bienes que
se comprometia a suministrar.

7 En linea con lo expuesto en el acapite 4.2.7.4, de esta circunscripcion de los términos del contrato a su
literalidad es extrafa al régimen de exorbitancia de Derecho Publico. Aun en los casos en que éste no aplica
a tales contratos, el Estado Nacional debia atender los intereses publicos comprometidos que aquél hubiera
tutelado en caso de regir.
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responsabilidad del monto indemnizable al 5% del precio total del contrato o al precio

total de los bienes.

7.2.1.5.  El contrato de financiamiento como parte integral del acuerdo del

Contrato Relevante de inversion publica

Finalmente, en varios de los Contratos Relevantes de inversion publica se establecia
expresamente que los de financiamiento correspondientes integraban el acuerdo del
Estado Nacional y el contratista. La inclusion de estas Clausulas Relevantes en los
contratos de inversion publica es significativa pues explicitaba la relacion (de integracion)

que existia entre ellos.”®

Asimismo, en los Contratos Relevantes se prevido que una porcion sustancial del
contrato seria pagadera con recursos derivados del contrato de financiamiento
correspondiente; y, en la mayoria, que la parte pagadera con recursos del Tesoro Nacional

se tuviera que pagar integramente como anticipo financiero.

7.2.2. Perfil de los Contratos Relevantes de financiamiento

En el presente acapite se introduce el perfil de los Contratos Relevados de

financiamiento, los cuales son indicados en el siguiente resumen sucinto de Tabla de

Analisis:

Contrato de Suministro de
Coches de Pasajeros,
Repuestos, Herramientas,
Documentacion Técnica,

Convenio de Servicios Técnicos y
s de | Eapen immentnkof | s mamasas | s | el | Do i
Comprador Locomotoras, Repuestos,

Herramientas,

Documentacion Técnica,
Servicios Técnicos y
Capacitacion Técnica

%8 Sin embargo, esta relacion no era necesariamente homogénea en sus direcciones. Al respecto, se sugiere
la posibilidad de estas relaciones de conexidad fueran casuisticamente asimétricas, con lo cual se significa
que los efectos de la integracion econdmico-funcional de los contratos podian ser desiguales segun se
considerase el contrato de inversion publica respecto del de financiamiento o viceversa. Cft. acépite jError!
No se encuentra el origen de la referencia..
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China Development Bank
Corp., Industrial and
Commercial Bank of

China Ltd.

Decreto N°
1071 del
10.07.2014

Convenio de
Creédito
Comprador

Proyecto de Rehabilitacion

SRR del FFCC Belgrano Cargas

7.2.2.1.  Objeto

Los contratos de financiamiento consistieron en lineas de crédito por las cuales las
entidades financieras chinas ponian a disposicion del Estado Nacional un monto
equivalente, en la mayoria de los casos, al ochenta y cinco (85%) del precio del contrato
de inversion publica correspondiente por un plazo de disponibilidad. Durante éste, el
Estado Nacional podia realizar solicitudes de utilizacion para que las entidades
financieras hicieran los desembolsos del capital para el pago de las obligaciones del
contrato de inversion publica correspondiente. Estos desembolsos operaban como
préstamos acumulativos sobre los cuales se devengaba el interés compensatorio mientras

que también se devengaba un interés por la disponibilidad de los fondos no utilizados.

Este esquema de lineas de crédito para la ejecucion de proyectos determinados (y
conformados) es similar al de los contratos de financiamiento que celebra el Estado
Nacional con los Bancos de Desarrollo, que también contienen condiciones financieras
mas beneficiosas que las que aquél podria obtener en el mercado financiero internacional.
Sin embargo, una diferencia sustancial es que los Bancos de Desarrollo contratan con el
Estado Nacional antes que los contratistas de inversion publica, y que éstos deben ser

seleccionados mediante procedimientos que cumplan con los lineamientos que se
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establecen en los contratos de financiamiento.”® Estos lineamientos generalmente
requieren que los procedimientos de seleccion de contratistas sean licitaciones publicas
segin los principios de concurrencia, competencia, igualdad, publicidad y
transparencia,'®’ en el entendimiento de que éstos aseguran una utilizacién mas eficiente

de los recursos.

Por el contrario, los Contratos Relevantes de financiamiento se celebran con
posterioridad al acuerdo de los términos de los Contratos Relevantes de inversion publica,

resultantes de una negociacion directa del contratista chino con el Estado Nacional.

7.2.2.2.  Perfil de las entidades financieras que celebraron los contratos de
financiamiento y su relacion con el estado de la Republica Popular

China

7.2.2.2.1. China Development Bank

El China Development Bank (CDB) fue fundado en 1994 como una institucion de
politica financiera bajo el control directo del Consejo de Estado de la Republica Popular
China. Fue constituida como el China Development Bank Corporation a partir de
diciembre de 2008, y definida oficialmente como una institucion de desarrollo financiero
desde marzo de 2015.1%" A131.12.2018, sus accionistas eran el Ministerio de Finanzas de
la Republica Popular China con una participacion del 36,54% de las acciones, Central
Huijin Investment Limited con el 34,68%, Buttonwood Investment Holding Company
Limited con el 27,19% y el Consejo Nacional para el Fondo de Seguridad Social de la
Republica Popular China con el 1,59%.'%% Al respecto, se sefiala que (a) Central Huijin
Investment Limited es una sociedad totalmente controlada por el Estado de la Republica
Popular China, que representa al gobierno como inversor en las principales instituciones
financieras controladas por aquél;'® y (b) Buttonwood Investment Holding Company

Limited es una sociedad financiada exclusivamente por la Administracion Estatal del

Comercio Exterior de la Republica Popular China, que invierte en proyectos nacionales

9 Cft. la clausula 4.01, inciso (d)(i) de las Estipulaciones Especiales del Contrato de Préstamo N° 2185/0C-
AR entre la Republica y el BID, aprobado por el decreto n® 313 del 2 de marzo de 2010, y el articulo 5.01,
inciso (b), de sus Normas Generales.

100 Estos principios generales estan previstos en el articulo 3° del RCAN, que no aplica a estas
contrataciones dado que los contratos total o parcialmente financiados con recursos provenientes de
instituciones multilaterales de crédito estan excluidos de su ambito de aplicacion (art. 5°, inc. c).

00l Segin el  sitio  oficial del China  Development Bank, consultado en
[http://www.cdb.com.cn/English/gykh 512/khjj/] el 16.07.2020.

102 Segtin el China Development Bank Annual Report 2018, p. 25. Consultado en
[http://www.cdb.com.cn/English/gykh 512/ndbg_jx/2018 jx/] el 16.07.2020.

193 Ibid. p. 26.
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e internacionales, valores, fondos, y préstamos y en la administracion de bienes

fideicomitidos y administracién de inversiones.!'*

7.2.2.2.2. Export-Import Bank of China (EXIMBANK)

Fundado en 1994, el Export-Import Bank of China (en adelante, “EXIMBANK?")
es un banco de politica de propiedad del Estado y financiado por éste con estado de
entidad independiente. Es un banco que actua directamente bajo la direccion del Consejo
de Estado de la Republica Popular China y esta dedicado a apoyar su comercio exterior,
inversion y cooperacion econdmica internacional.'® Al 31.12.2018, sus accionistas eran
el Ministerio de Finanzas de la Republica Popular China con una participacion del

10,74% y Buttonwood Investment Holding Company Limited' con 89,26%.'%7

7.2.2.2.3. China CITIC Bank Corporation Limited

China CITIC Bank Corporation Limited es una sociedad controlada en un 65,97%
por CITIC Limited (al 31.12-2018).!% Esta sociedad holding controla uno de los mas
grandes conglomerados de Repiiblica Popular China y es uno de los integrantes del Indice
Hang Seng (principal indice bursatil chino de Hong Kong), con inversiones en servicios
financieros, recursos naturales y energia, manufacturas, ingenieria y bienes raices.'®
CITIC Limited esta controlada por CITIC Group Corporation (sociedad matriz del grupo)
con una participacion total del 58,13% al 31.12.2018.1° CITIC Group es propiedad del

Ministerio de Finanzas de la Reptiblica Popular China.!!!

7.2.2.2.4. China Construction Bank Corporation

China Construction Bank Corporation es un banco comercial lider de gran escala

de Republica Popular China. Al final del 2019, era el quinto banco con mayor

104 147
105 Export-Import Bank of China  Annual Report 2018, p. 3. Consultado en
[http://english.eximbank.gov.cn/News/AnnualR/2018/201912/P020191216390734628082.pdf] el
16.07.2020.

106 Cft, acapite 7.2.2.2.1.

97 1hid., p. 34.

108 CITIC Ltd. Annual Report 2019, p. 353. Consultado en
[https://www.citic.com/uploadfile/2020/0421/20200421063029386.pdf] el 14.07.2020.

19 1bid., p. 1.

10 1pid., p. 184.

1 Segiin el sitio oficial de CITIC, consultado en [https://www.citic.com/en/aboutus/history/] y
[https://www.group.citic/en/About_CITIC/Governance Risk/] el 14.07.2020.
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capitalizacion del mundo con USD 217.676 millones.!'? Al 31.12.2019, su accionista
controlante era Central Huijin Asset Management Limited''® con una participacion

directa del 57,11% e indirecta adicional del 0,20% a través de una sociedad subsidiaria.!'*

7.2.2.2.5. Wing Lung Bank (actualmente CMB Wing Lung Bank)

Fundado en 1933, el Wing Lung Bank es uno de los mas viejos bancos de Hong
Kong. Desde 2008, esta controlado por China Merchants Bank Company Limited, razon
por la cual aquél cambié su denominacién en 2018.'> A su vez, el principal accionista de
China Merchants Bank Company Limited es indirectamente China Merchants Group
Limited que, a través de subsidiarias, tenia una participacion agregada del 29,97% de las
acciones al 31.12.2019.!16 Al respecto, se advierte que China Merchants Group Limited
es una sociedad bajo el control directo de la Comision de Administracion y Supervision

de Activos del Estado del Consejo de Estado (SASAC) de la Reptiblica Popular China.!'!’

7.2.2.2.6. Industrial and Commercial Bank of China Limited

Industrial and Commercial Bank of China Limited es el banco mas grande del
mundo.!'® Al 31.12.2019, sus principales accionistas eran el antes mencionado Central
Huijin Asset Management Limited!" con el 34,71% de las acciones, el Ministerio de
Finanzas de la Republica Popular China con el 31,14% y el Consejo Nacional para el
Fondo de Seguridad Social (institucion administrada por el mencionado Ministerio de
Finanzas) con el 5,72%.'2° Asimismo, Industrial and Commercial Bank of China (Asia)
Limited es una subsidiaria controlada en un 100% por el Industrial and Commercial of

China Bank Limited.'?!

12 China  Construction Bank Corp. Annual Report 2019, p. 1. Consultado en
[http://www.ccb.com/en/newinvestor/upload/20200428 1588066796/20200428214237304314.pdf] el
16.07.2020.

3 Ibid., p. 91. Cfr. acépite 7.2.2.2.1.

14 Ibid., p. 1.

WS CMB Wing Lung Bank Ltd. Annual Report 2019, p. 3. Consultado en
[https://www.cmbwinglungbank.com/wlb_corporate/files/en/upload/about-us/investor-
communication/10.3.2-CnCoGin2019Anurep.pdf] el 16.07.2020.

16 China Merchants Bank Co., Ltd. Annual Report 2019, p. 98. Consultado en
[http://file.cmbimg.com/cmbir/20200428/fac48922-1373-446b-9333-3¢6222 1c¢d566.pdf] el 17.07.2020.
17 74

8 Industrial and  Commercial ~Bank of China Ltd, p. 5. Consultado en
[http://v.icbc.com.cn/userfiles/Resources/ICBCLTD/download/2020/2019 AnnualReport.pdf] el
16.07.2020.

119 Cft. acapite 7.2.2.2.1.

120 Industrial and Commercial Bank of China Ltd., pp. 89-90. Consultado en
[http://v.icbc.com.cn/userfiles/Resources/ICBCLTD/download/2020/2019 AnnualReport.pdf] el
16.07.2020.

121 1bid., pp. 53 y 215.
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7.2.2.3.  Conclusion del perfil de las entidades financieras involucradas

En conclusion de lo expuesto, el Estado Nacional celebrd los Contratos Relevados
de financiamiento con entidades financieras controladas indirectamente por el Estado de
la Republica Popular China, y que generalmente tenian el objeto de promover el
desarrollo econémico de ese pais. Asimismo, se plantea la posible coordinacion de estas
entidades con los contratistas, en atencion a (a) el control ulterior que tiene el Estado de
la Repuiblica Popular China sobre aquéllas, (b) la prevision de cldusulas que requerian la
conformidad del Gobierno de la Republica Popular China para el perfeccionamiento de
contratos,'?? (c) el hecho de que las operaciones se enmarcaban en un entramado de
acuerdos y compromisos de la Republica Popular China por los cuales se comprometia a

12

realizar intercambio comercial por sus corporaciones estatales de comercio,'?? a otorgar

amplias facilidades para estimular la cooperacion econdmica en materia ferroviaria y de

maquinarias mediante contrataciones de suministros,!?*

a apoyar y promover la
participacion de sus empresas en el mejoramiento del sistema ferroviario argentino
mediante el suministro de equipos y material rodante y las facilidades financieras y
crediticias de mediano y largo plazo necesarias para la ejecucion de los proyectos con
factibilidad aprobada y a trabajar en un grupo de trabajo binacional de actividades
ferroviarias (donde se gestaron los Contratos Relevantes de inversion publica); y (d) la

politica de Going Global de la Repiiblica Popular China.!?’

7.2.2.4. Afectacion de los recursos financieros a los Contratos Relevantes

de inversion publica correspondientes

En los contratos de financiamiento se establecia expresamente que los recursos
prestados tenian que afectarse a los proyectos que tenian por objeto los Contratos
Relevantes de inversion publica, los cuales asimismo estaban expresamente identificados.
Al efecto de asegurar el efectivo destino de tales recursos, en los contratos de
financiamiento se preveia que los desembolsos serian realizados directamente en las
cuentas bancarias del contratista chino a cuenta del Estado Nacional; y las solicitudes de
utilizacion de los créditos disponibles requerian su suscripcion por el contratista o la

inclusion de documentacion producida o conformada por éste.

122 Cft. acapite 9.2.2.4.3 y 9.2.6.1.2.
123 Cft. acapite 7.1.2.
124 Cfr. acapite 7.1.3.
125 Cfr. acapite 7.1.5.
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Mas adelante se expondra que estas limitaciones sustanciales a la disposicion de los
fondos prestados son un elemento a ser considerado en los costos crediticios que tuviera
que afrontar el Estado Nacional con causa en los contratos de financiamiento. En este
sentido, se adelanta que los intereses compensatorios aplicables a tales créditos eran
sustancialmente inferiores a los que la Republica Argentina podia normalmente lograr en

los mercados financieros internacionales.

De igual manera, en los contratos de financiamiento con Bancos de Desarrollo se
normalmente prevé la identificacion del proyecto objeto de financiamiento, la
verificacion de la contratacion segln las bases procedimentales para la seleccion del
contratista,'?¢ la obligacion de afectar los recursos prestados al destino determinado y la
acreditacion del cumplimiento de esta afectacion en las solicitudes de desembolso. Esto
se deriva de que tales organismos multilaterales tienen la finalidad de promover el
desarrollo econdomico-social de sus Estados miembros, que son quienes las financian
mediante sus aportes. De aqui que sus actos deban ajustarse a esa finalidad, lo cual
requiere la prevision de mecanismos contractuales tendientes a asegurar el efectivo

destino los recursos prestados a los pactados.

7.2.2.5. Prohibicioén de abandonar, ceder, incumplir, modificar o rescindir
el Contrato Relevante de inversion publica correspondiente al contrato

de financiamiento

En concordancia con lo sefialado en el acapite anterior, en los contratos de
financiamiento asimismo se calificaba al hecho de que el Contrato Relevante de inversion
publica correspondiente fuera abandonado, cedido, incumplido, modificado o rescindido
sin la previa conformidad por escrito de las entidades financieras como actos de
incumplimiento, los cuales autorizaban a aquéllas a acelerar o caducar los plazos del
contrato y requerir inmediatamente el pago de todas las sumas pagaderas de capital e

intereses.

En este sentido, la decision de financiar los proyectos que eran objeto de los
Contratos Relevantes de inversion publica estuvo sujeto al control y conformidad del
contenido de éstos por las entidades financieras. En otras palabras, la instancia de
negociacion con el Estado Nacional no se podia perfeccionar y entrar en vigencia sin la

previa conformidad de aquéllas respecto de los términos del contrato de inversion publica

126 Cfr. 1a clausula octava del Contrato de Préstamo entre la CAF y la Republica Argentina, aprobado por
el decreto n° 1145 del 21 de julio de 2014.
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correspondiente. De esta manera, las entidades financieras también se aseguraban que no

pudiera haber desviaciones en el destino de los recursos para los cuales eran prestados.

Al respecto, se advierte que en algunos contratos de financiamiento que celebra el
Estado Nacional con Bancos de Desarrollo también se prevé la conformidad previa del

127"y 1a prohibiciéon de su

texto del contrato por el organismo multilateral de crédito
enmienda sin la previa conformidad por escrito del financista, con la consecuencia de la

suspension de los desembolsos.!?®

7.2.2.6. Clausulas de negacion de generacion de derechos a favor de
terceros por el contrato de financiamiento, y de declaracion de ajenidad
de las prestaciones asumidas respecto de contingencias del Contrato

Relevante de inversion publica

En los contratos de financiamiento se previé expresamente que no generaban
derechos a favor de terceros, de conformidad con la Ley de Contratos (derechos a favor
de terceros) de 1999 de Inglaterra, salvo manifestacion expresa en tal sentido. Asimismo,
en la mayoria de los casos se previo la garantia del Estado Nacional de que sus
obligaciones derivadas del contrato de financiamiento no entrarian en conflicto con otras
de otros acuerdos; mientras que en algunos se previd que el Estado Nacional no podia
exceptuarse del cumplimiento de sus obligaciones en el marco de los contratos de
financiamiento con causa en controversias, incumplimientos u otras contingencias en el

marco de los Contratos Relevantes de inversion publica respectivos.

7.2.2.7. Sometimiento a derecho extranjero, renuncias de inmunidad, y
prorroga de jurisdiccion para resolucion de controversias en tribunales

arbitrales

Por otra parte, el Estado Nacional consinti6 su sujecion al derecho inglés, renuncias

d129

de inmunida y el sometimiento a jurisdiccion arbitral en el extranjero en todos los

contratos de financiamiento.

127 Cft. la clausula 4.01, inciso (d)(ii), de las Estipulaciones Especiales del Contrato de Préstamo N°
2185/0C-AR entre la Republica Argentina y el BID, aprobado por el decreto n°® 313 del 27 de marzo de
2010.

128 Cfr. el articulo 5.01, inciso (d), y su articulo 5.02, inciso (a), de las Normas Generales del Contrato de
Préstamo N°2185/0C-AR entre la Republica Argentina y el BID, aprobado por el decreto n® 313 del 27 de
marzo de 2010.

129 Si bien la cuestién de la inmunidad de la Republica Argentina es una cuestién importantisima para sus
operaciones internacionales, este concepto revestiria un caracter secundario en el desarrollo de la tesis. Sin
perjuicio de remitirse a lo oportunamente analizado en COTO (2016 y 2018) en relacion con nuestra deuda
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7.2.3.Contrato de seguro de crédito a la exportacién con China Export & Credit

Insurance Corporation (SINOSURE)

Finalmente, la exigibilidad de la principal obligacion de los financistas (es decir,
realizar los desembolsos de capital) en los contratos de financiamiento estaba sujeta a la
condicion de que existiera un contrato de seguro de crédito a la exportacion respectivo
con China Export & Credit Insurance Corporation (en adelante, “SINOSURE”).!3? Estos
contratos cubrian el riesgo de incumplimiento con causa en hechos politicos, comerciales
y/o de fuerza mayor como expropiaciones, nacionalizaciones, restricciones cambiarias,
defaults soberanos, huelgas o actos de terrorismo, por montos que, en general, alcanzaban
el noventa y cinco por ciento (95 %) del capital prestado mas los intereses adeudados y

pagaderos al momento del hecho de incumplimiento del contrato de financiamiento.

La elegibilidad de los seguros de SINOSURE estaba condicionada al cumplimiento
de un grado sustancial de componente original de la Republica Popular China de los

proyectos financiados, !

elemento que se controlaba a través del requerimiento de
declaraciones juradas del Estado Nacional y del contratista en las solicitudes de

utilizacion de los recursos financieros.

La importancia determinante de estos seguros para los Contratos Relevantes reside
en que la cobertura practicamente integral de los riesgos del contrato de financiamiento
era una condiciéon esencial para el otorgamiento de las condiciones financieras
concesionales al Estado Nacional. En atencion a ello, la exigibilidad de las obligaciones
de los financistas de desembolsar estaba sujeta a la vigencia de la cobertura de este seguro;

y cualquier hecho que alterarse u obstase a su cobertura imputable al Estado Nacional era

soberana, se destaca la jurisprudencia de la CSIN en la materia afirmada en (1) Brunicardi (1996), donde
entendié que (a) existe un principio de derecho de gentes que permitiria excepcionar al Estado de
responsabilidad internacional por suspension o modificacion en todo o en parte de sus obligaciones
contractuales, en caso de que sea forzado a ello por razones de necesidad financiera impostergable, y (b)
los tribunales (extranjeros) estan inmediatamente obligados por las normas imperativas emanadas de la
voluntad soberana del Estado del que reciben la jurisdictio, sin que esto los eximiera de efectuar su
propio control de constitucionalidad; y (2) Claren Corporation (2014), donde entendio que la ejecucion de
sentencias (y, por extension, laudos) extranjeros no puede afectar los principios de orden publico nacional
y normas de emergencia publica (art. 517, inc. 4°, CPCCN).

130 Seguin su sitio oficial, SINOSURE es una empresa aseguradora financiada por el estado de la Reptiblica
Popular China y orientada a la realizacion de politicas de promocion del desarrollo econémico y comercio
de ese pais en el exterior. A través de sus seguros de créditos para exportacion contra riesgos de falta de
pago para el comercio exterior y la cooperacion en inversiones chinas en el exterior, SINOSURE promueve
las exportaciones de bienes, tecnologias y servicios chinos, y especialmente de bienes de capital de alta
tecnologia y alto valor agregado como productos mecanicos y eléctricos. De esta manera, SINOSURE
apoya el desarrollo econdmico, empleo y equilibrio de la balanza de pagos internacional. Consultado en
[http://www.sinosure.com.cn/en/Sinosure/Profile/index.shtml] el 17.07.2020.

31 Cfr. acdpites 7.2.3,9.2.3.2.3,9.2.3.2.4,9.2.4.1.2.3,9.2.6.2.3,9.2.6.2.4,9.2.7.2.4 y 9.2.7.2.5.
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calificado como un evento de incumplimiento que facultaba a los financistas a acelerar

los plazos del contrato de financiamiento.

7.2.3.1. Relacion entre los Contratos Relevantes y el contrato de seguro de

crédito a la exportacion de SINOSURE

De esta manera, y como se evidenciara también en los acapites siguientes, los
Contratos Relevantes de inversion publica se perfeccionaron porque iban a ser
financiados con los contratos de financiamiento correspondientes; y, a su vez, éstos se
celebraron porque los riesgos inherentes a tal financiamiento estaban cubiertos
practicamente en su totalidad por los contratos de seguro de crédito a la exportacion de
SINOSURE. Finalmente, su cobertura estaba sujeta a la condicion de que las prestaciones

tuvieran un componente minimo de origen chino.

Contrato de

inversion publica
(contratista)

e N

Cobertura condicionada a Perfeccionamiento/entrada
cumplimiento de componente en vigencia condicionada al
minimo de origen chino de las contrato de financiamiento

prestaciones

[

Contrato de seguro
de crédito a la
exportacion

Contrato de

(SINOSURE) financiamiento

(financista)

Exigibilidad de los
desembolsos a cobertura
del contrato de seguro de

crédito a la exportacion

7.3. Sintesis de las Clausulas Relevantes

En este acapite se sintetizan las Clausulas Relevantes de los Contratos Relevantes
de inversion publica y financiamiento. La decision de incluir en el desarrollo una version

abreviada de los términos distinguidos de los Contratos Relevantes se funda en que la
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situacion de la version completa en el medio del desarrollo dificultaba la dificultaba
irrazonablemente la ininteligibilidad del trabajo. Por esta razon, se la ha incluido en el
acapite 9.2, sin perjuicio de que pueda remitirse en cada caso al acapite extendido de la

Clausula Relevante al efecto de facilitar la verificacion de las afirmaciones.

Por otra parte, esta sintesis se integra con una breve referencia de los términos de
los actos administrativos por los cuales se aprobaron o ratificaron los contratos o sus
adendas con el propodsito de incluir los elementos contextuales pertinentes de los

procedimientos sustanciados.

7.3.1.Contrato _de suministro de coches de pasajeros, repuestos, herramientas,

documentacion técnica, servicios técnicos y capacitacion técnica entre la

entonces Secretaria de Transporte del entonces Ministerio de Planificacion

Federal, Inversioén Publica y Servicios y China South Locomotive & Rolling

Stock Indust Group) Corp., Shanghai Golden Source International
Economic & Trade Development Co. Ltd., CSR Sifang Locomotive &
Rolling Stock Co. Ltd, ratificado por el decreto n® 91 del 15 de enero de 2008

con sus adendas132 nros. 1. 2. 3 y 4, ratificadas por los decretos nros. 91 del

15 de enero de 2008 v 119 del 22 de enero de 2010: v convenio de préstamo

comprador entre el entonces Ministerio de Economia v Finanzas Publicas v
el Export-Import Bank of China (EXIMBANK), aprobado por el decreto n°®
119/10

Como se apuntara en el acapite 7.1.5, la Republica Argentina y la Republica Popular
China celebraron distintos actos tendientes a la inversion publica en materia ferroviaria,
en los cuales expresamente se preveia la promocion del suministro de equipos y material
rodante, y el aliento a las instituciones financieras para la promocion de facilidades para
la ejecucion de los proyectos. Asimismo, por estos acuerdos se cred el Grupo de Trabajo
de Actividades Ferroviarias, en cuyo marco se concibieron varios de los Contratos
Relevantes de inversion publica, entre los cuales esta el que es objeto de consideracion

en este acapite.'?

132 Si bien esta es la denominacion atribuida en el decreto, en realidad los actos en cuestion en general
implicaron enmiendas del contrato. Por esta razon ocasionalmente se refiere a estos acuerdos como
enmiendas.

133 Por otra parte, es importante sefialar la vigencia entonces del estado de emergencia de la prestacion de
los servicios emergentes de los contratos de concesion correspondientes al sistema publico de transporte
ferroviario del Area Metropolitana de Buenos Aires (en adelante, el “AMBA”), declarada por el decreto de
necesidad y urgencia n° 2075 del 16 de octubre de 2002. Por esta medida se suspendieron los aumentos
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7.3.1.1. Decreto n® 91 del 15 de enero de 2008

De esta manera, por el decreto n® 91 del 15 de enero de 2008 se ratificaron el
Contrato de Suministro de Coches de Pasajeros, Repuestos, Herramientas,
Documentacion Técnica, Servicios Técnicos y Capacitacion Técnica (25.08.2006) (art.
1°, inc. a) y su adenda n® 1 (11.05.2007) (inc. c), suscriptos por la entonces Secretaria de
Transporte del entonces Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y
Servicios y China South Locomotive & Rolling Stock Industry (Group) Corp., Shanghai
Golden Source International Economic & Trade Development Co. Ltd., CSR Sifang
Locomotive & Rolling Stock Works Co. Ltd.!** En su articulado se explicita el caracter
de “empresas estatales de la REPUBLICA POPULAR CHINA” que investian las
contratistas, lo cual puede interpretarse como una referencia implicita al supuesto del

articulo 5, inciso c¢), del RCAN.!%
7.3.1.2.  Texto original del contrato, celebrado ad referendum e125.08.2006

En primer lugar, de las Clausulas Relevantes del contrato de inversion publica en
cuestion resulta que el perfeccionamiento y entrada en vigencia del contrato de inversion
publica estaba sujetado a la condicion suspensiva de la celebracion del contrato de
financiamiento con el ICBC (identificado como el banco de las contratistas)'*® y del
contrato de seguro de crédito a la exportacion con SINOSURE. 7 Al respecto, se advierte
que los contratistas carecian de un interés directo en relacion con este contrato de seguro

pues sus beneficiarios no eran ellos sino los financistas (dadores del crédito a la

tarifarios (art. 2°) y las obras, trabajos y provision de bienes que no tuvieran comienzo de ejecucion
correspondientes a los planes de obras de los contratos de concesion de tales servicios (art. 5°), previéndose
la aprobacion de planes de emergencia de obras y trabajos indispensables para garantizar la continuidad de
la prestacion de los servicios publicos (art. 4°). Asimismo, por el decreto de necesidad y urgencia n°® 1683
del 28 de diciembre de 2005 se aprobd el programa de obras, trabajos indispensables y adquisiciones de
bienes para la garantizar la rehabilitacion de los servicios interurbanos ferroviarios de pasajeros de largo
recorrido, y fortalecimiento del programa de obras del sistema ptblico de transporte ferroviario de pasajeros
del AMBA (art. 1°).

134 La competencia invocada para el dictado de este decreto se fundaba en la Constitucion Nacional (art.
99, inc. 1), que es la principal fuente de competencia para causar los actos de aprobacion o ratificacion de
los contratos de inversion ptblica comprendidos entre los Contratos Relevantes. En este sentido, se advierte
que el objeto de la medida era la ratificacion (art. 19, inc. a, ley 19.549) de los actos celebrados por la
entonces Secretaria de Transporte, lo cual implica el reconocimiento de que aquéllos habian sido celebrados
en exceso de su competencia.

135 Qe recuerda que el articulo. 5°, inciso c), del RCAN excluye de su ambito de aplicacién a los contratos
que se celebren con estados extranjeros. Si bien las empresas estatales no son estados extranjeros, se los
consideraria un instrumento de tales a estos efectos de conformidad con la doctrina de la Procuracion del
Tesoro de la Nacion en relacion con nuestras sociedades y empresas del estado (lato sensu) (ver notas al
pie 87 y 88). No obstante, se advierte que hay elementos normativos para sostener la pertinencia de no
realizar tal equiparacion (ver nota al pie 89).

136 Cft. acapite 9.2.2.1.1.

137 Cft. acapite 9.2.2.1.2.
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exportacion).

En segundo lugar, se preveia que hubiera obligaciones sujetas a la condicion
suspensiva de que se celebrase el contrato de financiamiento con el ICBC (tercera parte

no-contratante);'¥®

que el pago del 85% del precio se realizara mediante el contrato de
financiamiento referido con el ICBC (tercera parte no-contratante);'*° y que el acuerdo
de financiamiento con el banco de las empresas chinas (ICBC) integrase los términos del
contrato de inversion publica entre el Estado Nacional y las empresas ferroviarias chinas,

y constituyera parte del acuerdo total de las partes sobre el objeto de aquél.'*°

De esta manera, las clausulas de referencia implicaban el condicionamiento expreso
de ciertos efectos juridicos del acuerdo de voluntades entre las partes —el Estado
Nacional y las empresas ferroviarias chinas— (incluso, su perfeccionamiento como
contrato) al perfeccionamiento de dos contratos entre otras partes: (a) el contrato de
financiamiento del Estado Nacional con el banco de las empresas ferroviarias chinas
(ICBC), que no era parte contratante del primero; y (b) el contrato de seguro de crédito a
la exportacion con SINOSURE, que tampoco era parte del contrato de inversion publica
y que, incluso, los contratistas no serian beneficiarios de éste. Asimismo, es un hecho
relevante que los contratistas y el ICBC tuvieran una relacion comercial manifiesta y

sustancial entre ellas.
7.3.1.3.  Adendan® 1 al contrato, celebrada ad referendum el 11.05.2007

Por esta adenda al contrato de inversion publica se acordd la sustitucion de la
prevision de que el contrato de financiamiento sea celebrado por el Banco de la Nacion
Argentina por que lo fuera con el Estado Nacional; y la eliminacion de la prevision
relativa al contrato de seguro de crédito a la exportacion con SINOSURE, respecto del
cual los contratistas carecian de interés propio. Asimismo, implic6 una reiteracion de la
voluntad comtn de las partes de que (a) el perfeccionamiento y entrada en vigencia del
contrato estuviera sujeto a la condicion suspensiva de la celebracion del contrato de
financiamiento con el banco de las empresas chinas (ICBC), que era una tercera parte no-
contratante de aquél); (b) hubiera obligaciones sujetas a la condicion suspensiva de que
el Estado Nacional celebrase el contrato de financiamiento con el ICBC (tercera parte no-

contratante); (c) el acuerdo de financiamiento entre el Estado Nacional y el banco de las

138 Cfr. acapite 9.2.2.1.3.
139 Cfr. acapite 9.2.2.1.3.
140 Cfr. acapite 9.2.2.1.7.
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empresas chinas (ICBC) integrase los términos del contrato de inversion publica entre el
Estado Nacional y las empresas ferroviarias chinas; y (d) el pago del 85% del precio fuera
realizado mediante el contrato de financiamiento referido con el banco de los contratistas

(ICBC), tercera parte no-contratante.

En consecuencia, nuevamente, las Clausulas Relevantes implicaban el
condicionamiento expreso de ciertos efectos juridicos del acuerdo de voluntades entre las
partes —el Estado Nacional y las empresas ferroviarias chinas— (incluso, su
perfeccionamiento como contrato) al perfeccionamiento de un segundo contrato entre
otras partes —el Estado Nacional y el banco de las empresas ferroviarias chinas (ICBC),
que no era parte contratante del primero—; y se mantenia expreso el hecho relevante de
que las partes no-comunes de los contratos (es decir, las empresas ferroviarias chinas y

su banco) tenian una relacion comercial sustancial entre ellas.
7.3.1.4.  Decreto n° 119 del 22 de enero de 2010

Por decreto n°® 119 del 22 de enero de 2010 se ratificaron la adenda n° 2 al Contrato
de Suministro de Locomotoras, Repuestos, Herramientas, Documentaciéon Técnica,
Servicios Técnicos y Capacitacion Técnica, suscripto por la entonces Secretaria de
Transporte del entonces Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y
Servicios y China South Locomotive & Rolling Stock Corp. Ltd., Shanghai Golden
Source International Economic & Trade Development Co. Ltd., CSR Qingdao Sifang
Locomotive & Rolling Stock Co., Ltd. y CSR Nanjing Puzhen Rolling Stock Co., Ltd.,
el 02.09.2009 (art. 1°, inc. a), su adenda n° 3, celebrada con China South Locomotive &
Rolling Stock Corp. Ltd., Shangai Golden Source International Economic and Trade
Development Co. Ltd. y CSR Nanjing Puzhen Rolling Stock Co. Ltd., el 24.09.2009 (art.
1°, inc. ¢); y su adenda n° 4, celebrada con China South Locomotive & Rolling Stock
Industry (Group) Corp. y CSR Nanjing Puzhen Rolling Stock Co., Ltd., el 10.12.2009; y
se aprobo el modelo de convenio de préstamo de crédito comprador celebrado con el

EXIMBANK. !

141 Respecto de esta medida, se comenta que la competencia se fundaba en la Constitucién Nacional (art.
99, inc. 1), y la Ley Complementaria Permanente de Presupuesto N° 11.672 (art. 40, t.o. 2005). Mas alla
de que se explicitaba el caracter de “empresas estatales de la REPUBLICA POPULAR CHINA” que
investian las contratistas (y su potencial relacion con el articulo 5, inciso c), del RCAN), se advierte que el
fundamento de la competencia ejercida para celebrar una operacion de crédito publico con una agencia
estatal de crédito exportador china (EXIMBANK) derivaba de la autorizacion legislativa conferida por la
Ley de Presupuesto General de la Administracion Nacional para el Ejercicio 2010 N° 26.546 (art. 61) en
los términos de la Ley de Administracion Financiera y de los Sistemas de Control del Sector Publico
Nacional N° 24.156 (art. 60).
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7.3.1.5.  Adendas nros. 2, 3 y 4 al contrato, celebradas ad referendum el

02.09.2009, 24.09.2009 y 10.12.2009, respectivamente

Las adendas nros. 2 y 4 no contuvieron Clausulas Relevantes, mientras que la
adenda n° 3 implico una reiteracion de la voluntad comun de las partes de que (a) el
perfeccionamiento, entrada en vigencia y ejecutabilidad del contrato estuvieran sujetas a
la condicion suspensiva de que el Estado Nacional celebre un contrato de financiamiento
con el EXIMBANK (tercera parte no-contratante de aquél); y (b) este acuerdo de
financiamiento integrase los términos del contrato de inversion publica en consideracion
entre el Estado Nacional y las empresas ferroviarias chinas. Implicitamente, también en
relacion con que hubiera obligaciones sujetas a la condicion suspensiva de que el Estado
Nacional celebrase el contrato de financiamiento con el EXIMBANK (tercera parte no-
contratante), como que el pago del 85% del precio fuera realizado mediante el contrato
de financiamiento referido y el pago del 15% fuera realizado dentro de los quince dias

desde la entrada en vigencia del mismo contrato de financiamiento.

En consecuencia, nuevamente, las clausulas referidas implicaban el
condicionamiento expreso de ciertos efectos juridicos del acuerdo de voluntades entre las
partes —el Estado Nacional y las empresas ferroviarias chinas— (incluso, su
perfeccionamiento como contrato) al perfeccionamiento de un segundo contrato entre
otras partes —el Estado Nacional y el EXIMBANK (que no es parte contratante del
primero)—. Si bien se mantenia como término definido al “Banco del Vendedor”, se
interpreta que esta decision responde a facilitar la operatividad de las clausulas acordadas
anteriormente y no al hecho de que el EXIMBANK fuera efectivamente el banco de las
empresas ferroviarias en cuestion. Sin embargo, esta cuestion deviene secundaria como
consecuencia de que tales empresas y el EXIMBANK estaban bajo el control de un
mismo sujeto: el Estado de la Republica Popular China, con lo cual su relacion (aunque

sea indirecta) seguia siendo un hecho relevante para la estructura de la operacion.

7.3.1.6. Convenio de préstamo comprador entre el entonces Ministerio de

Por otra parte, el objeto de la medida nuevamente era la ratificacion de los actos celebrados por la entonces
Secretaria de Transporte en exceso de su competencia; y la aprobacion a priori del modelo de contrato de
financiamiento. Respecto de éste, es relevante sefialar que en los considerandos del decreto se afirmaba
que, “en el marco de la crisis financiera internacional acaecida el afio pasado, las empresas manifestaron la
imposibilidad que el INDUSTRIAL AND COMMERCIAL BANK OF CHINA de la REPUBLICA
POPULAR CHINA suscriba el acuerdo financiero, proponiendo para que lo suscriba, al EXPORT -
IMPORT BANK OF CHINA de la REPUBLICA POPULAR CHINA”. Esta sustitucion del banco de las
empresas ferroviarias chinas (ICBC) no implico la extincion de una relacion sustancial entre éstas y el
financista, dado que el EXIMBANK es una agencia de crédito exportador del estado chino (acapite
7.2.2.2.2) y, en consecuencia, ambas tenian al mismo sujeto controlante final.
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Economia y Finanzas Publicas y el EXIMBANK, aprobado por el
decreto n® 119 del 22 de enero de 2010

Ahora bien, por el contrato de financiamiento se establecid expresamente que su
objeto y finalidad estaban definidos en relacion con el contrato de inversion publica, dado
que los fondos a ser prestados tenian una afectacion especifica al pago del precio de
éste,'*? y aquél estaba precisamente determinado en las definiciones.'* Asimismo, se
preveia que los desembolsos se habrian de realizar directamente en una cuenta de los
contratistas,'* y el porcentaje maximo de financiamiento del precio del contrato de
inversion publica era igual al previsto en este segundo contrato.!* Este porcentaje
maximo (85%) es el previsto en todos los contratos de financiamiento, lo cual sugiere la
existencia de algin criterio o politica general trascendente (o subyacente) a estas

operaciones.

Por otra parte, las partes acordaron que la entrada en vigencia del contrato de
financiamiento estaba sujeta a su aprobacion por el Gobierno de la Republica Popular
China,'*¢ controlante final del EXIMBANK %" y de las empresas ferroviarias estatales en
cuestion. Esta prevision es relevante porque el contrato de inversion publica habia sido

celebrado ad referendum del contrato de financiamiento'*®

y, en consecuencia, la
ejecutoriedad de aquél también estaba sujeta a la verificacion de esta conformidad
gubernamental. Este control final comun es relevante para la interpretacion de la
inteligencia de la operacion porque afecta a partes que contrataron separadamente el

contrato de inversion publica y el contrato de financiamiento con el Estado Nacional.

Ademas, se pact6 el requisito de conformidad del texto del contrato de inversion
plblica por el financista,'*’ y se previeron obligaciones para el Estado Nacional en
relacion con la ejecucion y vigencia de los términos del contrato de inversion publica en

el contrato de financiamiento'>°

que también implicaban la manifestacion de la
consideracion de los términos de primero para la definicion de los del segundo.

Asimismo, se establecieron clausulas tendientes a evitar que contingencias en la ejecucion

142 Cfr. acapite 9.2.2.4.2.
143 Cfr. acapite 9.2.2.4.1.
144 Cfr. acapite 9.2.2.4.6.
145 Cfr. acapites 9.2.2.1.3y 9.2.2.4.2.
146 Cfr. acapite 9.2.2.4.3.
47 Cft. acapite 7.2.2.2.2.
148 Cfr. acapite 9.2.2.1.2.
149 Cfr. acapite 9.2.2.4.4.
130 Cfr. acapite 9.2.2.4.8.
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o vigencia del contrato de inversion publica pudieran obstar al cumplimiento del contrato
de financiamiento, y que el cumplimiento de éste pueda entrar en conflicto con las

obligaciones del Estado Nacional en el marco del otro contrato.'>!

7.3.2.Contrato _de suministro de locomotoras, repuestos, herramientas,

documentacion técnica, servicios técnicos y capacitacion técnica entre la

entonces Secretaria de Transporte del entonces Ministerio de Planificacion

Federal, Inversidén Publica y Servicios y China South Locomotive & Rolling

Stock Indust Group) Corp., Shanghai Golden Source International

Economic & Trade Development Co. Ltd., CSR Qishuyan Locomotive &

Rolling Stock Works, ratificado por el decreto n® 91 del 15 de enero de 2008

con sus adendas'® nros. 1, 2 v 3, ratificadas por los decretos nros. 91 del 15

de enero de 2008 vy 119 del 22 de enero de 2010; y convenio de préstamo

comprador entre el entonces Ministerio de Economia y Finanzas Publicas v
el Export-Import Bank of China (EXIMBANK), aprobado por el decreto n°®
119/10

7.3.2.1. Decreto n® 91 del 15 de enero de 2008

Por el decreto n° 91 del 15 de enero de 2008 se también ratificaron el Contrato de
Suministro de Locomotoras, Repuestos, Herramientas, Documentacion Técnica,
Servicios Técnicos y Capacitacion Técnica (25.08.2006) (art. 1°, inc. b) y su adenda n® 1
(11.05.2007) (inc. d), suscriptos por la entonces Secretaria de Transporte del entonces
Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios y China South
Locomotive & Rolling Stock Industry (Group) Corp., Shanghai Golden Source
International Economic & Trade Development Co. Ltd., CSR Qishuyan Locomotive &
Rolling Stock Works. En su articulado se explicita el caracter de “empresas estatales de
la REPUBLICA POPULAR CHINA” que investian las contratistas, lo cual puede
interpretarse como una referencia implicita al supuesto del articulo 5, inciso c), del

RCAN.
7.3.2.2. Texto original del contrato, celebrado ad referendum ¢125.08.2006

Nuevamente, los términos de este contrato de inversion publica establecian que su

151 Cfr. acapite 9.2.2.4.8.

152 Si bien esta es la denominacion atribuida en el decreto, en realidad los actos en cuestion en general
implicaron enmiendas del contrato. Por esta razon ocasionalmente se refiere a estos acuerdos como
enmiendas.
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perfeccionamiento y entrada en vigencia estaban sujetas a la condicion suspensiva de la
celebracion del contrato de financiamiento con el ICBC (identificado como el banco de
las contratistas)'>® y del contrato de seguro de crédito a la exportacion con SINOSURE. !>
Al respecto, se advierte que los contratistas carecian de un interés directo en relacion con
este contrato de seguro pues sus beneficiarios no eran ellos sino los financistas (dadores
del crédito a la exportacion). En esta misma linea, se establecieron obligaciones sujetas a
la condicion suspensiva de que se celebrase el contrato de financiamiento con el ICBC
(tercera parte no-contratante);'> y se pacté que el pago del 85% del precio fuera realizado
mediante el contrato de financiamiento referido con el ICBC.'*® Ademas, se establecid
que este acuerdo de financiamiento integrase los términos del contrato de inversion
publica entre el Estado Nacional y las empresas ferroviarias chinas, y constituyera parte

del acuerdo total de las partes sobre el objeto de aquél.!®’

De esta manera, las clausulas de referencia implicarian el condicionamiento expreso
de ciertos efectos juridicos del acuerdo de voluntades entre las partes —el Estado
Nacional y las empresas ferroviarias chinas— (incluso, su perfeccionamiento como
contrato) al perfeccionamiento de dos contratos entre otras partes: (a) el contrato de
financiamiento del Estado Nacional con el banco de las empresas ferroviarias chinas
(ICBC), que no era parte contratante del primero; y (b) el contrato de seguro de crédito a
la exportacion con SINOSURE, que tampoco era parte del contrato de inversion publica
y que, incluso, los contratistas no serian beneficiarios de éste. Asimismo, es un hecho
relevante de que los contratistas y el ICBC tuvieran una relacion comercial manifiesta y

sustancial entre ellas.
7.3.2.3.  Adendan® 1 al contrato, celebrada ad referendum el 11.05.2007

En iguales términos que en el caso del contrato de inversion publica considerado
anteriormente, por esta enmienda se sustituyo la prevision de que el contrato de
financiamiento fuera celebrado por el Banco de la Nacién Argentina por que lo fuera con
el Estado Nacional, y se elimind de la prevision relativa al contrato de seguro de crédito

a la exportacion con SINOSURE (respecto del cual los contratistas carecian de interés

propio).

133 Cft. acapite 9.2.2.1.1.
134 Cft. acapite 9.2.2.1.2.
155 Cfr. acéapite 9.2.2.1.3.
156 Cfr. acapite 9.2.2.1.3.
157 Cfr. acapite 9.2.2.1.7.
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Por otra parte, se reiter6 la voluntad comun de las partes de que el
perfeccionamiento y entrada en vigencia del contrato estuviera sujeto a la condicion
suspensiva de la celebracion del contrato de financiamiento con el banco de las empresas
chinas (ICBC), que era una tercera parte no-contratante de aquél; de que hubiera
obligaciones sujetas a la condicion suspensiva de que el Estado Nacional celebrase el
contrato de financiamiento con el ICBC; de que éste integre los términos del contrato de
inversion publica entre el Estado Nacional y las empresas ferroviarias chinas; y de que el
pago del 85% del precio fuera realizado mediante el contrato de financiamiento referido

con el banco de los contratistas (ICBC), tercera parte no-contratante.

En consecuencia, nuevamente, las Clausulas Relevantes implicaban el
condicionamiento expreso de ciertos efectos juridicos del acuerdo de voluntades entre las
partes —el Estado Nacional y las empresas ferroviarias chinas— (incluso, su
perfeccionamiento como contrato) al perfeccionamiento de un segundo contrato entre
otras partes —el Estado Nacional y el banco de las empresas ferroviarias chinas
(ICBC)—; y se mantenia expreso el hecho relevante de que las partes no-comunes de los
contratos (es decir, las empresas ferroviarias chinas y su banco) tenian una relacion

comercial sustancial entre ellas.
7.3.2.4. Decreton® 119 del 22 de enero de 2010

En segundo lugar, por decreto n® 119 del 22 de enero de 2010 se ratificaron la
adenda n° 2 al Contrato de Suministro de Locomotoras, Repuestos, Herramientas,
Documentacién Técnica, Servicios Técnicos y Capacitacion Técnica, suscripto por la
entonces Secretaria de Transporte del entonces Ministerio de Planificacion Federal,
Inversion Publica y Servicios y China South Locomotive & Rolling Stock Corp. Ltd.,
Shanghai Golden Source International Economic & Trade Development Co. Ltd., CSR
Qishuyan Locomotive Co., Ltd., el 24.09.2009 (art. 1°, inc. b), y su adenda n° 3, celebrada
con China South Locomotive & Rolling Stock Corp. Ltd., y CSR Qishuyan Locomotive
Co., Ltd., el 10.12.2009 (art. 1°, inc. d); y se aprobo el modelo de convenio de préstamo
de crédito comprador celebrado con el EXIMBANK.!®

158 Respecto de esta medida, se comenta que la competencia se fundaba en la Constitucién Nacional (art.
99, inc. 1), y la Ley Complementaria Permanente de Presupuesto N° 11.672 (art. 40, t.0. 2005). Mas alla
de que se explicitaba el caracter de “empresas estatales de la REPUBLICA POPULAR CHINA” que
investian las contratistas (y su potencial relacion con el articulo 5, inciso ¢), del RCAN), se advierte que el
fundamento de la competencia ejercida para celebrar una operacion de crédito publico con una agencia
estatal de crédito exportador china (EXIMBANK) derivaba de la autorizacion legislativa conferida por la
Ley de Presupuesto General de la Administracion Nacional para el Ejercicio 2010 N° 26.546 (art. 61) en
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7.3.2.5. Adendas nros. 2 y 3 al contrato, celebradas ad referendum el

24.09.2009 y el 10.12.2009, respectivamente

Dado que la adenda n® 3 no contiene Clausulas Relevantes, se sefiala directamente
que por la adenda n° 2 se acordd que el perfeccionamiento, entrada en vigencia y
ejecutabilidad del contrato estuvieran sujetos a la condicion suspensiva de que el Estado
Nacional celebre un contrato de financiamiento con el EXIMBANK (tercera parte no-
contratante de aquél) en lugar del ICBC; y que este acuerdo de financiamiento integrase
los términos del contrato de inversion publica en consideracion entre el Estado Nacional

y las empresas ferroviarias chinas.

Por otra parte, se mantuvieron los términos relativos a que hubiera obligaciones
sujetas a la condicion suspensiva de que el Estado Nacional celebrase el contrato de
financiamiento con el EXIMBANK (tercera parte no-contratante), a que el pago del 85%
del precio fuera realizado mediante el contrato de financiamiento referido, y que el pago
del anticipo financiero del 15% con recursos del Tesoro Nacional fuera realizado dentro

de los quince dias desde la entrada en vigencia del mismo contrato de financiamiento.

En consecuencia, nuevamente, las clausulas referidas implicaban el
condicionamiento expreso de ciertos efectos juridicos del acuerdo de voluntades entre las
partes —el Estado Nacional y las empresas ferroviarias chinas— (incluso, su
perfeccionamiento como contrato) al perfeccionamiento de un segundo contrato entre
otras partes —el Estado Nacional y el EXIMBANK—. Si bien se mantenia como término
definido al “Banco del Vendedor™, se interpreta que esta decision responde a facilitar la
operatividad de las clausulas acordadas anteriormente y no al hecho de que el
EXIMBANK fuera efectivamente el banco de las empresas ferroviarias en cuestion. Sin
embargo, esta cuestion deviene secundaria como consecuencia de que tales empresas y el

EXIMBANK estaban bajo el control de un mismo sujeto: el Estado de la Republica

los términos de la Ley de Administracion Financiera y de los Sistemas de Control del Sector Publico
Nacional N° 24.156 (art. 60).

Por otra parte, el objeto de la medida nuevamente era la ratificacion de los actos celebrados por la entonces
Secretaria de Transporte en exceso de su competencia; y la aprobacion a priori del modelo de contrato de
financiamiento. Respecto de éste, es relevante sefialar que en los considerandos del decreto se afirmaba
que, “en el marco de la crisis financiera internacional acaecida el afio pasado, las empresas manifestaron la
imposibilidad que el INDUSTRIAL AND COMMERCIAL BANK OF CHINA de la REPUBLICA
POPULAR CHINA suscriba el acuerdo financiero, proponiendo para que lo suscriba, al EXPORT -
IMPORT BANK OF CHINA de la REPUBLICA POPULAR CHINA”. Esta sustitucion del banco de las
empresas ferroviarias chinas (ICBC) no implico la extincion de una relacion sustancial entre éstas y el
financista, dado que el EXIMBANK es una agencia de crédito exportador del estado chino (acapite
7.2.2.2.2) y, en consecuencia, ambas tenian al mismo sujeto controlante final.
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Popular China, con lo cual su relacion (aunque sea indirecta) seguia siendo un hecho

relevante para la estructura de la operacion.

7.3.2.6. Convenio de préstamo comprador entre el entonces Ministerio de
Economia y Finanzas Publicas y el EXIMBANK, aprobado por el
decreto n® 119 del 22 de enero de 2010

El objeto y finalidad del contrato de financiamiento estaban definidos en relacion
con el contrato de inversion publica, dado que los fondos a ser prestados tenian una
afectacion especifica al pago de su precio,'>’ y aquél estaba precisamente determinado en
las definiciones.'®® Asimismo, se preveia que los desembolsos se realizaban directamente

161 S -
en una cuenta de los contratistas; ®" y que el porcentaje maximo de financiamiento del
. . o . . 162
precio del contrato de inversion publica era igual al previsto en este segundo contrato.
Como se vera en el desarrollo, este porcentaje maximo (85%) es el previsto en todos los
contratos de financiamiento, lo cual sugiere la existencia de algun criterio o politica

general trascendente o subyacente a estas operaciones.

Por otra parte, la entrada en vigencia del contrato de financiamiento se sujeto a su

3 controlante final del

aprobacion por el Gobierno de la Republica Popular China,'®
EXIMBANK'® y de las empresas ferroviarias estatales en cuestion. Esta prevision es
relevante porque el contrato de inversion publica habia sido celebrado ad referendum del

contrato de financiamiento'®

y, en consecuencia, la ejecutoriedad de aquél también
estaba sujeta a la verificacion de esta conformidad gubernamental. Este control final
comun es relevante para la interpretacion de la inteligencia de la operacion porque afecta
a partes que contrataron separadamente el contrato de inversion publica y el contrato de
financiamiento con el Estado Nacional. Asimismo, se previé el requisito de conformidad

del texto del contrato de inversion publica por el financista. !¢

También en relacion con el contrato de inversion publica, se previeron obligaciones
para el Estado Nacional respecto de su ejecucion y vigencia,'¢” lo cual implicaba la

manifestacion de la consideracion de los términos de primero para la definicion de los del

159 Cfr. acapite 9.2.2.4.2.
160 Cfr. acapite 9.2.2.4.1.
161 Cfr. acapite 9.2.2.4.6.
162 Cfr. acapites 9.2.2.1.3y 9.2.2.4.2.
163 Cfr. acapite 9.2.2.4.3.
164 Cft. acapite 7.2.2.2.2.
165 Cft. acapite 9.2.2.1.2.
166 Cfr. acapite 9.2.2.4.4.
167 Cfr. acapite 9.2.2.4.8.
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segundo. Sin perjuicio de ello, se previeron clausulas tendientes a evitar que
contingencias en la ejecucion o vigencia del contrato de inversion publica pueda obstar
al cumplimiento del contrato de financiamiento, y que el cumplimiento de éste pudiera

controvertir las obligaciones del Estado Nacional en el marco del otro contrato. '

7.3.3. Contrato marco para el suministro de 279 coches de pasajeros para la red de

subterraneos de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y 1° Contrato

Complementario para el suministro de 45 coches de pasajeros para la Linea

A de la red de subterraneos de la Ciudad de Buenos Aires, celebrados entre

la entonces Secretaria de Transporte del Ministerio de Planificacion Federal,

Inversion Publica v Servicios y CITIC International Cooperation Company

Limited (CITICICC), ratificados por el decreto n® 118 del 22 de enero de

2010; y Convenio de facilidad de préstamo a plazo, celebrado entre el

Ministerio de Economia y Finanzas Publicas y China CITIC Bank Corp. Ltd.
y China Construction Bank Corp. (CCB), vy aprobado por el decreton® 118/10

Entre la fecha de celebracion del contrato de inversion publica referido en el acapite
anterior y el considerado en el presente no se perfeccionaron Documentos Bilaterales
Relevantes que alterasen el marco juridico-institucional de las relaciones comerciales en
materia de inversion ferroviaria. No obstante, es importante la sancion y entrada en
vigencia de la ley 26.352, por la cual se cre6 ADIFSE (art. 2°) y SOFSE (art. 7°) con el
objeto de reordenar la actividad ferroviaria (art. 1°) con una politica publica de reversion
de la inversion y operacion de los servicios de transporte de pasajeros concesionados
durante la década de 1990. El resultado de esta reversion de la operacion del transporte
ferroviario metropolitano de pasajeros es que SOFSE opera actualmente cinco (Lineas
Belgrano Sur, General Mitre, Sarmiento, General San Martin y General Roca) de las siete
lineas del AMBA, mientras que las dos restantes son explotadas por operadores privados

(Lineas Urquiza y Belgrano Norte).
7.3.3.1. Decreto n° 118 del 22 de enero de 2010

Ahora bien, por el decreto n° 118 del 22 de enero de 2010 (a) se ratificaron el
contrato marco para el suministro de 279 coches de pasajeros para la red de subterraneos
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (art. 1°, inc. a) y el 1° Contrato Complementario

para el suministro de 45 coches de pasajeros para la Linea A de la Red de Subterraneos

168 Cfr. acapite 9.2.2.4.8.
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de la Ciudad de Buenos Aires (inc. b) entre la entonces Secretaria de Transporte del
entonces Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios y la compariia
estatal de la Republica Popular China CITICICC del 05.11.2008; y (b) se aprob¢d el
modelo de convenio de facilidad de préstamo a plazo entre el entonces Ministerio de
Economia y Finanzas Publicas y las entidades China CITIC Bank Corp., Ltd. y CCB por
USD 84.968.550 (art. 2°).'¢°

7.3.3.2.  Contrato para el suministro de 45 coches de pasajeros para la Linea
A de la Red de Subterrancos de la Ciudad de Buenos Aires celebrado
entre la entonces Secretaria de Transporte y CITICICC, suscripto el

05.11.2008

Dado que el contrato marco y el 1° contrato complementario se integraron
perfeccionando una unidad convencional de operatividad inescindible, !’ se sintetizan sus

Clausulas Relevantes conjuntamente.

7.3.3.2.1. 1° Contrato Complementario para el suministro de 45

coches de pasajeros para la Linea A de la Red de Subterraneos

de la Ciudad de Buenos Aires celebrado entre la entonces

Secretaria de Transporte y CITICICC, suscripto el 05.11.2008

El contrato marco y el 1° contrato complementario constituyeron una unidad
convencional cuyos términos relacionaron expresamente el perfeccionamiento y los
efectos del acuerdo con el correspondiente contrato de financiamiento. Asi, por ejemplo,
se sujeto la entrada en vigencia del contrato de inversion publica al perfeccionamiento

del contrato de financiamiento con una tercera parte y del contrato de seguro de crédito a

199 La competencia, al igual que el antes considerado decreto n° 119/10, se fundé en el la Constitucion
Nacional (art. 99, inc. 1), y la Ley Complementaria Permanente de Presupuesto N° 11.672 (art. 40, t.o.
2005). Mas alla de que se explicitd el caracter de “Compaiiia Estatal de la REPUBLICA POPULAR
CHINA” que investia la contratista (y su potencial relacion con el articulo 5, inciso c), del RCAN), se
advierte que el fundamento de la competencia ejercida para celebrar una operacion de crédito publico con
bancos chinos derivaba de la autorizacion legislativa conferida por la Ley de Presupuesto General de la
Administraciéon Nacional para el Ejercicio 2010 N° 26.546 (art. 61) en los términos de la Ley de
Administracién Financiera y de los Sistemas de Control del Sector Publico Nacional N° 24.156 (art. 60).
170 En este sentido, se sefiala que ni el contrato marco ni el 1° contrato complementario fueron convenciones
autosuficientes, dado que los términos esenciales del acuerdo se conformaron y/o concretizaron a partir de
su integracion. Por esta razon es que se distingue entre tales contratos y el acuerdo que su integracion
significa. Una consideracion similar se realiza en relacion con el andlisis separado de las operaciones
implicadas por el contrato marco y (a) el 1° contrato complementario, (b) el 2° contrato complementario, y
(c) el 3° contrato complementario. En este sentido, se advierte que el 2° contrato complementario y el 3°
contrato complementario no contienen clausulas que relacionen sus efectos entre si a pesar de relacionarse
expresamente con el mismo contrato de financiamiento.
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la exportacion con SINOSURE.!”! Este contrato de financiamiento (con una tercera parte)
fue calificado convencionalmente como un elemento integral del acuerdo de inversion

publica.!”

Por otra parte, se sujetaron obligaciones a la suscripcion del contrato de
financiamiento, como la del pago del 15% en concepto de anticipo financiero con fondos
del Tesoro Nacional,'’”®> mientras que se predetermind que el 85% del precio total del

contrato iba a ser cubierto con recursos derivados del contrato de financiamiento.'”*

7.3.3.3.  Convenio de facilidad de préstamo a plazo, celebrado entre el
Ministerio de Economia y Finanzas Publicas y China CITIC Bank
Corp., y China Construction Bank Corp., y aprobado por el decreto n°
118/10

Ahora bien, por el contrato en cuestion se identificd expresamente al contrato de
inversion publica!'” y se estipulé que el objeto de este contrato de financiamiento era su
financiamiento.'”® Asimismo, se estableci6 el porcentaje maximo de financiamiento del

177 en concordancia con lo

precio de total del contrato de inversion publica en el 85%,
establecido en el contrato de inversion ptblica.!”® La coincidencia de este porcentaje en
los Contratos Relevantes de financiamiento sugiere que responde a algin criterio o

politica externa trascendente o subyacente a las partes.

A pesar de que el prestatario era el Estado Nacional, se establecié que las solicitudes
de desembolso tenian que ajustarse al cronograma del contrato de inversion publica, y

que éstos se realizarian en la cuenta del contratista chino.!”

En relacion con el contrato de inversion publica, se previd la prohibicion de su
modificacion, rescision o abandono sin la conformidad escrita previa del financista, o su
incumplimiento o renuncia de alguna de sus disposiciones, y que el Estado Nacional se
comprometia a que el contratista chino y aquél dispongan de los consentimientos,

licencias y medidas necesarias para el cumplimiento de tanto el contrato de inversion

17 Cfr. acdpites 9.2.3.1.1.1 y9.2.3.1.2.1.
172 Cfr. acapites 9.2.3.1.1.5 y 9.2.3.1.2.3.
173 Cfr. acdpites 9.2.3.1.1.2y9.2.3.1.2.2.
174 Cfr. acdpites 9.2.3.1.1.2y9.2.3.1.2.2.
175 Cfr. acapite 9.2.3.2.1
176 Cfr. acapite 9.2.3.2.2
177 Cfr. acéapite 9.2.3.2.2
178 Cft. acapites 9.2.3.1.1.2y 9.2.3.1.2.2
179 Cfr. acapite 9.2.3.2.4
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ptblica como del contrato de financiamiento.'®® Sin perjuicio de ello, se establecio la
independencia de las obligaciones del Estado Nacional segun el contrato de
financiamiento respecto de las asumidas en el contrato de inversion publica, y de las

contingencias que pudieran ocurrir durante su cumplimiento.'®!

7.3.4. Contrato marco para el suministro de 279 coches de pasajeros para la red de

subterraneos de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires y 2° Contrato

Complementario para el suministro de 40 coches de pasajeros para la Linea

A de la red de subterraneos de la Ciudad de Buenos Aires, celebrado entre la

entonces Secretaria de Transporte del Ministerio de Planificacion Federal,

Inversion Publica vy Servicios vy China CITIC International Corp., Ltd.
(CITICICC), ratificado por el decreto n° 118 del 22 de enero de 2010; vy

Convenio de facilidad de préstamo a plazo, celebrado entre el Ministerio de

Economia v Finanzas Publicas y China CITIC Bank Corp. Ltd., Wing Lung
Bank Ltd.. Industrial and Commercial Bank of China (Asia) Ltd.. y aprobado
por el decreto n° 1607 del 12 de octubre de 2011

7.3.4.1. Decreto n® 118 del 22 de enero de 2010

Por el decreto n® 118 del 22 de enero de 2010 (a) se ratificaron el contrato marco
para el suministro de 279 coches de pasajeros para la red de subterraneos de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires (art. 1°, inc. a) y el 2° Contrato Complementario para el
suministro de 65 coches de pasajeros para la Linea A de la Red de Subterraneos de la
Ciudad de Buenos Aires (inc. c¢) entre la entonces Secretaria de Transporte del entonces
Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios y la compaiiia estatal
de la Republica Popular China CITICICC del 05 de noviembre de 2008. Dado que sus

términos fueron abordados en el acapite 7.3.3.1, se remite a lo sefialado entonces.

7.3.4.2. Contrato para el suministro de 65 coches de pasajeros para la Linea
A de la Red de Subterraneos de la Ciudad de Buenos Aires celebrado
entre la entonces Secretaria de Transporte y CITICICC, suscripto el

05.11.2008

7.3.4.2.1. 2° Contrato Complementario para el suministro de 65

coches de pasajeros para la Linea A de la Red de Subterrdneos

180 Cfr. acapite 9.2.3.2.6
181 Cfr. acapite 9.2.3.2.7
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de la Ciudad de Buenos Aires celebrado entre la entonces

Secretaria de Transporte y CITICICC, suscripto el 05.11.2008

Por el contrato complementario se reiteraron las previsiones principales
establecidas en los términos del contrato marco. De esta manera, el contrato marco y el
2° contrato complementario constituyeron una unidad convencional, cuyos términos
relacionaron expresamente el perfeccionamiento y los efectos de este acuerdo con el
correspondiente contrato de financiamiento. En primer lugar, estas relaciones se
identifican respecto de la sujecion de la entrada en vigencia del contrato de inversion
publica al perfeccionamiento del contrato de financiamiento con una tercera parte y del
contrato de seguro de crédito a la exportacion con SINOSURE;!®? y la inclusion del
contrato de financiamiento con una tercera parte como un elemento integral del acuerdo

de inversion publica.'®?

Asimismo, se acordo la sujecion de la obligacion de pago del anticipo financiero a
un plazo determinado por el momento de firma del contrato de financiamiento;'®* y la
predeterminacion de que el 85% del precio total del contrato iba a ser cubierto con

recursos derivados del contrato de financiamiento.'®’
7.3.4.3. Decreto n® 1607 del 12 de octubre de 2011

Por el decreto n® 1607 del 12 de octubre de 2010 (a) se aprobd el modelo de
Convenio de Crédito a ser suscripto entre el entonces Ministerio de Economia y Finanzas
Publicas y las entidades China CITIC Bank Corporation Ltd., Wing Lung Bank Ltd. e
Industrial and Commercial Bank of China (Asia), por un monto de USD 200.687.550 (art.
20).186

7.3.4.4. Convenio de crédito celebrado entre el entonces Ministerio de
Economia y Finanzas Publicas y China CITIC Bank Corp. Ltd., Wing
Lung Bank Ltd. e Industrial and Commercial Bank of China (Asia) Ltd.,

182 Cfr. acdpites 9.2.3.1.1.1 y9.2.4.1.2.1.

183 Cfr. acdpites 9.2.3.1.1.5y9.2.4.1.2.3.

184 Cfr. acapites 9.2.3.1.1.2y 9.2.4.1.2.2.

185 Cfr. acdpites 9.2.3.1.1.2y9.2.4.1.2.2.

186 La competencia, al igual que el antes considerado decreto n® 1607/11, se fund6 en la Constituciéon
Nacional (art. 99, inc. 1), la Ley Complementaria Permanente de Presupuesto N° 11.672 (art. 40, t.o. 2005),
la Ley de Presupuesto General de la Administracion Nacional para el Ejercicio 2010 N° 26.546 y los
decretos nros. 2053 y 2054 del 22 de diciembre de 2010, por los cuales se prorrogd y adecud tal presupuesto
parael ejercicio 2011 de conformidad con la Ley de Administracion Financiera y de los Sistemas de Control
del Sector Publico Nacional N° 24.156 (art. 27).
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aprobado por el Decreto N° 1607 del 12 de octubre de 2011

En este contrato se identifico expresamente al contrato de inversion publica,'®’ se
estipuld que el objeto del contrato de financiamiento era su financiamiento;'®® y se
establecid el porcentaje maximo de financiamiento del precio de total del contrato de

189 en concordancia con lo establecido en el contrato de

inversion publica en el 85%,
inversion publica.!”® Al respecto, la coincidencia de este porcentaje en los Contratos
Relevantes de financiamiento sugiere que responde a algun criterio o politica externa

trascendente o subyacente a las partes.

Por otra parte, y pese a que el prestatario era el Estado Nacional, se establecié que
las solicitudes de desembolso tenian que ajustarse al cronograma del contrato de inversion

plblica, y que éstos se realizarian en la cuenta del contratista chino. !

En cuanto al contrato de inversion publica, se prevido la prohibicion de su
modificacion, rescision, abandono, incumplimiento o renuncia de alguna de sus
disposiciones sin la conformidad escrita previa del financista, y que el Estado Nacional
se comprometia a que el contratista chino y aquél dispusieran de los consentimientos,
licencias y medidas necesarias para el cumplimiento de tanto el contrato de inversion
plblica como del contrato de financiamiento.'”> Sin perjuicio de ello, se negd la
generacion de derechos a favor de terceros salvo manifestacion en contrario en el
contrato, y se estableci6 la independencia de las obligaciones del Estado Nacional segin
el contrato de financiamiento respecto de las asumidas en el contrato de inversion publica,

y de las contingencias que pudieran ocurrir durante el cumplimiento de éste.'*?

7.3.5. Contrato marco para el suministro de 279 coches de pasajeros para la red de

subterraneos de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires vy 3° Contrato

Complementario para el suministro de 65 coches de pasajeros para la Linea

A de la Red de Subterraneos de la Ciudad de Buenos Aires celebrado entre la

entonces Secretaria de Transporte del Ministerio de Planificaciéon Federal,

Inversion Publica vy Servicios vy China CITIC International Corp., Ltd.
(CITICICC), ratificado por el decreto n® 1607 del 12 de octubre de 2011:; y

187 Cfr. acapite 9.2.4.2.1.
188 Cfr. acapite 9.2.4.2.2.
189 Cfr. acapite 9.2.4.2.2.
190 Cfr, acapites 9.2.3.1.1.2y 9.2.4.1.2.2.
191 Cfr. acapite 9.2.4.2.4.
192 Cfr. acapite 9.2.4.2.6.
193 Cfr. acapite 9.2.4.2.7.
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Convenio de crédito celebrado entre el entonces Ministerio de Economia y
Finanzas Publicas v China CITIC Bank Corp. Ltd., Wing Lung Bank L.td. e

Industrial and Commercial Bank of China (Asia) Ltd., aprobado por el
Decreto N° 1607 del 12 de octubre de 2011

7.3.5.1. Decreto n® 1607 del 12 de octubre de 2011.

Por el decreto n°® 1607 del 12 de octubre de 2010 (a) se ratifico el “3° Contrato
Complementario” para el suministro de 65 coches de pasajeros para la Linea “A” de la
Red de Subterraneos de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires del 13.07.2010; y (b) se
aprobd el modelo de Convenio de Crédito a ser suscripto entre el entonces Ministerio de
Economia y Finanzas Publicas y las entidades China CITIC Bank Corporation Ltd., Wing
Lung Bank Ltd. e Industrial and Commercial Bank of China (Asia), por un monto de USD
200.687.550 (art. 2°). Dado que la medida fue considerada en el acapite 7.3.4.3,

corresponde remitirse a lo oportunamente afirmado.

7.3.5.2.  Contrato para el suministro de 65 coches de pasajeros para la Linea
A de la Red de Subterraneos de la Ciudad de Buenos Aires celebrado
entre la entonces Secretaria de Transporte y CITICICC, suscripto el

13.07.2010

Dado que el contrato marco y el 3° contrato complementario se integraron
perfeccionando una unidad convencional de operatividad inescindible, a continuacion se

los considera conjuntamente.

7.3.5.2.1. 3° Contrato Complementario para el suministro de 65

coches de pasajeros para la Linea A de la Red de Subterraneos

de la Ciudad de Buenos Aires celebrado entre la entonces

Secretaria de Transporte y CITICICC, suscripto el 13.07.2010.

Por el contrato complementario se reiteraron las previsiones principales
establecidas en los términos del contrato marco. De esta manera, el contrato marco y el
3° contrato complementario constituyeron una unidad convencional cuyos términos
relacionaron expresamente el perfeccionamiento y los efectos de este acuerdo con el
correspondiente contrato de financiamiento. En primer lugar, estas relaciones se

identifican respecto de la sujecion del perfeccionamiento del acuerdo a la condicion
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suspensiva de la suscripcion de un contrato de financiamiento con una tercera parte,'** y
la sujecion de la entrada en vigencia del acuerdo a la condicién suspensiva de la
suscripcion o perfeccionamiento de un contrato de financiamiento con una tercera
parte.'® En segundo lugar, también evidenciaba esta relacién entre los contratos que se
previera la inclusion del contrato de financiamiento con una tercera parte como un
elemento integral del acuerdo de inversion publica.!*® Otros términos a considerar en este
sentido son la sujecion de la obligacion de pago del anticipo financiero a un plazo

determinado por el momento de firma del contrato de financiamiento;'®’

y la
predeterminacion de que el 85% del precio total del contrato iba a ser cubierto con
recursos derivados del contrato de financiamiento,'*® con identificacion de la tercera parte

financista.'”®

7.3.5.3.  Convenio de crédito celebrado entre el entonces Ministerio de
Economia y Finanzas Publicas y China CITIC Bank Corp. Ltd., Wing
Lung Bank Ltd. e Industrial and Commercial Bank of China (Asia) Ltd.,
aprobado por el Decreto N° 1607 del 12 de octubre de 2011

Dado que este contrato de financiamiento fue considerado en el acapite 7.3.4.4,
corresponde remitirse a la exposicion sintetizada de las Clausulas Relevantes alli

realizada.

7.3.6. Contrato de Suministro de Locomotoras, Coches, Repuestos y Herramientas

(Equipos Contratados), Documentacién Técnica, Servicios Técnicos v

Capacitacidén Técnica celebrado entre la entonces Secretaria de Transporte del

Ministerio de Planificacién Federal, Inversion Publica y Servicios y China
CNR Corp. Ltd., Changchun Railway Vehicles Corp. Ltd. CNR Group,

Dalian Locomotive & Rolling Stock Corp. Ltd., CNR Group, con su adenda,
ratificados por el decreto n° 2154 del 30 de diciembre de 2010, v su adenda

aprobada por la decisidon administrativa n® 279 del 21 de abril de 2014; vy

Convenio de Facilidad de Préstamo a Plazo celebrado entre el entonces

Ministerio de Economia v Finanzas Publicas v China Development Bank

Corp., China CITIC Bank Corp. Ltd., aprobado por el decreto n® 2154 del 30

194 Cfr. acdpites 9.2.3.1.1.1 y9.2.5.1.2.1.

195 Cfr. acapites 9.2.3.1.1.1 y 9.2.5.1.2.1.

196 Cfr. acapites 9.2.3.1.1.1,9.2.3.1.1.5y 9.2.5.1.2.3.
197 Cfr. acapites 9.2.3.1.1.2 y 9.2.5.1.2.2.

198 Cfr. acapites 9.2.3.1.1.2y 9.2.5.1.2.2.

199 Cfr. acapite 9.2.5.1.2.1.

100



CoTO, Alejandro Ezequiel (2020) “Conexidad de contratos del Estado Nacional: el caso de los contratos de
inversion publica ferroviaria con financiamiento externo asociado entre la Republica Argentina y la
Republica Popular China (2006-2019)”

de diciembre de 2010

7.3.6.1. Decreto n® 2154 del 30 de diciembre de 2010

Por el decreto n° 2154 del 30 de diciembre de 2010 se ratificaron (a) el
memorandum de entendimiento entre la entonces Secretaria de Transporte del entonces
Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y la sociedad estatal de la
Republica Popular China, China Northern Locomotive & Rolling Stock Industry (Group)
Company Limited, del 09.12.2009; (b) el Contrato de Suministro de Locomotoras,
Coches, Repuestos y Herramientas (Equipos Contratados), Documentacion Técnica,
Servicios Técnicos y Capacitacion Técnica entre la entonces Secretaria de Transporte y
las empresas estatales de la Republica Popular China, China CNR Corporation Ltd.,
Changchun Railway Vehicles Corp. Ltd., Changchun Railway Vehicles Corp. Ltd. CNR
Group y Dalian Locomotive & Rolling Stock Corp., CNR Group, del 30.12.2009, y su
adenda del 06.05.2010; y (c) se aprobo el modelo de Convenio de Facilidad de Préstamo
a Plazo a ser suscripto entre el entonces Ministerio de Economia y Finanzas Publicas y
las entidades bancarias China Development Bank Corp. y China CITIC Bank Corp.
Ltd. 2"

7.3.6.2. Contrato de Suministro de Locomotoras, Coches, Repuestos y
Herramientas (Equipos Contratados), Documentacion Técnica,
Servicios Técnicos y Capacitacion Técnica celebrado entre la entonces
Secretaria de Transporte del Ministerio de Planificacion Federal,
Inversion Publica y Servicios y China CNR Corp. Ltd., Changchun
Railway Vehicles Corp. Ltd. CNR Group, Dalian Locomotive &
Rolling Stock Corp. Ltd., CNR Group, ratificado por el decreto n°® 2154
del 30 de diciembre de 2010

En primer lugar, el perfeccionamiento y entrada en vigencia del contrato de
inversion publica estaba sujeto a la condicion suspensiva de (a) la celebracion del contrato

de financiamiento, (b) la celebracion del contrato de seguro de crédito a la exportacion

200 En cuanto a la competencia, y al igual que los antes considerados decretos nros. 118/19 y 119/10, este
acto se fundd en la Constitucion Nacional (art. 99, inc. 1), y la Ley Complementaria Permanente de
Presupuesto N° 11.672 (art. 40, t.0. 2005). Mas alla de que se explicitd el caracter estatal que investian las
contratistas (y su potencial relacion con el articulo 5, inciso c¢), del RCAN), se recuerda que el fundamento
de la competencia ejercida para celebrar una operacion de crédito publico con bancos chinos derivaba de
la autorizacion legislativa conferida por la Ley de Presupuesto General de la Administracion Nacional para
el Ejercicio 2010 N° 26.546 (art. 61) en los términos de la Ley de Administracion Financiera y de los
Sistemas de Control del Sector Publico Nacional N° 24.156 (art. 60).
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con SINOSURE, y (c) la declaracion de eligibilidad por el Estado de la Republica Popular
China.?®! Al respecto, se advierte que los contratistas carecian de un interés directo en
relacion con este contrato de seguro pues sus beneficiarios no eran ellos sino los

financistas (dadores del crédito a la exportacion).

En segundo lugar, se acordd que el contrato de inversidn publica incluyera
obligaciones sujetas a la condicion suspensiva de que se celebrase el contrato de

202

financiamiento; " que el pago del 85% del precio fuera realizado mediante el contrato de

financiamiento; %3

y que éste integrase los términos del contrato de inversion publica entre
el Estado Nacional y las empresas ferroviarias chinas, y constituyera parte del acuerdo

total de las partes sobre el objeto de aquél.>**

De esta manera, las clausulas de referencia implicarian el condicionamiento expreso
de ciertos efectos juridicos del acuerdo de voluntades entre las partes —el Estado
Nacional y las empresas ferroviarias chinas— (incluso, su perfeccionamiento como
contrato y la integracion de sus términos) al perfeccionamiento de dos contratos entre
otras partes —por el contrato de financiamiento, y el de seguro de crédito a la exportacion
con SINOSURE, del cual los contratistas no serian beneficiarios—. Asimismo, se

recuerda la reiteracion de la inclusion de estas previsiones en los contratos considerados.
7.3.6.3. Decision administrativa n°® 279 del 21 de abril de 2014

Por la decision administrativa n® 279 del 21 de abril de 2014 se aprobd la segunda
adenda al Contrato de Suministro de Locomotoras, Coches, Repuestos y Herramientas
(Equipos Contratados), Documentacion Técnica, Servicios Técnicos y Capacitacion
Técnica celebrado entre la entonces Secretaria de Transporte del Ministerio de
Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios y China CNR Corp. Ltd., Changchun
Railway Vehicles Corp. Ltd. CNR Group, Dalian Locomotive & Rolling Stock Corp.
Ltd., CNR Group.?%

7.3.6.4. Adenda al Contrato de Suministro de Locomotoras, Coches,

201 Cft. acépite 9.2.6.1.2.
202 Cft. acépite 9.2.6.1.3.
203 Cft. acépite 9.2.6.1.3.
204 Cfr. acépite 9.2.6.1.7.
205 Esta medida fue dictada en ejercicio de las facultades conferidas al Jefe de Gabinete de Ministros por la
Constitucion Nacional (art. 100, inc. 2, segun el cual le corresponde la administracion general del pais) y
el Reglamento de la Ley de Administracion Financiera y de los Sistemas de Control del Sector Publico
Nacional N° 24.156 aprobado por el decreto reglamentario n°® 1344 del 4 de octubre de 2007 (art. 35, inc.
b, que determina la competencia segin el monto del gasto involucrado). Mas alla de esto, se insiste en la
manifestacion del caracter estatal de las empresas chinas involucradas en el texto de 1a medida en cuestion.
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Repuestos y Herramientas (Equipos Contratados), Documentacion
Técnica, Servicios Técnicos y Capacitacion Técnica celebrado entre la
entonces Secretaria de Transporte del Ministerio de Planificacion
Federal, Inversion Publica y Servicios y China CNR Corp. Ltd.,
Changchun Railway Vehicles Corp. Ltd. CNR Group, Dalian
Locomotive & Rolling Stock Corp. Ltd., CNR Group., aprobada por la
decision administrativa n® 297 del 21 de abril de 2014.

Por esta adenda se redeterminaron las cantidades de coches cama y de segunda clase
ferroviarios a ser entregados en el marco del contrato, sin que se incluyeran Clausulas

Relevantes al efecto del presente analisis.

7.3.6.5. Convenio de Facilidad de Préstamo a Plazo celebrado entre el
entonces Ministerio de Economia y Finanzas Publicas y China
Development Bank Corp., China CITIC Bank Corp. Ltd., aprobado por
el decreto n° 2154 del 30 de diciembre de 2010

En primer lugar, el objeto y finalidad del contrato de financiamiento estaban
definidos en relacion con el contrato de inversion publica, dado que los fondos a ser

206

prestados tenian una afectacion especifica al pago del precio de éste,”” y aquél estaba

precisamente determinado en las definiciones.?"’

Segundo, los desembolsos se realizaban directamente en una cuenta de los
contratistas,?®® y el porcentaje maximo de financiamiento del precio del contrato de
inversion publica era igual al previsto en este segundo contrato.’”” Este porcentaje
maximo (85%) era el previsto en practicamente todos los contratos de financiamiento, lo
cual sugiere la existencia de algun criterio o politica general trascendente o subyacente a

estas operaciones.

Por otra parte, se previeron obligaciones para el Estado Nacional en relacion con la
ejecucion y vigencia de los términos del contrato de inversion publica en el contrato de
financiamiento.?!® Esto implicaba la manifestacion de la consideracion de los términos

del contrato de inversion publica para la definicion de los del contrato de financiamiento.

206 Cfr. acépite 9.2.6.2.2.
207 Cfr. acépite 9.2.6.2.1.
208 Cfr. acépite 9.2.6.2.4.
209 Cfr. acépites 9.2.6.1.3y 9.2.6.2.2.
20 Cfr. acépite 9.2.6.2.6.

103



CoTO, Alejandro Ezequiel (2020) “Conexidad de contratos del Estado Nacional: el caso de los contratos de
inversion publica ferroviaria con financiamiento externo asociado entre la Republica Argentina y la
Republica Popular China (2006-2019)”

No obstante, se acord6 que las posibles contingencias en el cumplimiento o vigencia del
contrato de inversion publica no pudieran obstar al cumplimiento del contrato de
financiamiento por el Estado Nacional, ni que el cumplimiento de los términos de éste
pudiera controvertir las obligaciones del Estado Nacional en el marco del otro contrato.
Asimismo, se nego la generacion de derechos a favor del contratista salvo manifestacion

expresa en contrario.?!!

En este sentido, se advierte que los términos sefialados se reiteran en los contratos

de financiamiento analizados anteriormente.

7.3.7. Contrato para el Proyecto de Rehabilitacion del Ferrocarril Belgrano Cargas,

celebrado entre el entonces Ministerio del Interior y Transporte y China

Machinery Engineering Corporation (CMEC), suscripto el 4 de diciembre de
2013 v ratificado por el decreto n° 1090 del 17 de julio de 2014, con sus

adendas I, II y III ratificadas por los decretos nros. 868 del 16 de julio de 2016

y 987 del 30 de noviembre de 2017:; v el Convenio de Crédito Comprador

celebrado entre el entonces Ministerio de Economia v Finanzas Publicas v

China Development Bank Corp. e Industrial and Commercial Bank of China

Ltd.. suscripto el 25 de junio de 2012, con su acuerdo complementario,

aprobados por el decreto n® 1071 del 10 de julio de 2014

7.3.7.1.  Decreto n° 1090 del 17 de julio de 2014

Por el decreto n° 1090 del 17 de julio de 2014 se ratifico el texto ordenado del
contrato y sus enmiendas para el Proyecto de Rehabilitacion del Ferrocarril Belgrano

Cargas, suscripto el 4 de diciembre de 2013, entre el entonces Ministerio del Interior y

Transporte y CMEC.?!2

En los considerandos de la medida se sefiald6 que “la rehabilitacion del
FERROCARRIL BELGRANO CARGAS es una herramienta central para alcanzar

objetivos de politica econdomica general y en particular para el desarrollo regional, a través

211 Cfr. acépite 0.

212 En cuanto a la competencia para la ratificaciéon del contrato, se invocaron “las atribuciones conferidas
por el articulo 99, inciso 1 de la CONSTITUCION NACIONAL y por el articulo 53 de la Ley N° 11.672
Complementaria Permanente de Presupuesto (t.0. 2014)”, relativo a la prorroga de jurisdiccion para la
resolucion de controversias. Al respecto, se advierte que esta ratificacion por la autoridad competente era
expresamente requerida por el contrato como una condicion para su entrada en vigencia (articulo 36, inciso
¢), lo cual implica tacitamente el reconocimiento de las partes de que el entonces Ministerio del Interior y
Transporte era incompetente a tal efecto y que, en consecuencia, actuaba ad referendum del Poder Ejecutivo
Nacional.
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del aumento de la capacidad total del sistema nacional de transporte de cargas,
permitiendo la conexion entre los centros de produccion con los puertos y los centros de
acopio y consumo, resultando éste un factor clave en el desempefio y crecimiento de las
economias provinciales para la colocacion de sus productos”. Este contrato por USD
2.470.548.040 es la inversion mas importante que Argentina ha celebrado en materia

ferroviaria, al menos, desde la reinstauracion del orden constitucional.

Si bien este decreto es el primero considerado en el cual no se explicita que la
contratista era una empresa estatal, esta cuestion estd cubierta por la declaracion de
CMEC de “que es una sociedad de propiedad del Estado organizada conforme las leyes

de la Republica Popular China” (articulo 37 del contrato).

7.3.7.2. Contrato para el Proyecto de Rehabilitacion del Ferrocarril
Belgrano Cargas, celebrado entre el entonces Ministerio del Interior y
Transporte y China Machinery Engineering Corporation (CMEC),
ratificado por el decreto n° 1090 del 17 de julio de 2014, con sus
adendas I, II y III ratificadas por los decretos nros. 868 del 16 de julio
de 2016 y 987 del 30 de noviembre de 2017, respectivamente

A partir del entendimiento de que los términos del contrato son una manifestacion
de la voluntad comun de sus partes, en primer lugar interesa que la entrada en vigencia
del contrato estaba sujeta a la condicion suspensiva de que se “enmendase” el contrato de
financiamiento.?'* En segundo lugar, se preveia que la rescision o nulidad del contrato de
financiamiento implicaba la rescision automatica del contrato de inversion ptblica.?'* En
tercer lugar, se acordod la sujecion de numerosas obligaciones principales del contrato a

215

los términos y ejecucion del contrato de financiamiento,”" y la efectividad de las adendas

a la condicion suspensiva de que los financistas prestasen su conformidad sobre sus

términos de conformidad con el contrato de financiamiento.?'¢

De esta manera, se mantuvieron los lineamientos advertidos en los contratos de
inversion publica anteriores, entre ellos, el perfeccionamiento de acuerdos con una tercera
parte determinada (la entidad financiera) y la voluntad de la tercera parte son condicion

necesaria para la vigencia del contrato con el contratista.

213 Cfr. acapite 9.2.7.1.1.1.

214 Cfr. acapite 9.2.7.1.1.4.

215 Cfr. acépites 9.2.7.1.1.2y 9.2.7.2.1.
26 Cfr. acapites 9.2.7.1.2.1 y 9.2.7.1.2.2.
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7.3.7.3. Contrato de Linea de Crédito al Comprador, celebrado entre el
entonces Ministerio de Economia y Finanzas Publicas y China
Development Bank Corporation (CDB) e Industrial and Commercial
Bank of China Ltd. (ICBC), con su acuerdo complementario, aprobados
por el decreto n® 1071 del 10 de julio de 2014

Las Clausulas Relevantes detectadas en este contrato de financiamiento son
similares a los anteriores considerados. En primer lugar, el objeto y finalidad del contrato
de financiamiento estaban definidos en relacion con el contrato de inversion publica, dado
que los fondos a ser prestados tenian una afectacion especifica al pago del precio de

217

éste,”!” y aquél estaba precisamente determinado en las definiciones.?!® Los desembolsos

se realizaban directamente en una cuenta de los contratistas;?!° y el porcentaje maximo

de financiamiento del precio del contrato de inversion publica era el 85%,%*°

que es el
previsto en todos los contratos de financiamiento y sugiere la existencia de algun criterio
o politica general trascendente o subyacente a estas operaciones. Asimismo, se sujeto la
realizacion de las solicitudes de utilizacion a la conformidad del contratista chino (es
decir, un tercero en relacion con el contrato de financiamiento), sin la cual no el financista
no realizaria el desembolso.??! Por otra parte, se previeron obligaciones para el Estado
Nacional en relacion con la ejecucion y vigencia de los términos del contrato de inversion

222y clausulas tendientes a evitar que

publica en el contrato de financiamiento;
contingencias en el cumplimiento o vigencia del contrato de inversion publica pueda
obstar al cumplimiento del contrato de financiamiento, que el cumplimiento de los
términos de éste puedan controvertirse con las obligaciones del Estado Nacional segiin el
otro contrato y a negar la generacion de derechos a favor del contratista salvo

manifestacion expresa en contrario.??

Esto implicaba la manifestacion de la
consideracion de los términos del contrato de inversion publica para la definicion de los
del contrato de financiamiento. Finalmente, el Estado Nacional consinti6 la sujecion de
las controversias derivadas del contrato de inversion publica y del contrato de

financiamiento a un tribunal arbitral con sede en Paris, Francia.?**

27 Cfr. acépite 9.2.7.2.2.

218 Cft. acépite 9.2.7.2.1.

219 Cft. acépite 9.2.7.2.5.

220 Cfr. acapites 9.2.7.2.1y 9.2.7.2.2
21 Cfr. acéapite 9.2.7.2.5.

222 Cfr. acépite 9.2.7.2.7.

223 Cfr. acépite 9.2.7.2.3.

224 Cfr. acapites 9.2.7.1.1.5y 9.2.7.2.9.
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7.3.8.Contrato_para la Adquisicion de 200 coches, repuestos, herramientas,

documentacion técnica, capacitacion y asistencia técnica v servicios técnicos

para la Linea Ferrocarril General Roca, celebrado entre el Ministerio de

Transporte vy CRRC Qingdao Sifang Co. Ltd., aprobado por la decision

administrativa n°® 604 del 17 de abril de 2017; v el Contrato de Linea de

Crédito celebrado entre el entonces Ministerio de Hacienda y China

Development Bank Corp., aprobado por el decreto n® 144 del 22 de febrero
de 2019

7.3.8.1. Resolucion n® 1382 del 29 de diciembre de 2017 del Ministerio de

Transporte

Por la resolucion n° 1382 del 29 de diciembre de 2017 del Ministerio de Transporte
se autorizo la convocatoria a la contratacion directa por exclusividad con CRRC Qingdao
Sifang Co., Ltd. a los efectos adquirir 200 coches de material rodante eléctrico,
incluyendo el suministro de repuestos, herramientas, documentacion técnica y prestacion
de servicios de capacitacion técnica para la Linea Ferrocarril General Roca en los
términos del articulo 25 inciso d) apartado 3°, del TCAN (art. 1°); y se aprobd el Pliego
de Bases y Condiciones Particulares (en adelante, “PByCP”) (art. 2°). En sus
considerandos, se manifestd que “CRRC disponia de “las patentes de invencién de los
componentes, elementos, sistemas y disefios de los coches cuya adquisicion es
propiciada”, que “en la Linea Ferrocarril General Roca prestan servicio dos flotas de
distintos fabricantes: una flota compuesta por 20 formaciones marca TOSHIBA y otra
flota compuesta por 42 formaciones de marca CRRC”, y que “no existen sustitutos
convenientes para la adquisicion del material ferroviario y, por lo tanto, CRRC resulta
unico proveedor que puede proporcionar a la Republica Argentina todo lo relativo al
objeto de la contratacion”. De esta manera, esta contratacion se encuadraba en el supuesto
de exclusividad del articulo 25 inciso d) apartado 3° del RCAN?* y la competencia
invocada por el Ministro de Transporte se derivaba del articulo 9° del Reglamento del

RCAN.

7.3.8.2. Pliego de bases y condiciones particulares y modelo de contrato

para la Adjudicacion simple por exclusividad para la adquisicion de 200

225 Por este articulo de referencia se prevé que “La seleccion por contratacién directa se utilizara en los
siguientes casos: [I]a contratacion de bienes [...] cuya venta fuere exclusiva de quienes tengan privilegio
para ello o que solo posea una determinada persona fisica o juridica, siempre y cuando no hubieren
sustitutos convenientes” (art. 25, inc. d, subinc. 3, RCAN).
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coches, repuestos, herramientas, documentacion técnica, capacitacion y
asistencia técnica y servicios técnicos para la Linea Ferrocarril General

Roca

A partir del pliego de bases y condiciones particulares y su contrato modelo anexo,
se advierte que, si bien el contrato era valido desde su suscripcion entre las partes, sus
efectos estaban sujetos a la condicion suspensiva de la suscripcion de un contrato de
financiamiento entre otras partes —Estado Nacional y el financista propuesto por
CRRC—;*%y se preveia la adecuacion del contrato de inversion publica en lo pertinente
a las condiciones del contrato de financiamiento, incluyendo las clausulas especiales que
resulten necesarias para su efectiva ejecucion.??’ Estos términos son coherentes con los

apuntados en los contratos de inversion publica anteriores.

Por otra parte, se preveia el requerimiento a la contratista de que aportase una carta
de intencion de un potencial financista propuesto por CRRC para el financiamiento de
hasta el 85% del monto total de la contratacién.??® La firma de la carta de intencién
implicaba su ratificacion por CRRC y, en consecuencia, el desligamiento del compromiso
por el financista propuesto o su pretension de modificarlas esencialmente implicaba la
pérdida de la garantia de mantenimiento de oferta constituida por CRRC.??° Este aspecto
es una excepcion respecto de las regularidades advertidas en las contrataciones anteriores
por cuanto implicaba la exposicion de la empresa contratista a tener que afrontar las
consecuencias de la frustracion de la operacion por la falta del financiamiento propuesto,
resultante de la aplicacion directa del RCAN y el régimen de exorbitancia de Derecho

Publico.
7.3.8.3. Decision administrativa n° 604 del 17 de abril de 2018

Posteriormente, por la decision administrativa n® 604 del 17 de abril de 2018 se
aprobo el procedimiento de contratacion directa por exclusividad mediante adjudicacion
simple relativo a la adquisicion de coches de material rodante para la Linea del Ferrocarril
Roca (art. 1°); se adjudico la contratacion directa por exclusividad a CRRC Qingdao
Sifang Co., Ltd. (art. 2°); y se autoriz6é al Ministro de Transporte a suscribir el contrato

cuyo modelo fuera aprobado a través de su resolucion n® 1382/17, asi como también a

226 Cfr. acéapite 9.2.8.1.1.
227 Cfr. acépite 9.2.8.1.1.
228 Cfr. ac4pite 9.2.8.1.1.
229 Cfr. acépite 9.2.8.1.1.
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aprobar las prorrogas, disminuciones, ampliaciones y demas prerrogativas del articulo 12

del RCAN (art. 3°).2%0
7.3.8.4. Decreto n® 144 del 22 de febrero de 2019

Por el decreto n° 144 del 22 de febrero de 2019 se aprobo el modelo de contrato de
linea de crédito a celebrarse entre el Estado Nacional y la institucion financiera CDB
destinado al financiamiento parcial del contrato de provision de coches ferroviarios para

la Linea del Ferrocarril Roca (art. 1°).%%!

7.3.8.5. Contrato de Linea de Crédito celebrado entre el entonces
Ministerio de Hacienda y China Development Bank Corp., aprobado
por el decreto n® 144 del 22 de febrero de 2019

En primer lugar, por el contrato de financiamiento se consider6 expresamente al de
inversion publica en cuestion, y se estipuld que el objeto de aquél era el financiamiento
de hasta el 85% del precio de los conceptos eligibles del contrato de inversion publica.?*?
Asimismo, se sujetd la utilizacion de los créditos del financiamiento a la conformidad del
contratista chino (es decir, un tercero en relacion con el contrato de financiamiento), sin
la cual no el financista no realizaria el desembolso.?** Estos términos se ajustan a la
sujecion del cumplimiento de distintas obligaciones de pago del contrato de inversion

plblica a la realizacion de desembolsos por el financista.?**

En segundo lugar, el objeto y finalidad del contrato de financiamiento estaban
definidos en relacion con el contrato de inversion publica, dado que los fondos a ser

235 y aquél estaba

prestados tenian una afectacion especifica al pago del precio de éste,
precisamente determinado en las definiciones.?*® De igual manera, los desembolsos se

realizaban directamente en una cuenta de los contratistas.??’

230 En cuanto a la competencia, en la medida se invocé el ejercicio de las atribuciones conferidas por el
articulo 100, incisos 1y 2, de la Constitucion Nacional, el articulo 35, inciso b) y su Anexo del Reglamento
ala Ley de Administracion Financiera y de los Sistemas de Control del Sector Ptiblico Nacional N° 24.156,
aprobado por decreto reglamentario n°® 1344/07, las previsiones del articulo 9°, incisos d) y €) y su Anexo
del Reglamento del RCAN.

21 A tal efecto, se invoco el ejercicio de las atribuciones conferidas por la Constitucién Nacional (art. 99,
inc. 1) y la Ley Complementaria Permanente de Presupuesto N° 11.672 (art. 53, t.0. 2014).

232 Cfr. acéapites 9.2.8.2.1y 9.2.8.2.2.

233 Cfr. acépite 9.2.8.2.4.

234 Cfr. acapite 9.2.8.1.3.

235 Cfr. acépite 9.2.8.2.2.

236 Cfr. acépite 9.2.8.2.1.

237 Cfr. acéapite 9.2.8.2.4.
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Por otra parte, el porcentaje maximo de financiamiento del precio del contrato de

inversion publica era el 85%,%®

que es el previsto en todos los contratos de financiamiento
y sugiere la existencia de algin criterio o politica general trascendente o subyacente a
estas operaciones. Asimismo, se sujeto la realizacion de las solicitudes de utilizacion a la
conformidad del contratista chino (es decir, un tercero en relacion con el contrato de

financiamiento), sin la cual no el financista no realizaria el desembolso.?*’

En cuarto lugar, se previeron obligaciones para el Estado Nacional en relacion con
la ejecucion y vigencia de los términos del contrato de inversion publica en el contrato de
financiamiento, incluyéndose la prohibicion de modificacion, cesion, resolucion,
rescision, incumplimiento o modificacion unilateral del contrato en ejercicio de
prerrogativas estatales sin el consentimiento de los financistas.?*” Esto implicaba la
manifestacion de la consideracion de los términos del contrato de inversion publica para

la definicion de los del contrato de financiamiento.

Ademas, se previeron clausulas tendientes a evitar que contingencias en el
cumplimiento o vigencia del contrato de inversion publica pudieran obstar al
cumplimiento del de financiamiento, que el cumplimiento de éste pudiera controvertir las
obligaciones del Estado Nacional en el marco del otro contrato, y a negar la generacion
de derechos a favor del contratista salvo manifestacion expresa en contrario.?*! Estas
condiciones de contratacion se repiten en los contratos de financiamiento considerados
anteriormente y, como se desarrollard mas adelante, tienen por finalidad obstar al
aprovechamiento de las consecuencias juridicas de la relacion de conexidad contractual

econdmico-funcional por el Estado Nacional.

Finalmente, se previeron como eventos de incumplimiento la intenciéon de China de
cortar lazos diplomaticos con Argentina y el ejercicio de ciertos actos de expropiacion de
bienes del Estado chino o sus entidades.?** Si bien estas cuestiones exceden al contrato

de inversion publica en cuestion, estas previsiones evidenciarian la tutela de intereses

243

superiores a los del CDB, correspondientes a su controlante,”™ que asimismo es el

controlante final de CRRC (la contratista).>**

238 Cfr. acapites 9.2.8.2.1y 9.2.8.2.2.
239 Cfr. acépite 9.2.8.2.4.

240 Cfr. acépite 9.2.8.2.6.

2L Cfr. ac4pite 9.2.8.2.8.

242 Cfr. acépite 9.2.8.2.7.

243 Cfr. acapite 9.2.7.2.1.

244 Cfr. acapite 7.2.1.2.1.5.
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7.4. Relaciones de conexidad entre los Contratos Relevantes

En el presente acédpite se consideran las Clausulas Relevantes identificadas
anteriormente para analizar la existencia de relaciones de conexidad entre los Contratos
Relevantes. A tal efecto, en primer lugar, se abordan las cldusulas de los contratos de
inversion publica por las cuales se sugiere la existencia de relaciones de conexidad con
los contratos de financiamiento respectivos; y, seguidamente, las clausulas analogas de
estos ultimos contratos. Asimismo, se extiende este estudio a la comparacion de las
condiciones financieras concedidas al Estado Nacional con las que podia obtener en el
mercado financiero internacional segiin su crédito publico de entonces, y al analisis de
las clausulas por las cuales se establecia la independencia de los contratos de
financiamiento respecto de los de inversion publica. Finalmente, se aborda la cuestion del
derecho aplicable a los Contratos Relevantes, y las implicancias de su conexidad en las

etapas de negociacion y cumplimiento de este tipo de contratos.

Previo a avanzar, es importante insistir en con aclaracion: el objetivo de este trabajo
es demostrar la utilidad del instituto de la conexidad contractual para que el Estado
Nacional justifique y defienda posiciones contractuales en la negociacion de operaciones
analogas a las consideradas. Si bien en algunas partes se aborda la cuestion de la
aplicabilidad del instituto segun el derecho aplicable, este aspecto se plantea meramente
como un elemento objetivo (y no normativo) para la construccion de la justificacion de la

dicha utilidad y su razonabilidad juridica.

7.4.1.Clausulas de contratos de inversion publica por las cuales se explicitaria su

conexidad con contratos de financiamiento

En primer lugar, los contratos de inversion publica incluian clausulas que sugerian
la existencia de relaciones de conexidad con los contratos de financiamiento respectivos.
Estas han sido identificadas en los acapites antecedentes y se resumen en las que

establecian que:

. el perfeccionamiento y/o la entrada en vigencia del contrato de inversion

publica estuviera sujeta a la condicion suspensiva de que se celebre (o entre

111



CoTO, Alejandro Ezequiel (2020) “Conexidad de contratos del Estado Nacional: el caso de los contratos de
inversion publica ferroviaria con financiamiento externo asociado entre la Republica Argentina y la
Republica Popular China (2006-2019)”

en vigencia) el contrato de financiamiento.>*

la entrada en vigencia de los contratos de inversion publica estuviera sujeta a
la condicion suspensiva de la celebracion de los contratos de seguro de crédito
a la exportacion respectivos con SINOSURE,?* en los cuales los contratistas

carecian de interés (directo) porque sus beneficiarios eran los financistas.

algunos pagos del contrato de inversion publica estuvieran sujetos a plazos
contados a partir de la celebracion (o entrada en vigencia) del contrato de

financiamiento.?*’

los pagos del contrato de inversion publica debieran realizarse con fondos

prestados segtin el contrato de financiamiento.?*3

los acuerdos correspondientes a los contratos de inversion publica entre el
Estado Nacional y los contratistas se integraban con los contratos de

financiamiento entre aquél y terceras partes.?*’

el contrato de inversion publica se rescindia automaticamente en el caso de

que el contrato de financiamiento respectivo deviniere nulo o fuera

rescindido.?*°

Estas Clausulas Relevantes implicaban que las partes consideraron determinante la

existencia de un contrato de financiamiento para su decision de contratar y distribuir los

riesgos/beneficios de su acuerdo (COLEMAN, 2010), lo cual constituye uno de los

elementos tipificantes de las relaciones de conexidad contractual (DE LORENZO y TOBIAS,

1996: 8). No obstante, esta consideracion debe ser circunstanciada con que en la mayoria

de los contratos de inversion publica se preveia (a) la negacion de responsabilidad por

reclamos efectuados por terceras partes por la terminacion anticipada del contrato

(incluyendo, obviamente, los casos de rescision por incumplimiento del contratista),>! y

(b) la limitacion de los derechos, obligaciones y responsabilidades a lo exclusiva y

245 Cfr. acépites 9.2.2.1.2,9.2.3.1.1.1,9.2.3.1.2.1,9.2.4.1.2.1,9.2.5.1.2.1,9.2.6.1.2,92.7.1.1.1 y

9.2.8.1.1.

246 Cfr. acéapites 9.2.2.1.2y 9.2.6.1.2.
247 Cfr. acapites 9.2.2.1.3,9.2.3.1.1.2,9.2.3.2.2,9.2.4.12.2,92.5.1.2.2,9.2.6.1.3,9.2.7.1.1.2 y 9.2.8.1.2.
248 Cfr. acapites 9.2.2.1.3,9.2.3.1.1.2,9.23.1.2.2,92.4.1.22,9.2.5.1.2.2,9.2.6.1.3,92.7.1.1.2 y

9.2.8.1.3.

24 Cfr. acapites 9.2.2.1.7,9.2.3.1.1.5,9.2.3.1.2.3,9.2.4.1.2.3,9.2.5.1.23y 9.2.6.1.7.
230 Cfr. acapite 9.2.7.1.1.4.
25! Cfr. acapites 9.2.2.1.6,9.2.3.1.1.4,9.2.6.1.6 y 9.2.7.1.1.3.
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taxativamente manifestado en aquél.>>

7.4.2.Clausulas de los contratos de financiamiento por las cuales se explicita su

conexidad con contratos de inversion publica

En segundo lugar, se han identificado los siguientes tipos de Clausulas Relevantes
en los contratos de financiamiento que manifestarian una consideracion sustancial de los
contratos de inversion publica y, en consecuencia, podrian ser indicativos de la existencia

de una relacion de conexidad con éstos:>>>

o clausulas de afectacion expresa de los recursos financieros prestados al pago

de obligaciones del contrato de inversién publica.”>*

. clausula que requiere la conformidad del contrato de inversion publica por los

financistas.?>>

o clausulas que implican el desembolso directo de los recursos derivados del
contrato de financiamiento al financista sin que pasen por el Estado

Nacional.?**

. clausulas que requerian el ajuste de los desembolsos a los cronogramas de

prestaciones del contrato de inversion ptiblica.?’

. clausulas que establecian la obligacion de solicitar la utilizacion de los fondos
prestados con la acreditacion de las constancias correspondientes a su efectiva
afectacion a la ejecucion del contrato de inversion publica y/o con Ia

conformidad del contratista del contrato de inversion pablica.>>®

° clausulas que calificaban a la modificacion, suspension, rescision, cesion, o

incumplimiento como causales de incumplimiento e implican el derecho del

252 Cfr. acépites 9.2.2.1.5,9.2.3.1.1.3y 9.2.6.1.5.

253 Se refiere a una consideracion porque las referencias e integracion podrian no implicar la existencia de
una relacion de conexidad como consecuencia del derecho aplicable y los términos de tales contratos.

234 Cfr. acdpites 9.2.1.4.2,9.2.2.4.2,9.2.3.2.2,9.2.42.2,9.2.6.2.2,9.2.7.2.2y 9.2.8.2.2.

255 Cfr. acépites 9.2.1.4.4y 9.2.2.4.4,

256 Cfr. acapites 9.2.1.4.6, 9.2.2.4.6,9.23.2.4,92.42.4,92.6.2.4,9.2.7.2.5y 9.2.8.2.4. Sin embargo, se
reconoce la posibilidad de que este desembolso directo haya tenido por objeto evitar posibles embargos de
los acreedores de la Republica Argentina, en especial los hold-outs de las reestructuraciones de su deuda
soberana que entonces buscaban embargar y ejecutar los bienes y créditos que no estaban protegidos por
inmunidad.

257 Cfr. acépites 9.2.4.2.1.4 y9.2.6.2.4.

238 Cfr. acépites 9.2.1.4.6,9.2.2.4.6,9.2.3.2.4,9.2.42.4,9.2.6.2.4,9.2.7.2.5y 9.2.8.2.4.
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financista de acelerar los plazos del contrato de financiamiento.?*”

De esta manera, nuevamente, estas Clausulas Relevantes evidenciarian que las
partes consideraron determinante la existencia del contrato de inversion publica para su

decision de contratar y distribuir los riesgos/beneficios del contrato.

En este sentido, hay otros elementos relevantes para la determinacion de la relacion
existente entre tales contratos, que son (a) el otorgamiento de condiciones financieras mas
convenientes para el Estado Nacional que las que éste podia obtener en los mercados
financieros internacionales, y (b) la negacion de generacion de derechos a favor de
terceros (como los contratistas de los contratos de inversion publica) por los contratos de
financiamiento, y de efectos juridicos sobre las obligaciones del Estado Nacional
asumidas en los contratos de financiamiento con causa en contingencias de los contratos

de inversion publica respectivos.

7.4.2.1. Condiciones de financiamiento mas convenientes para el Estado

Nacional que las normales del mercado financiero internacional.

Antes de considerar las clausulas de los contratos de financiamiento por las cuales
podria evidenciarse su conexidad con contratos de inversion publica, en este acapite se
analiza si tales contratos se celebraron en condiciones financieras mas favorables que las
que el Estado Nacional podia conseguir en el mercado. La importancia de este aspecto es
que la celebracion de los contratos de financiamiento en términos concesionales no puede
presumirse como una liberalidad de sujetos sofisticados (y, en algunos casos, privados)
como las entidades financieras chinas intervinientes; y, en consecuencia, seria pasible de
interpretacion como una conducta ajustada a una finalidad trascendente a tales
contratos.?®® Al respecto, se plantea que tal razon es la celebracion de las operaciones
integradas con los contratos de inversion publica respectivos con la cobertura de los
seguros de crédito a la exportacion de SINOSURE en el marco de la politica de desarrollo

de la influencia econdmico-comercial de la Reptblica Popular China en el extranjero.

7.4.2.1.1. Consideraciones previas sobre el andlisis propuesto

Al analisis que se propone corresponden una serie de aclaraciones previas. En

239 Cfr. acépites 9.2.1.4.8,9.2.2.4.8,9.2.3.2.6,9.2.4.2.6,9.2.6.2.6,9.2.7.2.7y 9.2.8.2.6.

260 En este sentido, “la racionalidad requiere que los individuos actilen seglin sus propios intereses,
independientemente del modo en que los conciben. Una persona razonable, no obstante, puede actuar en
forma contraria a la racionalidad cuando asi lo existe su compromiso con ciertas normas que parecen estar
en conflicto con sus intereses definidos en sentido estricto” (COLEMAN, 2010: 66).
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primer lugar, se advierte que las fechas de inicio para el computo de los intereses de los
contratos de financiamiento son desconocidas porque por los actos administrativos
relevados en los acapites anteriores se aprobaron los modelos de su texto, a diferencia de
los contratos de inversion publica, que fueron ratificados por sus actos administrativos
correspondientes. Por esta razon, se considerd la fecha del acto administrativo de
aprobacion del modelo de contrato respectivo al efecto de determinar la tasa de interés de

los contratos de financiamiento.?®!

Si bien esto implica que el analisis sea una
aproximacion, se advierte que el Poder Ejecutivo Nacional aprobd tales modelos en
consideracion (real o ficta) de la tasa de interés aplicable a ese momento o proyectada y,
por lo tanto, no podria presumirse el entendimiento de que tales términos financieros eran

inconvenientes.

En segundo lugar, se advierte que los contratos de financiamiento en cuestion son
lineas de crédito con tasa variable. Al desconocerse las fechas de las solicitudes de
desembolsos y los pagos, es imposible considerar las tasas de interés realmente aplicadas
a la APN sin informacion interna. En consecuencia, se ha considerado una tasa de interés
anualizada a aplicando la tasa de interés determinada segin lo sefialado en el parrafo
anterior —es decir, calculada como si su computo correspondiera a partir de la fecha del
dictado del acto administrativo aprobatorio del modelo del contrato— para la

comparacion.

En tercer lugar, la construccion de la tasa de referencia se ha fundado en que la “tasa
de descuento dependera de las siguientes variables: 1) la tasa libre de riesgo de la moneda
de referencia en la que esté emitido el bono, ii) la prima por plazo (term-premium) que el
mercado determine, y iii) un spread o prima adicional que demandan los inversores como
compensacion por otros riesgos no comprendidos en la prima por plazo, como el riesgo
de crédito o default” (COSENTINO, [SASA, CARRERAS MAYER ef al. 2017:44). Al respecto,

se sefala que:

. se tomo la tasa de interés de los bonos de los Estados Unidos de América en

)262

dolares estadounidenses a un afio (Dialy Treasury Yield Curve Rates)*” por

261 En este sentido, las tasas de interés involucradas estdn compuestas por la tasa interbancaria de Londres
(London InterBank Offered Rate o “LIBOR”) a 6 meses en dolares estadounidenses. Por esta razon, sus
valores  histéricos han sido tomados del sitio de [Intercontinental Exchange en
[https://www.theice.com/marketdata/reports/170], que es la entidad que la determina.

262 Las tasas de interés de los bonos de los Estados Unidos a un afio fueron obtenidas del sitio del
Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de América [https://www.treasury.gov/resource-
center/data-chart-center/interest-rates/pages/TextView.aspx?data=yield Year&year=2010].
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ser los emitidos a “la tasa libre de riesgo” (id.) en la moneda del crédito y para

comparar entre tasas a un mismo plazo.

. se considerd que el componente de prima por plazo no es relevante en este
caso porque la duracidon anual es breve para los términos que se negocian en
el mercado y estaria comprendida en el componente referido en el item

anterior.

. el riesgo de crédito esta considerado segiin el calculo del riesgo pais para
Argentina calculado por el JP Morgan Chase (Emerging Markets Bonds
Index) en las fechas de referencia,?®* por ser el principal de su tipo y utilizado
comunmente en los mercados financieros internacionales para objetivizar el

calculo de las tasas de interés de paises como Argentina.

En todos los casos, el riesgo pais y la tasa de interés utilizadas fueron seleccionadas
segun la fecha correspondiente al dictado del acto administrativo aprobatorio del texto

del contrato de financiamiento cuya tasa de interés es objeto de comparacion.

En cuarto lugar, se han tomado las tasas de interés en el entendimiento de que son
un elemento esencial de referencia para los contratos de financiamiento. Si bien esto no
implica desconocer que existen otros elementos relevantes que componen el costo de
contratacion para el prestatario, hubiera sido practicamente imposible calcular los costos
administrativos y financieros, tasas de disponibilidad, y el costo de las pdlizas
SINOSURE para la ejecucion de tales contratos, y los costos administrativos, financieros
y otros en que aquélla hubiera incurrido para la emision de bonos, al efecto del
perfeccionamiento de la comparacion. En cualquier caso, se considera que la
comparacion de las tasas de interés constituye un dato objetivo y sustancial
suficientemente representativo de los términos financieros de los contratos al efecto de
determinar si el financiamiento prestado por las entidades financieras chinas era superior,
inferior o similar a condiciones financieras accesibles entonces para el Estado Nacional

en el mercado financiero internacional.

7.4.2.1.2. Comparacion de las tasas de interés indicativas

provectadas de los contratos de financiamiento y la tasa de

263 Dado que no ha sido posible obtener una fuente directa, se ha utilizado la publicacion de Ambito
Financiero en [https://www.ambito.com/contenidos/riesgo-pais-historico.html]
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mercado proyectada de referencia

A partir de las pautas referidas anteriormente y de la aplicacion de las Clausulas
Relevantes en que se previé una tasa de interés anual compuesta por la tasa LIBOR a 6

meses a la fecha del comienzo del computo mas un margen fijo determinado en el

contrato,

264

se ha confeccionado la siguiente tabla comparativa:

Uesey Tasa sty Tosa omgs Tasa de Diferencia
LIBOR a 6 | Margen L riesgo EEUU a 1 . Diferencia
indicativa 5 ~ referencia porcentual
Fecha de referencia LTI IS Uty
Al A2 Al +A2=A Bl B2 Bl +B2=B | B-A=A A/B
(%) [1] (%) [2] (anual %) (%) [3] | (anual %) [4] | (anual %) (anual %) (%)

DECTO-

22/1/2010 | 2010-118- 0,38469 3,15000 3,53469 7,56000 0,30000 7,86000 4,32531 |55,02939%
APN-PTE
DECTO-

22/1/2010 | 2010-119- 0,38469 2,80000 3,18469 7,56000 0,30000 7,86000 4,67531 |59,48232%
APN-PTE
DECTO-

22/1/2010 2010-119- 0,38469 2,80000 3,18469 7,56000 0,30000 7,86000 4,67531 59,48232%
APN-PTE
DECTO-

30/12/2010 | 2011-1607- 0,45656 3,15000 3,60656 4,86000 0,29000 5,15000 1,54344 | 29,96971%
APN-PTE
DECTO-

12/10/2011 | 2010-2154- 0,58806 3,20000 3,78806 8,83000 0,09000 8,92000 5,13194 | 57,53296%
APN-PTE
DECTO-

10/7/2014 | 2014-1071- 0,32720 2,90000 3,22720 5,93000 0,10000 6,03000 2,80280 | 46,48093%
APN-PTE
DECTO-

22/2/2019 2019-144- 2,70600 2,40000 5,10600 6,99000 2,55000 9,54000 4,43400 | 46,47799%
APN-PTE

Fuentes: [1] https://www.theice.com/marketdata/reports/170; [2] Clausulas Relevantes de los Contratos Relevados Relevantes financieros;
[3] https://www.ambito.com/contenidos/riesgo-pais-historico.html; y [4] https://www.treasury.gov/resource-center/data-chart-

center/interest-rates/pages/TextView.aspx?data=yieldYear&year=2010

De esta manera, la diferencia entre las tasas de interés proyectadas a partir de los
contratos de financiamiento ha sido entre un 30% y un 57,5% menor que las tasas
indicativas de referencia que la APN hubiera podido obtener en las mismas fechas en
cuestion. De conformidad con lo sefialado en el acédpite anterior, la esencialidad del
término de referencia (tasa de interés) y la magnitud de las diferencias calculadas serian
suficientes para considerar marginales a los otros conceptos y costos financieros

involucrados.

Por esta razon, se considera que los términos financieros de los contratos de
financiamiento fueron en condiciones mas convenientes para el Estado Nacional que las

normales del mercado financiero internacional. Sin embargo, esto no significa que los

264 Cfr. acapites 9.2.1.4.7,9.2.2.4.7,9.2.3.2.5,9.2.4.2.5,9.2.6.2.5,9.2.7.2.6 y 9.2.8.2.5.
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financistas no hayan sido beneficiados con la celebracion y ejecucion de tales contratos
puesto que no es racional que una persona participe en un contrato sin que perciba una
oportunidad para obtener beneficios mutuos (COLEMAN, 2010: 123); en especial cuando
se trata de sujetos sofisticados como entidades financieras de la Republica Popular China
con actividad internacional. De hecho, como sefiala OVIEDO (2015), “[a]nte la dificultad
de acceder al mercado financiero internacional por la persistencia de la situacion de
default, Argentina acrecienta su dependencia del capital chino, pues este compite a tasas
bajas con el europeo, americano y japonés. En varios casos China carece de la mejor
tecnologia, pero sus condiciones de financiacion son insuperables para esos paises” (p.

81).

7.4.2.1.3. Las condiciones financieras mas convenientes para el

Estado Nacional que las normales de los mercados financieros

internacionales considerada a __partir _del concepto de

distribucion _racional de los riesgos y beneficios de la

contratacion entre las partes

Los términos en que las partes contratan estan directamente relacionados con los
intereses que las conducen a la negociacion y la finalidad que se proponen con el
perfeccionamiento de la relacion juridica. En el caso de las personas juridicas, tales
intereses y finalidades estan definidos por su naturaleza y términos de constitucion o
institucion. A partir de este entendimiento, la posibilidad de que un financista participe
en una operacion en condiciones financieras mas favorables que las normales del mercado
esta generalmente relacionada con la naturaleza del sujeto en cuestion, donde los casos
serian que se trate de: (i) una entidad financiera extranjera publica [p.ej., una ECA]; (ii)
una entidad financiera extranjera privada (p.ej., un banco extranjero); (iii) una entidad
financiera multilateral que Republica Argentina integre (p.ej., el BID, la CAF, el BIRF,
FONPLATA); o (iv) una entidad financiera multilateral que la Republica Argentina no
integre (p.ej., Banco Asiatico de Desarrollo, Banco Europeo para la Reconstruccion y el
Desarrollo).?®> Cada uno de estos tipos de financistas podria participar en una operacion

como la referida a partir de las siguientes motivaciones:

265 Se desestima la posibilidad de que el financista sea una entidad nacional ptiblica o privada, porque uno
de los factores determinantes de las operaciones bajo consideracion es que las condiciones de
financiamiento sean sustanciales y favorables, lo cual no parece posible en la Republica Argentina para los
contratos de inversion publica porque nuestro sistema financiero careceria de actores capaces de (o
interesados en) su financiamiento.
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. una entidad financiera publica extranjera (caso i) (o, mas dificilmente, una
entidad financiera multilateral que la Republica Argentina no integre [caso
iv]) podria participar de conformidad con su objeto de promover los intereses

econdmicos del Estado al que pertenece (o sus Estados participantes).?

. una entidad financiera privada extranjera (caso ii) podria motivada en una
relacion preexistente con el contratista (o sus controlantes) o, en su caso, la

APN.

. una entidad financiera multilateral que la Republica Argentina integre (iii)
podria participar de conformidad con su objeto de promover el desarrollo

econdmico-social de la Argentina, en su caracter de Estado participante.

Independientemente de que el financista actie con el proposito de promover
intereses econdmicos extranjeros o el desarrollo econdomico-social de la Nacion, uno de
los factores determinantes de su consentimiento es que los recursos a prestarse sean
efectiva y totalmente afectados al proyecto de inversion publica para el cual se requieren.
Esta afectacion es la justificacion de que el contrato de financiamiento se celebre en
términos mas blandos que los del mercado, es decir, en condiciones financieras mas
ventajosas que las que el Estado Nacional podria acordar en el mercado con actores
desinteresados sobre el destino de los recursos pretendidos.?®” El caracter esencial de este
condicionamiento implica la prevision de mecanismos para garantizar la afectacion
efectiva de los recursos a la inversion publica, los cuales carecerian de sentido en el caso

de que no existiera una finalidad econémica trascendente al contrato de financiamiento.

Segun COLEMAN (2010), “[1]os términos de un acuerdo de cooperacion entre dos o
mas personas, es decir, su contrato, estipulan: 1) acciones especificas que deben ser
realizadas por ambos en algin momento futuro y 2) premios y castigos que deben ser

adjudicados luego del cumplimiento o del incumplimiento. Estos términos son garantias

266 Cuando el financista no es un organismo multilateral de crédito, la regla general es la coincidencia de la
nacionalidad del financista y el contratista, lo cual es coherente con el desarrollo negocial de tales
operaciones porque (a) el contratista suele gestionar el contacto entre la APN y el financista en el marco de
una relacion comercial previa entre el contratista y el financista; y (b) el financista es generalmente un
banco de promocion del pais o bloque econémico al que pertenece el contratista.

267 En otras palabras, los financistas que participan en operaciones de contratos conexos aceptan recibir
contraprestaciones inferiores a las normales del mercado por el préstamo de sus recursos financieros porque
el destino comprometido de éstos (promocion comercial o desarrollo econdmico-social) atiende directa o
indirectamente a sus intereses. Esto ocurriria directamente en el caso de que el financista sea un ente de
promocion [caso (a)] o desarrollo [caso (c)], e indirectamente si actuare motivada en una relacion
preexistente [caso (b)].
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disefiadas para minimizar y asignar los riesgos” (p. 121). A partir de este esquema, un
contrato de financiamiento implicaria, basicamente, la obligacion de una parte
(prestamista) de dar recursos (capital) a otra parte (prestatario) para su disposicion, y la
obligacion de ésta de devolver tales recursos mas un precio por su disponibilidad (interés)
en determinados plazos.?®® La determinacion de la valuacion de estas prestaciones segiin
los términos del mercado implicaria su definicion segin parametros mas o menos
objetivos, cuya aplicacion conduciria, en principio y en abstracto, a que las partes
consideren equilibrada la distribucion de créditos y débitos. De esta manera, cualquier
término adicional que se incorporase a este equilibrio econdomico hipotético que implicase
la agregacion de un débito (o crédito) para el prestatario —y, en consecuencia, la
agregacion de un crédito (o débito) para el prestamista— causaria una alteracion de aquel
equilibrio contractual y la necesidad negocial del reestablecimiento de la conmutatividad
de las prestaciones a partir de un nuevo crédito o débito compensatorio del causante de la

alteracion de la ecuacion econdmica del contrato.”®®

Segun los términos planteados en el parrafo anterior, la inclusion de clausulas de
restriccion de la disponibilidad de los recursos prestados en los contratos de
financiamiento celebrados por el Estado Nacional?’”® sobre la referencia de los términos
del mercado implicaria la necesidad racional de reestablecer el equilibrio economico de
las prestaciones y, en consecuencia, de aumentar los beneficios de aquél para el Estado
Nacional. De esta manera, tales compromisos del Estado Nacional —con las garantias de
cumplimiento concedidas por el Estado Nacional (p.ej., sometimiento a derecho

7

extranjero, renuncias de inmunidad, prérroga de jurisdiccion)—2"! explicarian a la

268 Sin embargo, los contratos de financiamiento tienen una estructura mas compleja: implican la puesta a
disposicion de una determinada cantidad de recursos por un plazo (prestacion que se retribuye con una fasa
de disponibilidad), los cuales son desembolsados a instancias de solicitudes de utilizacion que funcionan
como préstamos cuyo capital se va acumulando (prestaciones que se retribuyen con una tasa de interés). A
su vez, estos contratos de financiamiento tienen tasas sustancialmente inferiores porque los riesgos estan
asegurados por SINOSURE, entidad controlada por el Estado de la Reptblica Popular China para el
fomento de sus exportaciones en operaciones como los Contratos Relevados.

269 Al respecto, COLEMAN (2010) sefiala que “la negociacion se produce secuencialmente (al menos en una
logica espacio-temporal). En primer lugar, los individuos buscan oportunidades de cooperacion ventajosas;
luego intentan acordar una distribucion de las ganancias, y finalmente, controlan el cumplimiento de los
términos de contrato. En cada etapa estd presente la posibilidad de que el contrato fracase [...]. La
negociacion sin cumplimiento es un simple derroche de recursos y, por tanto, es irracional” (p. 133). En
este sentido, “el acuerdo es racional si el cumplimiento lo es. El cumplimiento es racional sélo si los
acuerdos alcanzados son justos. La justicia excluye la depredacion. Por tanto, para los individuos que
buscan obtener las ganancias que ofrece la cooperacion, la racionalidad excluye la conducta predatoria” (p.
72).

270 Cfr. acépites 9.2.1.4.2,9.2.2.4.2,9.2.3.2.2,9.2.42.2,9.2.6.2.2,9.2.7.2.2y 9.2.8.2.2.

271 Asimismo, podria contarse la posible injerencia de elementos politicos o de relaciones bilaterales que
influirian en el otorgamiento de estas condiciones financieras concesionales.
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reduccion de la tasa de interés como la forma de equilibrar las prestaciones.

7.4.2.2. Clausulas de los contratos de financiamiento por las cuales se
limitan las implicancias juridicas de la conexidad econdmico-funcional

entre los contratos (Clausulas de Limitacion)

Como se sefialara en anteriormente,’? la existencia de una relacioén de conexidad
economico-funcional entre contratos no implica necesariamente que las contingencias
que afecten gravemente la ejecucion o vigencia de uno causen efectos juridicos en la
ejecucion o vigencia del otro. Esta posible ruptura entre la dimension econdémico-
funcional y la juridica se explica en que las partes pueden acordar la independencia
juridica de los contratos en ejercicio de su autonomia de la voluntad. Estos términos, que
pueden consistir tanto en la regulacién como en la negacion de los efectos que pueden

causar tales contingencias, son denominados “Clausulas de Limitacion” en este trabajo.

A partir del entendimiento de que las clausulas contractuales son la formalizacion
de la voluntad auténoma comuin de las partes, no corresponderia presumir su
inconsecuencia sino, por el contrario, que tienen la finalidad de producir consecuencias
juridicas concretas en determinadas circunstancias. De esta manera, las Clausulas de
Limitacion podrian ser interpretadas como previsiones tendientes a regular las
consecuencias juridicas de las relaciones de conexidad econdmico-funcional entre los
contratos y, por consiguiente, como un reflejo de la existencia de una finalidad econémica

trascendente y de la naturaleza meramente formal de la independencia pactada.?’®

Las Clausulas de Limitacion negaban los efectos juridicos naturales de la conexidad
econdmico-funcional que pudieran causar las contingencias de los contratos de inversion
publica en los de financiamiento en beneficio del Estado Nacional, y el mantenimiento o
fortalecimiento de los que podian beneficiar a los financistas. Estos pactos son indicativos
de la preeminencia negocial que el financista tenia sobre el Estado Nacional por depender
de aquél las condiciones de posibilidad de realizacion del proyecto de inversion

ptblica.?’* Otros reflejos de esta preeminencia eran la inclusion de clausulas de renuncia

272 Cfr. acépite 4.2.2.

273 Cfr. acépites 9.2.1.4.8,9.2.2.4.8,9.2.3.2.6,9.2.4.2.6,9.2.6.2.6,9.2.7.2.7y 9.2.8.2.6.

274 En este sentido, se ha afirmado que “las condiciones de los contratos [de crédito a exportacion] han sido
redactadas durante los ltimos cien afios por abogados especializados en funcion de la jurisprudencia y las
leyes interpretadas por los tribunales del pais del prestamista. Desde las cartas de intencion, [ ...] los pedidos
de facilidades crediticias, la fijacion y modo de los desembolsos estan redactados en férmulas, no en
formularios, experimentados previamente con otros deudores; por ende, las reacciones de discutir o
cuestionar clausulas o esgrimir presuntas responsabilidades extracontractuales previstas en nuestras leyes
por la no concesion del préstamo no prosperaran bajo las normas y su aplicacion por los tribunales del
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de inmunidad y sometimiento expreso de los contratos de financiamiento al Derecho

Privado®”?

0, incluso, de incumplimiento cruzado con otros contratos de financiamiento
o en caso de deterioro de las relaciones bilaterales de la Republica Argentina con la

Republica Popular China.?’s

7.4.2.3. Clausulas de Limitacién que niegan la generacion de derechos a
favor de terceros: doctrina del privity of contracts del derecho

contractual inglés

Una regularidad de los Contratos Relevantes de financiamiento es la inclusion de
Clausulas de Limitacion por las cuales se negaba que aquéllos generasen derechos
subjetivos a favor de terceros de conformidad con la ley especifica respectiva de
Inglaterra. Si bien estos contratos fueron sometidos al derecho inglés,>”’ son marginales
las remisiones expresas a normas concretas de tal sistema juridico entre sus términos. En
consecuencia, en este acapite se aborda sucintamente la doctrina del privity of contract a
partir de los principales precedentes jurisprudenciales y la ley que los receptd, ya que

aquélla constituye un pilar del derecho contractual inglés.

7.4.2.3.1. Dutton against Poole ([1678] 2 Lev 210)

El primer caso que se considera es Dutton against Poole resuelto por la Division
Corte del Rey en 1678. Los hechos eran que un hijo y su padre celebraron un contrato
para que éste no cortara un roble a cambio de que aquél pagase una dote a su hija cuando
se casara. El padre muri6 antes de que la hija se casara y el hijo se negd a pagar la dote.
En consecuencia, la hija demand6 al hermano por el monto comprometido ante el padre.
La corte entendi6 que la hija podia ser considerada parte del contrato en relacion con el
pago dado que la relacion entre padre e hija la hacia parte del contrato pese a no haber
participado en su perfeccionamiento. A tal efecto se afirmé que las manifiestas
consideraciones de amor y afecto del padre a sus hijos implicaban que el compromiso y

prestacion del primero podian bien extenderse a los segundos.

7.4.2.3.2. Pricev. Easton (J/1833] 4 B. & Ad. 433)

prestamista. El contrato no estd preimpreso, pero sus términos han sido redactados para ser discutidos
dentro del margen de una ley determinada que los valide o, si esto no fuera posible, ese contrato no se
celebrara” (MARZORATI, 2007: 403).

275 Cfr. acépites 9.2.1.4.12,9.2.2.4.12,9.2.3.2.10,9.2.4.2.10, 9.2.6.2.10,9.2.7.2.9 y 9.2.8.2.11.

276 Cfr. acépite 9.2.8.2.7.

277 Cfr. acépites 9.2.1.4.10,9.2.2.4.10,9.2.3.2.8,9.2.4.2.8,9.2.6.2.8,9.2.7.2.8 y 9.2.8.2.9.
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El segundo caso que se considera es Price against Easton, resuelto por una
Superior Court of Law en 17.01.1833. Los hechos eran que William Price debia una suma
determinada a John Price; y el primero comenzo6 a trabajar para Easton por esa misma
suma con la promesa de pagarle a su acreedor. Si bien William Price trabajo y cobr6 la
suma, no pagd su deuda con John Price. En consecuencia, John Price demand6 a Easton
(empleador) por el incumplimiento de la estipulacion a su favor en el contrato, si bien no
habia un compromiso asumido ante aquél. Los jueces rechazaron la demanda porque John

Price no habia realizado ninguna prestacion en el marco del contrato,?’

y el demandante
podria haber ignorado totalmente el acuerdo entre William Price y Easton.?’” En
consecuencia, se resolvid que John Price no tenia derechos por el contrato entre William
Price y Easton porque no habia asumido compromiso ni realizado prestacion alguna en el

marco de aquél.

7.4.2.3.3. Dunlop v. Lambert ([1839] 6 CL & F 600, HL [Sc]; [1839]
1 Mac&Rob 663)

El tercer caso es Dunlop v. Lambert, resuelto la Camara de los Lores del Reino
Unido en 16.07.1839. Los hechos eran que unos toneles de whiskey fueron tirados por la
borda durante su transporte, por lo cual sus consignadores accionaron contra los duefios
del buque que se habian comprometido en la bill of lading a entregar los bienes buen
orden y condicién al consignatario. Dicha bill of lading fue transferida por los
consignadores al adquirente de los bienes con la factura, incluyendo el precio del flete y
seguro pagados por los consignadores a cuenta del consignatario. Asimismo, los
consignatarios habian celebrado un contrato con los duefos del buque para entregar los
bienes, y un acuerdo para responder ante el consignatario por la segura entrega de los
bienes. En consecuencia, el demandante reclamo el valor de los bienes no entregados al
transportista. A tal efecto, la demandante presenté como prueba el testimonio del
consignatario de que la pérdida de los bienes habia sido afrontada por aquél; mientras que
los demandados no ofrecieron pruebas y admitieron el envio, la pérdida, la falta de entrega
y el monto del reclamo. El juez y jurado intervinientes en primera instancia afirmaron que
los demandantes no tenian derecho ni interés a la recuperacion del valor de la pérdida

porque el seguro, el transporte y los bienes habian sido facturados al consignatario, que

278 En el original, “Denman C.J. I think the declaration cannot be supported, as it does not shew any
consideration for the promise moving from the plaintiff to the defendant” (p. 519).

27 En el original, “Littledale J. No privity is shewn between the plaintiff and defendant” (p. 519) y “Taunton
J. It is consistent with all the matter alleged in the declaration, that the plaintiff may have been entirely
ignorant of the arrangement between William Price and the defendant.” (id.).
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280 3 pesar de que el seguro no cubriera la pérdida como consecuencia

era su adquirente
del defecto en su estiba.?®! Sin embargo, la cdmara admitié el recurso de apelacion y
ordeno el dictado de un nuevo juzgamiento seglin el entendimiento de que el consignador
podia tener legitimacion a la accion de incumplimiento contractual a pesar de la
transferencia de la propiedad de los bienes, de conformidad con la autoridad de sentencias

anteriores.

7.4.2.3.4. Tweddle v. Atkinson (J/1861] EWHC J57 (OB); (1861) 1
B&S 393)

El cuarto caso considerado es Tweddle against Atkinson ([1861] EWHC J57 (QB);
(1861) 1 B&S 393), resuelto por la Alta Corte de Inglaterra y Gales (Division Corte de la
Reina) en 07.06.1861. Los hechos del caso eran que el padre del demandante —entonces
fallecido— y la persona de la cual el demandado era albacea/liquidador prometieron
verbalmente a sus hijos darles dotes en dinero por su futuro matrimonio; y, a tal efecto,
celebraron un contrato escrito donde acordaron entregarlos y que el demandante tendria
facultades para ejecutar el contrato en cualquier tribunal. Sin embargo, el fallecido y su
albacea/liquidador no pagaron su compromiso tras haberse consumado el matrimonio. El
demandado opuso la doctrina afirmada en Price v. Easton de que la accién por
incumplimiento contractual debe ser ejercida por la persona de quien proviene la
prestacion; mientras que el demandante sostuvo la existencia de una excepcion en los
casos de contratos celebrados por padres para el beneficio de sus hijos Dutton against
Poole pese a admitir la existencia de regla general opuesta. El tribunal resolvié que el
demandante carecia de derecho porque ningin extrafio a las prestaciones puede

2

beneficiarse de un contrato aunque sea hecho en su beneficio,?®?> se consideré una

“proposicion monstruosa” que una persona sea parte de un contrato para demandar en su
beneficio en el marco de un contrato pero que no sea parte asimismo para ser

demandado.?®?

280 «“On the last point of the second issue, we find that the defenders (respondents) are not liable to the
pursuers (appellants) for the value of the spirits, because they were not, at the time of the loss, the rightful
owners of the goods in question, their invoice shewing that their right in the whiskey ceased at the time of
shipment.”

281 «We therefore find, on the second issue, that the defenders (respondents) wrongfully failed to deliver
the puncheon to Mathew Robson; they not having stowed it in the hold, as they were bound to do, prevented
his recourse on the underwriters”.

282 “Wightman J. [... i]t is now established that no stranger to the consideration can take advantage of a
contract, although made for his benefit” (p. 763-4).

283 “Crompton J. [...] The modern cases have, in effect, overruled the old decisions; they shew [sic] that
the consideration must move from the party entitled to sue from the contract. It would be a monstrous

124



CoTO, Alejandro Ezequiel (2020) “Conexidad de contratos del Estado Nacional: el caso de los contratos de
inversion publica ferroviaria con financiamiento externo asociado entre la Republica Argentina y la
Republica Popular China (2006-2019)”

7.4.2.3.5. Dunlop v. Selfridge (/1915] UKHL 1; [1915] AC 847)

El quinto caso a considerar es Dunlop Pneumatic Tyre Company, Limited v.
Selfridge and Company Limited, resuelto por la Camara de los Lores el 26.04.1915. Los
hechos del caso eran que Dunlop habia contratado con un distribuidor la venta de una
cantidad de cubiertas y otros bienes segin sus precios de lista con determinados
descuentos. Como parte del acuerdo, el distribuidor se comprometié a no vender los
bienes que compraba a un valor inferior al del precio de lista del demandante, pero podia
vender a una clase de vendedores —que comprendia al demandado— con descuentos
inferiores a los que habia recibido de Dunlop con la condicion de que en esos casos
actuase como agente de éste y que el comprador se comprometiera por escrito a cumplir
los mismos términos (es decir, no vender a un precio inferior al de lista). Selfridge
contratdé con el distribuidor en esos términos para acceder a los descuentos,
comprometiéndose a no revender los productos de Dunlop a un precio inferior a los de su
lista de precios y a pagar una penalidad en caso de incumplir; pero los incumplid. La
Céamara de los Lores rechaz6 la apelacion de Dunlop porque no era parte del contrato
entre su distribuidor y Selfridge, y el distribuidor no podia actuar en un mismo contrato
por derecho propio y como agente de Dunlop segin lo que denominaron “principios
fundamentales de la ley de Inglaterra”: (a) que solo una persona que es parte de un
contrato puede demandar con causa en éste; (b) que si una persona que celebro un contrato
ha de ejecutarlo, ésta debe haber dado antes una prestacion o compromiso al promitente
o a alguna persona que aquél designe; y (c) que el principal no nombrado en un contrato
puede demandar con base en aquél si la parte del contrato acreedora de la obligacion actud
como su agente, bajo la condicion de que haya dado una prestacion o compromiso por si

o a través de dicho agente.?*

7.4.2.3.6. Shanklin Pier Ltd v. Detel Products Ltd (/1951] 2 KB 854)

proposition to say that a person was a party to the contract for the purpose of suing upon it for his own
advantage, and not a party for it for the purpose of being sued” (p. 764).

284 “My Lords, in the law of England certain principles are fundamental. One is that only a person who is a
party to a contract can sue on it. Our law knows nothing of a jus quaesitum tertio arising by way of contract.
Such a right may be conferred by way of property, as, for example, under a trust, but it cannot be conferred
on a stranger to a contract as a right to enforce the contract in personam. A second principle is that if a
person with whom a contract not under seal has been made is to be able to enforce it consideration must
have been given by him to the promisor or to some other person at the promisor's request. These two
principles are not recognized in the same fashion by the jurisprudence of certain Continental countries or
of Scotland, but here they are well established. A third proposition is that a principal not named in the
contract may sue upon it if the promisee really contracted as his agent. But again, in order to entitle him so
to sue, he must have given consideration either personally or through the promisee, acting as his agent in
giving it”.
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El quinto caso a considerar es Shanklin Pier Limited v. Detel Products Limited,
resuelto por la Alta Corte de Justicia (Division Corte del Rey) en 1951. Los hechos eran
que el demandante (Shanklin Pier Ltd.) contrat6 a un contratista para pintar su muelle. A
tal efecto, consultaron a la demandada (Detel Products Ltd.) si una pintura determinada
era adecuada para el proyecto; y aquélla les informé que si lo era y que duraria al menos
siete afios. A partir de esta informacion, el demandante instruy6 a su contratista a usar la
pintura en cuestion, quien cumplid. Sin embargo, la pintura empez6 a descascararse a los
tres meses, y la demandante requirié compensacion a la demandada. Si bien no habia un
contrato escrito entre la demandante y la demandada que garantizara la calidad de la
pintura, el tribunal admiti6 el reclamo (en excepcion del privity of contract) porque el
demandado habia comprometido una expresa garantia sobre la calidad de la pintura al
demandante, en razon de la cual éste habia comprometido a su constructor a comprarla al

demandado y, en consecuencia, suftio el dafio de la infraccion de la garantia.

7.4.2.3.7. Beswick v. Beswick ([1968] AC 58; [1967] UKHL 2;
[1967] 2 AL ER 1197; [1967] 3 WLR 932)

El octavo caso a considerar es Beswick v. Beswick, resuelto por la Camara de los
Lores el 29.06.1967. Los hechos eran que el fallecido esposo de la demandante era un
comerciante de carbon que le transfirio los bienes de su negocio al demandado, y éste se
comprometio a una renta vitalicia a favor de aquél y otra a favor de la esposa tras su
fallecimiento. Tras la muerte del esposo, el demandado cumpli6 una sola vez y
subsiguientemente se neg6 a pagar la renta vitalicia a la demandante. En consecuencia, la
esposa demand6é el cumplimiento contractual, en ejercicio de su caracter de
administradora de los derechos sucesorios de su fallecido esposo. En primera instancia,
el Vicerrector del Condado de Palatine de Lancaster rechazo la accion; mientras que la
Corte de Apelaciones revocod la sentencia y ordeno el pago de la renta vitalicia a la
demandante. Si bien la Camara de los Lores entendio que la demandante no tenia accion
por derecho propio para ejecutar la estipulacion contractual en su favor con fundamento
en el privity of contracts, rechazé la apelacion del demandado con fundamento en que la
esposa podia ejercer los derechos de su difunto esposo en su caracter de administradora

del acervo sucesorio.”®’

285 «“Applying what I have said to the circumstances of the present case, the Respondent in her personal

capacity has no right to sue, but she has a right as administratrix of her husband's estate to require the
Appellant to perform his obligation under the agreement” (p. 2).
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7.4.2.3.8. Junior Books Ltd v Veitchi Co Ltd (/1982] UKHL 4

El noveno caso a considerar es Junior Books Limited v. Veitchi Company Limited,
resuelto por la Camara de los Lores el 15.07.1982. Los hechos eran que los demandados
(Veitchi Co. Ltd.) eran subcontratistas especializados que colocaron el piso compuesto
de una fabrica construida por los demandantes (Junior Books Ltd.). Estos afirmaban que
el piso era defectuoso como por la culpa de los demandados que no lo habian alisado
cuidadosamente y que, en consecuencia, tuvo que ser reemplazado. Sin embargo, no habia
relacion contractual directa entre los demandantes y demandados, y aquéllos no
accionaron contra el contratista con quien tenian la relacion contractual. Dado que la
accion estaba presentada como una reclamacion de dafios extracontractuales, no estaba
precisamente cubierta por los precedentes de privity of contracts. En todas las instancias
se entendi6o que el demandado era responsable con causa en su obligacion de deber de

cuidado.

7.4.2.3.9. Linden Gardens Trust Ltd. v Lenesta Sludge Disposals
Ltd. (/1993] UKHL 4)

El décimo caso a considerar es Linden Gardens Trust Ltd. v Lenesta Sludge
Disposals Ltd., resuelto por la Camara de los Lores en 22.07.1993. Los hechos del caso
eran que el arrendatario de un inmueble celebré un contrato estandar con uno de los
demandados (Lenesta Sludga Disposals Ltd.) para remover asbestos del edificio, en el
cual se establecia que las partes no podian ceder el contrato sin expreso consentimiento
de la otra parte. Sin embargo, se encontraron asbestos que tendrian que haber sido
removidos tras haber sido realizado el trabajo por el contratista; y el comitente (a) cedio
el contrato y transfiri6 el inmueble con sus intereses al demandante (Linden Gardens Trust
Ltd.); y (b) contratdé a otro contratista para la remocion de los asbestos a costa del
demandante. La demandante (cesionaria) reclamé los dafos por los incumplimientos
contractuales de los contratistas, a pesar de que (i) el cedente era la tnica parte con
relacion contractual directa con los demandados pero no era parte de la accion; (ii) la
cesion del contrato del cedente al cesionario-demandante habia sido sin la conformidad
de los contratistas demandados; (iii) el primer incumplimiento contractual habia ocurrido
antes de que el cedente transfiriera sus intereses; y (iv) dado que el transferente habia
obtenido del demandante el precio total de mercado por sus intereses en consideracion de
que el asbesto habia sido erradicado, aquél carecia de interés en relacion con los

incumplimientos. La Camara de los Lores rechazd la pretension porque carecia de
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derecho por haberse incumplido la obligacion de consentimiento escrito de la contraparte;

286 y ser, en consecuencia, un extrafio a los contratos.

7.4.2.3.10. Ley de Contratos de 1999 (Derechos de Terceros)

En 1999, el Parlamento del Reino Unido aprobo la Ley de Contratos de 1999
(Derechos de Terceros) y modifico la vigencia doctrina del privity of contracts. Como se
sefalara anteriormente, ésta consistia originalmente en dos reglas: (a) que una tercera
parte no puede tener obligaciones impuestas por los términos de un contrato, y (b) que
una tercera parte no puede ejecutar un contrato para el cual no realizé un compromiso o
prestacion, criterio afirmado en los casos Tweedle v. Atkinson ([1861] 121 ER 762) y
Dunlop Pneumatic Tyre v Selfridge and Co. Ltd. ([1915] AC 847). Como resulta de los
casos considerados, el problema de esta segunda regla era que se aplicaba sin excepciones
incluso cuando era obviamente intencion de las partes que un tercero pudiera reclamar su

beneficio.?®’

La seccion primera de la ley regula el derecho de una tercera parte de forzar el
cumplimiento de un término contractual. Al respecto, establece que una persona que no
es parte de un contrato (una tercera parte) puede en su propio derecho ejecutar un término
de un contrato si (a) éste expresamente establece que puede hacerlo; o (b) un término de
aquél le confiere un beneficio (sec. 1.1), salvo que la interpretacion correcta de dicho
término sea que las partes no querian que la tercera parte pueda ejecutarlo (sec. 1.2). A
tal efecto, la tercera parte tiene que estar expresamente identificada en el contrato por
nombre, como miembro de una clase o como correspondiente a una particular
descripcion, aunque no exista al momento de la entrada en vigencia del contrato (sec.

1.3).

Asimismo, la seccion segunda regula la modificacion y rescision del contrato,
respecto de lo cual se establece que las partes de un contrato seglin el cual una tercera
parte tiene derecho no pueden acordar su modificacion o rescision de manera tal que

extinga o altere ese derecho si (a) la tercera parte comunico su asentimiento sobre el

286 “It follows that the purported assignment to Linden Gardens without the consent of the contractors
constituted a breach of clause 17. The claim of Linden Gardens as assignee must therefore fail unless it can
show that the prohibition in clause 17 was either void as being contrary to public policy or, notwithstanding
the breach of clause 17, the Assignment was effective to assign the chose in action to Linden Gardens” (p.
13); “[t]herefore in my judgment an assignment of contractual rights in breach of a prohibition against such
assignment is ineffective to vest the contractual rights in the assignee. It follows that the claim by Linden
Gardens fails and the Linden Garden action must be dismissed” (p. 16).

287 Cfr. Tweddle v Atkinson ([1861]1 EWHC J57 (QB); (1861) 1 B&S 393), y Beswick v Beswick ([1968]
AC 58; [1967] UKHL 2; [1967] 2 Al ER 1197; [1967] 3 WLR 932).
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término que lo beneficia a su promitente; (b) el promitente conoce que la tercera parte ha
actuado en base a ese término, o (c) puede razonablemente esperarse que el promitente
haya previsto que la tercera parte actuaria sobre la base de aquél término y la tercera parte
actuo sobre esa base (sec. 2.1). Sin embargo, las partes pueden modificar o rescindir de
tales términos sin el consentimiento del tercero, si asi estaba originalmente previsto en el

contrato (sec. 2.3(a)).
7.4.2.3.11. Sintesis

De esta manera, la doctrina original del privity of contracts del derecho inglés habria
evolucionado, en especial a partir de la entrada en vigencia de la Ley de Contratos de
1999 (Derechos de Terceros). Esta ley ha sido reiteradamente referida en los contratos de
financiamiento relevados a través de clausulas que negaban la generacion de derechos a

favor de terceros sin estipulacion expresa en tal sentido.?%®

En atencion a que la conexidad entre contratos requiere que exista una finalidad
econdmica comun previamente establecida, de modo que uno de los contratos haya sido

determinante del otro para el logro del resultado perseguido,?®’

no es necesario que un
tercero pueda tener derechos en un contrato del que no es parte. En consecuencia, la
aplicacion del privity of contracts —al igual que nuestro principio de efectos relativos de
los contratos—?2* no empecen a la posibilidad de que exista una relacion de conexidad

entre contratos.

7.4.2.4. Clausulas de Limitacion relativas a las obligaciones
comprometidas por el Estado Nacional respecto de controversias,
incumplimientos o alteraciones en los términos de vigencia de los

contratos de inversion publica

La conexidad contractual requiere que exista una finalidad econémica comun
trascendente a los contratos involucrados individualmente considerados, de modo que
uno de éstos haya sido determinante para la celebracion de otro en miras a la consecucion

de aquélla.”®! Esta relacion entre la finalidad de los contratos ha de reflejarse en sus

288 Cfr. acdpites 9.2.3.2.7,9.2.4.2.7,9.2.6.2.7,9.2.7.2.3 y 9.2.8.2.8.

289 Cfr. acapites 4.2.2 'y 4.2.7.2.

20 A simple vista, esta doctrina seria comparable a la prevista por nuestro anterior Codigo Civil y
Comercial, que el establecia que “[1]os contratos no pueden perjudicar a terceros” (art. 1195) y “no pueden
[...] invocarse por ellos, sino en los casos de los articulos 1.161 y 1.162” (art. 1199). Estos casos eran los
correspondientes a la gestion de negocios.

291 1
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términos, especialmente en la coordinacion de las prestaciones en funcion de la
mencionada consecucion de la finalidad econémica comun. A esto se ha referido
reiteradamente en este trabajo como la conexidad econdémico-funcional (o la dimension

econdmico-funcional de la conexidad) entre los contratos.

Ahora bien, en este acdpite se plantea si las Clausulas de Limitaciéon®*? podian
obstar a la existencia de relaciones de conexidad —sea absolutamente o en alguna de sus
dimensiones (econdémico-funcional o juridica)— entre los contratos de financiamiento

que las contenian con los contratos de inversion publica financiados.

Como se sefialara anteriormente, COLEMAN (2010) considera que los contratos son
acuerdos de colaboracion cuya existencia transcurre en tres etapas distinguibles:
negociacion, contratacion, y cumplimiento. En éstas, los actores racionales tendrian que
resolver problemas de cooperacion, distribucion e incumplimiento (p. 121), los cuales
dependen de si tienen interés en contratar en lugar de actuar individualmente
(cooperacion), si pueden determinar términos comunmente aceptables para la distribucion
de los beneficios y riesgos de esta cooperacion, y si se verifican condiciones en las cuales

incumplir dicha cooperacion es racionalmente mas conveniente que cumplirla (p. 122).

Al aplicar esta esquema a los Contratos Relevantes, se advierte que las partes de los

contratos de inversion publica contrataban (decision de cooperar) bajo la condicion de
leb 1 de fi iami ivos;?%? 1

que se celebrasen los contratos de financiamiento respectivos;””” y, a su vez, los
financistas, con el consentimiento del Estado Nacional, cooperaban bajo la condicion de
que estuvieran vigentes la cobertura de los contratos de seguro de crédito a la exportacion,
y los términos que consentian de los contratos de inversion piblica.?** Esta decision de
cooperar condicionadamente afectaba la distribucion de los beneficios y riesgos de cada

contratacion porque aseguraba (a) a los contratistas de los contratos de inversion publicos,

292 Al respecto, COLEMAN (2010), sefiala que “[p]ara resguardarse del incumplimiento unilateral, cada parte
debe reducir el incentivo para incumplir de su contraparte. El poder de este incentivo puede ser mitigado
de varias maneras analiticamente distinguibles. Se puede lograr que el cumplimiento sea mas beneficioso,
que el incumplimiento sea menos ventajoso, o bien se pueden reducir o bloquear las oportunidades de
incumplir. [...] Para que haya un acuerdo ejecutable, las partes deben esperar que cada una estime que los
costes de incumplimiento unilateral son mayores que sus beneficios” (pp. 132-3).

294 Cfr. acapites 9.2.1.4.8, 9.2.2.4.8, 9.2.3.2.6, 9.2.4.2.6, 9.2.6.2.6, 9.2.7.2.7 y 9.2.8.2.6. Estas clausulas
implicaban el derecho de salida de los financistas de la operacion en cuanto hubiera una alteracion de los
términos originales o derivados de los contratos de inversion publica que habian consentido expresa o
tacitamente. Si bien no estd formalmente planteado en términos de una condicion, estas clausulas
implicaban la voluntad de los financistas de dejar de cooperar (es decir, de continuar sujetos a los términos
del contrato) con el Estado Nacional en tales casos, y de acelerar la liquidacion de la relacion juridica que
los vinculaba.
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la existencia de recursos financieros para el pago de sus prestaciones;?*> (b) al Estado
Nacional, recursos financieros en términos mas convenientes que los normales del
mercado financiero internacional para su crédito ptblico al efecto de la satisfaccion de
los interés publicos comprometidos en los contratos de inversion publica;?*® (c) a las
entidades financieras, la consecucion efectiva de sus finalidades y/u objetivos de
promover el desarrollo del comercio exterior y econémico de la Republica Popular China
y sus empresas en linea con su politica internacional, forzando el mantenimiento de los
términos originales de vigencia de los contratos de inversion publica segin su
conformidad?®’ con la cobertura casi integral de los riesgos inherentes a los contratos por
el seguro de crédito a la exportacion;>® y (d) a SINOSURE, la consecucion efectiva de
sus finalidades y/u objetivos de promover el desarrollo del comercio exterior y econdémico
de las empresas de la Reptblica Popular China al condicionar la vigencia de su cobertura
al cumplimiento del porcentaje de componente original chino en las prestaciones de los
contratos de inversion publica.?”® De esta manera, en una primera instancia, la relacion
de econdomico-funcional (causa) de los contratos de inversion publica y de financiamiento
(y de seguro de crédito a la exportacion, aunque no sean objeto de este analisis) tenia
implicancias en la coordinacion de las prestaciones contractuales de cada una de las partes

involucradas (consecuencia).

Asimismo, las Clausulas de Limitacion eran relevantes para la distribucion de los
beneficios y riesgos de la contratacion porque excluian la posibilidad de que el Estado
Nacional pudiera exceptuarse de cumplir con las obligaciones asumidas en el contrato de
financiamiento por controversias, incumplimientos o, en general, contingencias en el
marco de la ejecucion y vigencia del contrato de inversion publica. De esta manera, eran
sustancialmente relevantes para la cooperacion porque los términos de los contratos de
financiamiento reflejaban la voluntad de los financistas de que sus créditos no estuvieran
expuestos a riesgos exogenos (es decir, originados en los contratos de inversion publica

),% extremo que ha sido calificado en uno de ellos como una condicién

respectivos
esencial para la celebracion del contrato por el financista.*®! Finalmente, al excluir

supuestos de irresponsabilidad del Estado Nacional, también atendian a la fase de

295 Cfr. acépites 9.2.1.1.3,9.2.2.1.3,9.2.3.1.1.2,9.2.3.1.2.2,9.2.4.1.2.2,9.2.5.1.2.2,9.2.6.1.3,9.2.7.1.1.2,
9.2.8.1.1y9.2.8.1.3.

2% Cfr. acapite 7.4.2.1.

297 Cfr. acapites 9.2.1.4.8,9.2.2.4.8,9.2.3.2.6,9.2.42.6,9.2.6.2.6,9.2.7.2.7y 9.2.8.2.6.

298 Cfr. acapites 9.2.1.4.5,9.2.2.4.5,9.2.32.3,92.42.3,9.2.6.2.3,9.2.72.4y9.2.8.2.3.

299 Cfr. acapites 7.2.3,9.2.3.2.3,9.2.42.3,9.2.6.2.3y9.2.7.2.5.

300 Cfr. acapites 9.2.1.4.9,9.2.2.4.9,92.32.7,92.42.7,9.2.62.7,9.2.72.3y9.2.8.2.8.

301 Cfr. acéapite 9.2.7.2.3.
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cumplimiento.

En consecuencia, las Clausulas de Limitacion no operaban sobre la dimension
econdmico-funcional de la conexidad de los contratos sino sobre su dimension juridica
mediante la negacion de la transitividad de efectos juridicos del contrato de inversion
publica al contrato de financiamiento. Por lo tanto, el incumplimiento, ineficacia,
invalidez o cualquier otra contingencia de éste que atn frustrase la finalidad econémica

comun no se extendia al contrato de financiamiento si asi no estaba previsto en éste.

Por lo tanto, en aplicacion de la clasificacion de NICOLAU (1997), esta relacion de
conexidad de los contratos de financiamiento con los de inversion publica era (a)
genética, pues entraban en vigencia simultanea y vinculadamente a pesar de la
sucesividad de sus firmas y aprobaciones; y (b) fdctica, pues la vinculacion se derivaba
de la realidad economico-social, independientemente de que ella causara efectos
juridicos. Las Clausulas de Limitacion no obstaban a la existencia de relaciones de
conexidad econdmico-funcional entre los contratos ni a la existencia de su dimension
juridica de los contratos de financiamiento a los de inversion publica, sino a esta tltima

del contrato de inversion publica al de financiamiento que las contenia.

7.4.3.Ejemplos de los riesgos a los cuales se expone el Estado Nacional al estar

excluida de las consecuencias juridicas de la conexidad contractual

Ahora bien, por las Clausulas de Limitacion se calificaban como un acto de
incumplimiento a cualquier modificacion o alteracion de la vigencia de los contratos de
inversion publica sin la conformidad de los financistas y que, ante su ocurrencia, habilitan
a éstos a liquidar la operacion de crédito publico y exigirle el pago al Estado Nacional
con caducidad de los plazos. De esta manera, el Estado Nacional quedaba condicionado
para el ejercicio de sus derechos de terminar anticipadamente el contrato de inversion
publica o, en su caso, de ejercer sus prerrogativas sobre el contratista en el caso regido

por el RCAN.

El condicionamiento acusado es juridicamente relevante porque involucra a
supuestos en los cuales podria frustrarse la finalidad del contrato de inversion publica por
haberse tornado inconducente para la satisfaccion de los intereses publicos
comprometidos (p.ej., por incumplimiento grave del contratista) o como consecuencia de

su variacion.

Si bien la celebracion de la mayoria de los Contratos Relevantes de inversion
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publica fuera del RCAN (e, incluso, con sometimiento a derecho extranjero) implicod su
sustraccion del régimen exorbitante de derecho publico, se insiste en que la construccion
de la voluntad del Estado Nacional siempre se rigid6 por nuestro Derecho

Administrativo,**?

el cual comprende a los principios de nuestras normas administrativas
(incluso las que fueran directamente inaplicables). Asi, la inaplicacion del régimen
exorbitante no absolvia al Estado Nacional de su deber de tutela de los intereses publicos
comprometidos y normalmente atendidos por aquel régimen, en aplicacion de los
principios “economicidad, eficiencia y eficacia en la obtencion y aplicacion de los
recursos publicos” de la ley 24.156 y de “eficiencia de la contratacion para cumplir con

el interés publico comprometido y el resultado esperado” del RCAN.

De la misma manera que el Estado Nacional debia ejercer las prerrogativas
pertinentes en el marco del régimen exorbitante de Derecho Publico para la tutela de los
intereses publicos comprometidos, también debia extremar (aun mas) los recaudos fuera
de ese régimen para lograr su satisfaccion. En este sentido, se advierte que los riesgos en
cuestion no se limitaban a casos causados por la voluntad del Estado Nacional dado que,
por ejemplo, el contratista podia rescindir con consecuencias considerablemente mas
gravosas para aquél por aplicacion de las Clausulas de Limitacion de los contratos de

financiamiento.

Por otra parte, en atencion a la similitud sustancial entre los Contratos Relevantes
de financiamiento (y su escasa flexibilidad negocial), el espectro de las contingencias
relevantes para la conexidad contractual varia principalmente segtin el objeto del contrato
de inversion publica correspondiente. En este sentido, los riesgos involucrados en los
contratos de adquisicion de material rodante son diferentes de los contratos que
comprenden la ejecucion de obras. Por ejemplo, en el caso del Contrato del Proyecto de
Rehabilitacion del Ferrocarril Belgrano Cargas, las obras han sido asignadas a ADIFSE
y subcontratadas por ésta a empresas constructoras nacionales, cuyos pagos dependen del
flujo de recursos del contrato financiero. En consecuencia, una eventual rescision del
contrato de inversion publica implicaria (o, en general, un hecho que causase la
terminacion anticipada del contrato de financiamiento) implicaria, al menos, la obligacion
del Estado Nacional de (a) pagar las sumas prestadas con los intereses exigibles, y (b)

cubrir el costo de la ejecucion de las obras so pena de perjudicar financieramente a las

302 Cfr. acépite 4.2.6.
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empresas contratistas.>®

En estos términos, se plantea que la conexidad contractual es relevante en el marco
de la negociacion de estas operaciones porque es un instituto util para justificar la
inclusion de clausulas para la tutela de los intereses publicos comprometidos en
determinados supuestos, principalmente en los contratos de inversion publica, ante la

indisponibilidad del régimen exorbitante de Derecho Publico.

7.4.4. Frustracion del fin del contrato

En complemento al acapite anterior, se considera la posibilidad de aplicar otros dos
institutos del Derecho Privado al caso de la terminacion anticipada de uno de los
Contratos Relevantes, es decir, una de las contingencias mas graves que podrian ocurrir

entre ellos.

En primer lugar, se advierte que la terminacion anticipada del contrato de inversion
publica frustraria insalvablemente la finalidad para las partes del contrato de
financiamiento. Segun sus Clausulas Relevantes, los recursos financieros estaban
afectados a la ejecucion del contrato de inversion publica y, en consecuencia, su extincion
implicaba necesariamente la desaparicion de la razén de ser de aquél y su utilidad para
las partes. En otras palabras, la terminacion anticipada del contrato de inversion publica
implicaria la frustracion del fin del contrato de financiamiento correspondiente, con las
implicancias seflaladas con anterioridad.’®* A esto corresponderia agregar que dicho
instituto no sélo esta reconocido sino que es originario del derecho inglés.>** Sin embargo,
las Clausulas de Limitacion de los contratos de financiamiento que regulaban los
supuestos y consecuencias de la terminacién anticipada de los de inversion publica como
un incumplimiento eran un mecanismo convencional de liquidacion tales relaciones que

sustituia la solucion prevista en las normas supletorias del derecho aplicable a tales casos.

Si se lo considera en abstracto, el instituto de la frustracion del fin del contrato no
aplicaria al contrato de inversion publica en el caso de la terminacion anticipada del de

financiamiento porque las prestaciones de aquél igualmente continuarian siendo utiles

303 En este sentido, vale la aclaracion de que el presupuesto de ADIFSE se integra a partir de transferencias
del Tesoro Nacional, con lo cual sus gastos son, en realidad, soportados por el Estado Nacional.

304 Cfr. acépites 4.2.1 y 4.2.7.1. Por otra parte, si a estos contratos aplicase el derecho publico argentino, la
terminacion anticipada del contrato de inversion publica también afectaria sustancialmente la existencia del
elemento causa (art. 7, inc. b, ley 19.549) y corresponderia la terminacion del contrato de financiamiento.

305 La doctrina es conteste en sefialar tal origen en los denominados casos de la Coronacién (en especial,
Krell vs. Henry) (GARAVENTA y MANIN, 2012; GREGORINI CLUSELLAS, 2015; LEIVA FERNANDEZ, 2015).

134



CoTO, Alejandro Ezequiel (2020) “Conexidad de contratos del Estado Nacional: el caso de los contratos de
inversion publica ferroviaria con financiamiento externo asociado entre la Republica Argentina y la
Republica Popular China (2006-2019)”

para las partes.>%® Sin embargo, dado que la finalidad del contrato de inversion ptiblica no
podia escindirse de la finalidad econdmica trascendente de la operacion a la que aquél
integraba, el instituto en cuestion podria ser aplicable segun el derecho que correspondiera

al caso.

7.4.5. Derecho aplicable a los Contratos Relevantes

Previo a introducir el detalle del derecho aplicable a los Contratos Relevantes, se
plantea nuevamente que podria considerarse que la aplicabilidad de derecho extranjero a
¢stos era un obstaculo sustancial para el analisis planteado. No obstante, y en linea con
los acépites antecedentes, el factor que conferiria tal importancia a las normas supletorias
es la ausencia de previsiones expresas inspiradas en la conexidad de los Contratos
Relevantes. Esto es precisamente lo que las partes acordaron evitar con la inclusion de las
Clausulas de Limitacion en los contratos de financiamiento (que negaban los efectos
potencialmente beneficiosos para el Estado Nacional y afirmaban los convenientes para
las entidades financieras). De esta manera, el acuerdo de términos completos y expresos

basados en la conexidad reduce la relevancia de cual es el derecho aplicable.

Apuntada esta consideracion, en el siguiente cuadro se indica el derecho aplicable

a cada uno de los contratos considerados:

Denominacion del contrato Contratista o financista Acto administrativo Derecho aplicable

China South Locomotive & Rolling Stock

Industry (Group) Corp., Shanghai Golden Decreto N° 91 del
Source International Economic & Trade 15.01.2008
Development Co. Ltd., CSR Sifang Ve

Locomotive & Rolling Stock Co. Ltd.

China South Locomotive & Rolling Stock
Contrato de Suministro de Corp. Ltd., Shanghai Golden Source
International Economic & Trade

Lodiss de Brenjeis, Development Co. Ltd., CSR Qingdao

Repuestos, Herramientas,

Capacitacion Técnica

Decreto N° 119 del
China South Locomotive & Rolling Stock 22.01.2010
Corp. Ltd., Shanghai Golden Source
International Economic & Trade
Development Co. Ltd., CSR Nanjing
Puzhen Rolling Stock. Co. Ltd.

China South Locomotive & Rolling Stock
Industry (Group) Corp., CSR Nanjing
Puzhen Rolling Stock Co. Ltd.

- L. Sifang Locomotive & Rolling Stock Co. INGLATERRA
Documentacién Técnica, Ltd., CSR Nanjing Puzhen Rolling Stock.
Servicios Técnicos y Co. Ltd.

306 Si bien no fueron considerados en la construccién del marco teérico, se plantea la posibilidad de que
pudieran aplicar los institutos de (a) la excesiva onerosidad sobreviniente (que, en nuestro derecho, no
implica liminalmente la terminaciéon del contrato sino la procedencia de su adecuacion), o (b) la
imposibilidad de cumplimiento, como consecuencia de que los contratos de inversion publica prevén
expresamente que los pagos a los contratistas se haran mediante desembolsos del financista.
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Convenio de Préstamo de

Export - Import Bank of China
Crédito Comprador

Decreto N° 119 del
(EXIMBANK)

22.01.2010

Decreto N° 1090 del
17.07.2014
Contrato para el Proyecto de
Rehabilitacion del FFCC

China Machinery Engineering Corp.
Belgrano Cargas

Decreto N° 868 del ARGENTINA
16.07.2016

Decreto N° 987 del
30.11.2017

. L 4 China Development Bank Corp., o
Comyenos Creain Industrial and Commercial Bank of Dzt N L7 gt INGLATERRA
Comprador China Ltd 10.07.2014
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En resumen, los contratos de financiamiento han sido sometidos al derecho de
Inglaterra mientras que los contratos de inversion publica, al derecho argentino en tres

casos, al derecho de Hong Kong en tres casos, y al derecho inglés en otros dos.

7.4.5.1. Convencién de las Naciones Unidades sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderia y el Protocolo por el que se
enmienda la Convencion sobre la Prescripcion en materia de

Compraventa Internacional de Mercaderias

Sin perjuicio de lo sefialado en los acapites siguientes, es importante sefialar que a
los contratos de inversion publica aplico la Convencion de las Naciones Unidades sobre
los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderia 'y el Protocolo por el que se
enmienda la Convencion sobre la Prescripcion en materia de Compraventa Internacional

de Mercaderias (en adelante, la “Convencion de Viena”), firmados en Viena el 11 de abril

de 1980. Argentina es parte de la convencion a partir de su aprobacion por la ley 22.765
(por lo cual, es un tratado con jerarquia superior a las leyes de conformidad con el articulo
75, inciso 22, de la Constituciéon Nacional); y la Republica Popular China también. Sin
embargo, el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte y Hong Kong (que tiene un
status especial a pesar de integrar a la Republica Popular China) no han adherido a la
Convencion de Viena; y esta cuestion tendria que ser considerada al momento de
considerar la interpretacion de los contratos de inversion publica sometidas a tales

ordenamientos juridicos.

De este tratado, a los efectos del presente analisis se destacan las reglas de que (a)
“las declaraciones y otros actos de una parte deberan interpretarse conforme a su intencion
cuando la otra parte haya conocido o no haya podido ignorar cual era esa intencion” (art.
8.1), y (b) “[p]ara determinar la intencion de una parte o el sentido que habria dado una
persona razonable deberan tenerse debidamente en cuenta todas las circunstancias
pertinentes del caso, en particular las negociaciones, cualesquiera practicas que las partes
hubieran establecido entre ellas, los usos y el comportamiento ulterior de las partes” (art.
8.3). Estos términos son relevantes en miras a la ponderacion de las implicancias de las
consideraciones y clausulas de los Contratos Relevantes que refieren a la relacion de los
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contratos entre si, conforme se ha sefialado en acépites anteriores.

7.4.5.2. Contratos Relevantes de inversion publica regidos por el derecho

argentino.

Ahora bien, dada las particularidades de los Contratos Relevantes de inversion
publica, de los sujetos involucrados y de los procedimientos sustanciados, su mera
sujecion expresa al derecho argentino no seria lo suficiente indicativa para determinar
cudles son las normas aplicables. De hecho, los tres contratos sometidos a nuestro derecho
constituirian casos diferentes en atenciéon a las particularidades que se sefialaran
seguidamente. La relevancia de esta cuestion reside en que la eventual vigencia de las
normas de Derecho Privado sobre los contratos de inversion publica implicaria la
posibilidad de aplicarles directamente la doctrina de la conexidad contractual; y, por el
contrario, si les rigiera el Derecho Publico, la necesidad de eventualmente justificar tal

aplicabilidad.

Liminalmente, se recuerda que el RCAN establece que los contratos que se celebren
con estados extranjeros estan excluidos de su ambito de aplicacion como regla, salvo que
esto “se establezca de comun acuerdo por las partes en el respectivo instrumento que
acredite la relacion contractual” (art. 5°, inc. ¢). En este sentido, se ha considerado la
extensibilidad del caracter estatal a las contratistas, de conformidad con la doctrina de la
PTN en la materia, la constatacion de su control por el estado de la Republica Popular
China®"’ y, en los casos pertinentes, la consideracion conferida por la APN al sustanciar
su contratacion en excepcion del RCAN, sin perjuicio de reconocer la existencia de

elementos normativos que permitirian sostener un entendimiento contrario. 3%

7.4.5.2.1. Contratos Relevantes de inversion publica a los que

aplicaba el derecho publico argentino

En primer lugar, se advierte que el Contrato de suministro de locomotoras, coches,
repuestos y herramientas (equipos contratados), documentacion técnica, servicios
técnicos y capacitacion técnica celebrado entre el Estado Nacional y China CNR Corp.
Ltd., Changchun Railway Vehicles Corp. Ltd. CNR Group, Dalian Locomotive & Rolling
Stock Corp. Ltd., CNR Group, aprobado por el decreto n® 2154/10, con su adenda

aprobada por la decision administrativa n°® 279/14, se contratd sin que se hubiera

307 Cfr. acépite 7.2.1.2.
308 Arg. Arts. 33 y 34 del CCivN y art. 149 del CCyC.
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sustanciado un procedimiento en el marco del RCAN.*% No obstante, en este contrato de
inversion publica se establecido la aplicabilidad de las normas de derecho publico
argentino;>!’ y, en consecuencia, cabria interpretar su sometimiento en los términos del

mencionado articulo 5° inciso ¢ del RCAN por la voluntad comun expresa de las partes.

En segundo lugar, el Contrato para la adquisicion de 200 coches, repuestos,
herramientas, documentacién técnica, capacitacion y asistencia técnica y servicios
técnicos para la Linea Ferrocarril General Roca celebrado entre el Estado Nacional y
CRRC Qingdao Sifang Co. Ltd., adjudicado por la decision administrativa n® 604/18

también se sujeto al derecho publico argentino,’!!

ya que el procedimiento de contratacion
se sustancio6 de conformidad con el RCAN y el Reglamento del RCAN. En estos términos,
nuevamente, la contratista se sometié voluntariamente a este régimen, sin perjuicio del
condicionamiento del régimen como consecuencia de la obligacion asumida por el Estado
Nacional en el contrato de financiamiento de no “ejercer los privilegios legales para
cambiar unilateralmente los términos del Contrato Comercial” sin el consentimiento

previo del financista.’!?

Ahora bien, como se apuntara anteriormente y segun la doctrina administrativista
hegemonica,’!® los contratos administrativos se estructuran bajo un régimen de
exorbitancia de Derecho Publico que confiere prerrogativas a la APN y garantias al
contratista con fundamento en la prevalencia de los intereses publicos comprometidos
sobre los de privados. A nivel nacional, este subsistema juridico de derecho publico
contractual tiene por norma legal fundamental al RCAN, que integra los contratos a los
cuales aplica (art. 7°) y establece que la APN esta facultada a “interpretar los contratos,
resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento, modificarlos por razones de interés
publico, decretar su caducidad, rescision o resolucion y determinar los efectos de éstas”
(art. 12, inc. a), “aumentar o disminuir [...] el monto total del contrato, en las condiciones
y precios pactados y con la adecuacion de los plazos respectivos™ hasta en un 20% (inc.
b), resolver la “[1]a revocacion, modificacion o sustitucion de los contratos por razones

de oportunidad, mérito o conveniencia” sin generacion de “derecho a indemnizacion en

309 Del decreto n° 2154/10 no surge que se haya sustanciado procedimiento de contratacién alguno en el
marco de la RCAN cuando hubiera correspondido que asi se hiciera en el caso de que aquél se hubiera
tramitado de esa manera, de conformidad con la Ley de Procedimiento Administrativo N° 19.549 (art. 7°,
inc. e).

310 Cfr. acépite 9.2.6.1.4.

3 Cfr. acapite 9.2.8.1.5.

312 Cfr. acépite 9.2.8.2.6.

313 Cfr. acépite 4.2.6.
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concepto de lucro cesante” (id.), “imponer penalidades [...] a los cocontratantes, cuando

éstos incumplieren sus obligaciones” (inc. d), entre otras.

En este contexto, se plantea si la vigencia del Derecho Publico sobre los contratos
de inversion publica podria obstar a que existan relaciones de conexidad de éstos con sus
respectivos contratos de financiamiento, en especial cuando sus Clausulas de Limitacion
restringian la naturaleza de la conexidad posible a su dimension econémico-funcional, en
exclusion de la dimension juridica.’'* En este sentido, no se advierte norma alguna de
Derecho Publico que obste a la aplicabilidad del instituto en cuestion del Derecho
Privado, maxime cuando el propio régimen juridico de los contratos de la APN establece

315 al menos

su integracion por la aplicacion analdgica de las normas de Derecho Privado,
expresamente en el caso de los contratos para la provision de bienes o servicios regidos
por Reglamento del RCAN.?!® Esta misma posicion es coherente con lo afirmado en el

marco teorico.>!’

Sin embargo, hay dos hechos relevantes que afectan las consideraciones relativas a
esta la aplicabilidad del instituto de la conexidad contractual: (a) el primero de los
contratos se regia supletoriamente por el anterior CCivN —que no receptaba al instituto
en cuestion—,*'® y contenia una clausula que implicaba su independencia del contrato de
financiamiento respectivo;*!” y (b) el segundo contrato se regia por el CCyCN —que si
prevé la conexidad contractual—, y no carecia de un término que implicase la limitacion

de sus efectos.

En consecuencia, los efectos naturales de la conexidad contractual (es decir, de su
dimension juridica ante la ausencia de prevision contractual) eran aplicables solamente al
segundo de los contratos de inversion publica en cuestion, entre otras razones, porque (a)
fue celebrado con sujecion de sus efectos a la condicion suspensiva de la celebracion del

de financiamiento;*?° (b) una vez entrado en vigencia, distintos términos estaban sujetos

314 Cfr. acépites 7.4.2.2 y 7.4.2.4.

315 El contenido de estas normas es abordado en el acéapite 7.4.3.2.2.

316 En el RCAN aprobado por el decreto reglamentario n® 893/12, articulo 5°; y, en el aprobado por el
decreto reglamentario n°® 1030/16, articulo 1°. El régimen antecedente no contenia una norma expresa al
respecto, pero la integracion analogica de casos administrativos no previstos con normas de derecho privado
era admitida por la doctrina y la jurisprudencia.

317 Cfr. acéapites 4.2.3y 4.2.7.3.

318 Esta ausencia de recepcion en el CCivN fue implicitamente acusada por las XVII Jornadas Nacionales
de Derecho Civil. Universidad Nacional del Litoral (1999), que en sus consideraciones de lege lata s6lo
refiri6 a la Ley de Defensa del Consumidor N° 24.240 y de lege ferenda al proyecto de modificacion del
CCivN de entonces.

319 Cfr. acépite 9.2.6.1.5.

320 Cfr. acépites 9.2.6.1.2y 9.2.8.1.1.
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a hechos o actos relativos al contrato de financiamiento’?!

y, en especial, obligaciones
principales del Estado Nacional en su marco estaban definidas de una manera tal que su
cumplimiento requeria no solo vigencia de estos contratos de financiamiento sino también
la exigibilidad y cumplimiento de las obligaciones de los financistas;**? y (d) a pesar de
tener por partes a sujetos sofisticados, no contenia términos andlogos a las Clausulas de

Limitacion.

Si bien la utilidad del instituto de conexidad contractual en el marco de los contratos
regidos por el Derecho Publico se reduce sustancialmente como consecuencia de las
prerrogativas atribuidas al Estado Nacional por el régimen exorbitante (y, en especial, el
RCAN), aquélla igualmente existe para los casos de incumplimientos graves en el marco
de los contratos de financiamiento que obstasen objetivamente a su posibilidad de realizar

prestaciones obligadas ante el contratista.

7.4.5.2.2. Contrato Relevante de inversion publica al que aplicaba

el derecho privado argentino

Por su parte, el Contrato para el Proyecto de Rehabilitacion del FFCC Belgrano
Cargas entre el Estado Nacional y CMEC, aprobado por el decreto n® 1090/14, con sus
adendas aprobadas por los decretos nros. 868/16 y 987/17, también fue sometido al
Derecho argentino®? pero sin especificarse si a las normas de Derecho Publico o a las de
Derecho Privado. En consecuencia, corresponde en primer lugar determinar cual era el

régimen juridico aplicable.

Al respecto, el RCAN establece la regla de que “[tJoda contratacion de la
Administraciéon Nacional se presumird de indole administrativa, salvo que de ella o de
sus antecedentes surja que estd sometida a un régimen juridico de derecho privado” (art.
1°). Entonces, dado que (a) la contratacion no se sustancio en el marco del RCAN porque
la empresa era un sujeto estatal extranjero, (b) no se incluyé un pacto expreso de
sometimiento del contrato de inversion publica al RCAN conforme su articulo 5, inciso
c), y (c) tampoco se incluyeron términos que expresa o implicitamente sometieran al
contratista a clausulas exorbitantes, se considera que el contrato en cuestion estaba regido

por nuestras normas de derecho privado.

321 Cfr. acépites 9.2.6.1.3y 9.2.8.1.2.
322 Cfr. acapites 9.2.6.1.3y 9.2.8.1.3.
323 Cfr. acapite 9.2.7.1.1.5.
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En atencion a la fecha de aprobacion del contrato de inversion publica en cuestion,
el subsistema juridico de Derecho Privado aplicable tenia por norma principal al entonces
CCivN. En consecuencia, el instituto de la conexidad contractual (en su dimension
juridica) no era aplicable por no estar previsto entonces en nuestro derecho, en linea con

)324

la regla del efecto relativo de los contratos (arts. 1195 y 1197)°~* y la negacion de que

terceros los invoquen (art. 1199),32

sin perjuicio de su deber de “celebrarse, interpretarse
y ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo que verosimilmente las partes entendieron o
pudieron entender, obrando con cuidado y prevision” (art. 1198).32® En estos términos, la
falta de recepcion legal de la conexidad contractual implicaba un obstaculo para su

aplicacion al contrato de inversion publica en cuestion.

Por el contrario, si el contrato se hubiera perfeccionado y entrado en vigencia con
posterioridad, hubiera aplicado el CCyCN vy la cuestion hubiera sido mas clara. En éste
se afirma la existencia de conexidad “cuando dos o mas contratos auténomos se hallan
vinculados entre si por una finalidad econémica comun previamente establecida, de modo
que uno de ellos ha sido determinante del otro para el logro del resultado perseguido”
(art. 1073), y se establece que “deben ser interpretados los unos por medio de los otros,
atribuyéndoles el sentido apropiado que surge del grupo de contratos, su funcion
econdémica y el resultado perseguido” (art. 1074). Las consecuencias juridicas de la
conexidad serian el derecho de oponer excepciones de incumplimiento total o parcial “atin
frente a la inejecucion de obligaciones ajenas a su contrato”, y de requerir la terminacion
anticipada de un contrato cuando la extincion de otro conexo produjera la frustracion de

la finalidad econdmica comun (art. 1074).%7

324 El CCivN establecia que “[l]Jos contratos no pueden perjudicar a terceros” (art. 1195), “[l]as
convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a la cual deben someterse como a la
ley misma” (art. 1197), y “[1]os contratos no pueden oponerse a terceros, ni invocarse por ellos” (art. 1199).
325 Cfr. acépites 4.2.2'y 4.2.7.2.

326 Como derivacion de este principio de buena fe contractual, este articulo del CCivN preveia al instituto
de la excesiva onerosidad sobreviniente al establecer que “si la prestacion a cargo de una de las partes [en
un contrato bilateral conmutativo] se tornara excesivamente onerosa, por acontecimientos extraordinarios
e imprevisibles, la parte perjudicada podra demandar la resolucion del contrato” (art. 1198.), lo que
significaba que la pérdida de causa de una prestacion como consecuencia de su inequivalencia con su
contraprestacion “por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles” en el marco de contratos bilaterales
conmutativos facultaba a aquella parte a requerir la terminacion anticipada del contrato. Estos términos
podrian haber sido utiles para suplir la ausencia del instituto de la conexidad contractual porque el contrato
de inversion publica era bilateral conmutativo, y los supuestos en los cuales la conexidad contractual
hubiera sido relevante habrian implicado la inequivalencia de las prestaciones como consecuencia de la
frustracion total o parcial de la finalidad econémica comtn. Sin embargo, la ponderacion de tales supuestos
(p-¢j., incumplimiento total o parcial del financista que condujera al impago del precio de los bienes
suministrados por el contratista) como un acontecimiento extraordinario e imprevisible seria discutible.

327 Estos términos se complementarian con la prescripcion de que (a) “[l]os contratos deben celebrarse,
interpretarse y ejecutarse de buena fe. Obligan no sé6lo a lo que estd formalmente expresado, sino a todas
las consecuencias que puedan considerarse comprendidas en ellos, con los alcances en que razonablemente
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De todas maneras, los términos del contrato de inversion publica en cuestion
preveian los supuestos de frustracion de la operacion por contingencias relevantes del
contrato de financiamiento e, incluso, del de seguro de crédito a la exportacion, aunque

sin el desequilibrio implicado por las Clausulas de Limitacion.
8.  Conclusiones

El objetivo principal de este estudio ha sido analizar la posibilidad de fortalecer la
posicion negocial del Estado Nacional a partir de la consideracion y eventual aplicacion
del instituto de la conexidad contractual, originario del Derecho Privado. A tal efecto, se
ha considerado el marco juridico-institucional bilateral entre la Republica Argentina y la
Republica Popular China, la relacion de las empresas y entidades financieras contratantes
del Estado Nacional con el Estado chino, y los términos de los contratos de inversion
publica ferroviaria y de financiamiento vinculados que celebr6 el Estado Nacional con
empresas y entidades financieras de la RPC entre 2006 y 2019. Sobre la base de este

desarrollo se ha arribado a las siguientes conclusiones.

8.1. Control de las empresas contratistas y entidades financieras que contrataron

con el Estado Nacional por el Estado de 1a Repiiblica Popular China

En primer lugar, las empresas contratistas y las entidades financieras contratantes
estaban bajo el control indirecto comun del Estado de la Reptblica Popular China. Este
control no s6lo se evidenciaba de las relaciones societarias relevadas sino también de los
términos de los contratos de inversion publica (y acreditado por la documentacion anexa

a los actos de su aprobacion, y de los propios acuerdos bilaterales).??

8.2. Coordinacion entre las empresas contratistas y las entidades financieras

se habria obligado un contratante cuidadoso y previsor” (art. 961, CCyCN); (b) “[1]a causa debe existir en
la formacion del contrato y durante su celebracion y subsistir durante su ejecucion. La falta de causa da
lugar, segun los casos, a la nulidad, adecuacion o extincion del contrato” (art. 1013); (c) “[e]l contrato s6lo
tiene efecto entre las partes contratantes; no lo tiene con respecto a terceros, excepto en los casos previstos
por la ley” (art. 1021), dado que la conexidad contractual seria un caso previsto por ley que exceptuaria de
la regla de efecto relativo de los contratos (es decir, limitado a las partes) para su extension a terceros que
son partes de contratos conexos; (d) “[e]l contrato debe interpretarse conforme a la intencion comun de las
partes y al principio de la buena fe” (art. 1061); y (d) “[1]a interpretacion debe proteger la confianza y la
lealtad que las partes se deben reciprocamente, siendo inadmisible la contradiccion con una conducta
juridicamente relevante, previa y propia del mismo sujeto” (art. 1067).

328 En este sentido, por el Convenio Comercial del 02.02.1977 —aprobado por la ley 21.758 y vigente desde
el 30.05.1978— se acordo que “el intercambio de las mercancias entre los dos paises sera efectuado por los
organismos estatales de la Republica Argentina [...] y las Corporaciones Estatales de Comercio de la
Republica Popular China” (art. IV).
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En segundo lugar, si bien los elementos relevados no constituyen plena prueba de
la existencia de relaciones de coordinacion entre las empresas contratistas y las entidades
financieras, las regularidades sustanciales en los términos de los contratos de inversion
publica y de financiamiento conducen razonablemente por aplicacion del principio de
parsimonia a la induccion de que tal coordinacion entre los sujetos chinos existia. Estas
regularidades se verificaron tanto en los contratos de inversion publica cuanto en los de
financiamiento, a pesar de que las empresas contratistas y las entidades financieras
contratantes variaban; y, asimismo, por la inclusion de clausulas que condicionaban la
efectividad de contratos al otorgamiento de conformidades por el Estado de la Republica
Popular China o que preveian como eventos de incumplimiento la intencion de este
Estado de cortar lazos diplomaticos con la Republica Argentina o el ejercicio de actos de

expropiacion de bienes del Estado chino o sus entidades por nuestro pais.

Por otra parte, esta coordinacion es coherente con (a) su control (indirecto) comun
por el Estado de la Republica Popular China, (b) su actuacion en el marco de instrumentos
juridico-institucionales bilaterales en los que se comprometian gestiones para la

concesion de un tratamiento financiero favorable a la Republica Argentina,®? se

329 En este sentido, por el Convenio Comercial (02.02.1977) se acordé que (a) las partes “se concederan
reciprocamente toda clase de facilidades, dentro de los limites de las leyes y disposiciones vigentes en cada
uno de ambos paises, para la importacion y exportacion de las mercancias producidas respectivamente por
cada una de las Partes, asi como para el intercambio tecnologico” (art. I). Asimismo, por el Convenio de
cooperacion economica (07.06.1980) se comprometieron “a estimular la cooperacion econdmica estable y
adecuada entre las corporaciones, empresas u organizaciones de ambos paises y hacer esfuerzos para
asegurar, sobre la base de la igualdad y el beneficio mutuo, el equilibrio de los intereses reciprocos,
impulsando el armonioso desarrollo de las relaciones econdmico-comerciales entre los dos paises,
otorgandose reciprocamente a tales efecto las mas amplias facilidades” (art. I). Entre las areas de
cooperacion estaba expresamente comprendida la ferroviaria, de maquinarias y liviana en general, de
servicios de consultoria y de ingenieria (art. II), y se comprendia la “contratacion de servicios y de
construccion de obras [... y] de programacion de suministro de productos” (art. III, inc. E]), y “[a]cuerdos
interbancarios, dentro de los limites permitidos por las respectivas disponibilidades [,...] los proyectos y/o
contratos de cooperacion previstos en el presente Convenio” (art. III, inc. F]). Posteriormente, por el
Memorandum de entendimiento sobre la cooperacion en actividades ferroviarias (16.11.2004) con el
Ministerio de Comercio de la RPC se acordd “[a]poyar y promover la participacion de las empresas chinas
y argentinas en el mejoramiento del sistema ferroviario argentino mediante el disefio de obra, el suministro
de equipos y material rodante, la construccion, rehabilitacion y operacion de este [sic] (art. I) y “[a]lentar a
los departamentos pertinentes de sus respectivos paises y sus instituciones financieras para promover las
necesarias facilidades financieras para la ejecucion de los proyectos” (art. II); y por el Memordandum de
entendimiento sobre cooperacion en materia de comercio e inversiones (17.11.2004), ambas partes
manifestaron su voluntad de cooperar activamente en el sector de “infraestructura, incluido el transporte de
pasajeros”, a cuyo fin “el Gobierno de la R. P. China estimulara a las instituciones financieras chinas a
otorgar apoyo crediticio y facilidades de financiamiento a las empresas de ese origen con proyectos de
factibilidad aprobada para se ejecucion en la Republica Argentina” (art. 3). Asimismo, por el Memorandum
de entendimiento para expandir y diversificar su relacion en materia de comercio e inversiones
(13.07.2010) acordaron el “fomento de una mayor cooperacion en materia financiera mediante lineas de
crédito a mediano y largo plazo que contribuyan a facilitar la concrecion de proyectos de cooperacion sobre
la base del beneficio mutuo” (art. 3); y por el Acuerdo de cooperacion para la construccion de
infraestructura en materia de comunicaciones (13.07.2010) se preveia desarrollar e implementar proyectos
de infraestructura en materia de comunicaciones, y la provision y/o adquisiciéon de maquinaria, equipos y
suministros necesarios para la construccion y mantenimiento de la infraestructura y para comunicaciones
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priorizaban materias y proyectos de cooperacion econdmica y se habilitaba para su
contratacion directa por la APN;**° y (c) el hecho de que las empresas contratistas y las
entidades financieras tenian relaciones comerciales preexistentes y subyacentes naturales

como consecuencia de su actividad comercial normal.>3!

La relevancia del hecho de que las empresas contratistas y entidades financieras
actuasen como sujetos coordinados —y, en consecuencia, no como sujetos
independientes segun términos normales del mercado— es que hubiera justificado que el
Estado Nacional negociase con aquéllos conjunta o simultdneamente como si se tratase
de un bloque —con lo cual las contingencias de los contratos de inversion publica y de
financiamiento no debian ser considerados como hechos o riesgos (al menos,

enteramente) exdgenos entre las partes chinas—.
8.3. Relaciones de conexidad material o economica entre los Contratos Relevantes

En tercer lugar, existieron relaciones de conexidad material (es decir, en una
dimension econdémico-funcional) entre los Contratos Relevados, ya que los efectos y
prestaciones previstos en aquéllos estaban coordinados. En este sentido, los contratos de
inversion publica se contrataban bajo la condicion de que se celebrasen los contratos de
financiamiento respectivos; y, a su vez, los financistas contrataban bajo la condicion de
que estuvieran vigentes las coberturas de los contratos de seguro de crédito a la
exportacion, y los términos que consentian de los contratos de inversion publica. Esta
decision de contratar condicionadamente afectaba la distribucion de los beneficios y
riesgos de cada contratacion porque aseguraba a (a) los contratistas de los contratos de
inversion publicos, la existencia de recursos financieros para el pago de sus prestaciones;
(b) el Estado Nacional, recursos financieros en términos mas convenientes que los
normales del mercado financiero internacional para su crédito publico al efecto de la
satisfaccion de los interés publicos involucrados en los contratos de inversion publica; (c)
las entidades financieras, la consecucion efectiva de sus finalidades y/u objetivos de
promover el desarrollo del comercio exterior y econémico de la Republica Popular China

y sus empresas en linea con su politica de Going Global, forzando el mantenimiento de

(art. 2). Asimismo, las partes acordaron en éste que “la prioridad de cooperacion actual es promover y
facilitar que las empresas y entidades financieras de ambos paises cooperen en proyectos relacionados con
la infraestructura ferroviaria, provision de material rodante, servicios de operacion o logistica o
infraestructura”, habiéndose enumerado los proyectos comprendidos por el acuerdo en su anexo adjunto
(art. 9). Este acuerdo tenia un plazo de vigencia de cinco afios renovables automaticamente (art. 12), y su
anexo contenia varios proyectos que efectivamente fueron ejecutados.

30 Cfr. acapites 7.1.2,7.1.3,7.1.4y7.1.5.

31 Cfr. acapites 7.2.1.2y 7.2.2.2.
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los términos originales de vigencia de los contratos de inversion publica segun su
conformidad, bajo la cobertura sustancialmente integral de los riesgos inherentes a los
contratos por el seguro de crédito a la exportacion; y (d) a SINOSURE, la consecucion
efectiva de sus finalidades y/u objetivos de promover el desarrollo del comercio exterior
y econdomico de las empresas de la Republica Popular China al condicionar la vigencia
de su cobertura al cumplimiento del porcentaje de componente original chino en las

prestaciones de los contratos de inversion publica.

Estas relaciones de conexidad material se reflejaban en los contratos de inversion
publica por (a) clausulas que condicionaban suspensivamente su perfeccionamiento y/o
la entrada en vigencia a que se celebre (o entre en vigencia) el contrato de financiamiento;
(b) clausulas que condicionaban suspensivamente su entrada en vigencia a la celebracion
de los contratos de seguro de crédito a la exportacion respectivos con SINOSURE; (c¢)
clausulas que establecian que algunos pagos estuvieran sujetos a plazos contados a partir
de la celebracion (o entrada en vigencia) del contrato de financiamiento; (d) clausulas que
establecian que los pagos habrian de realizarse con fondos prestados segun el convenio
de financiamiento; (e) clausulas que establecian la integracion de los acuerdos
correspondientes a los contratos de inversion publica entre el Estado Nacional y los
contratistas con los contratos de financiamiento entre aquél y una tercera parte; y (f)
clausulas que implicaban su rescision automatica en el caso de que el contrato de

financiamiento respectivo deviniere nulo o fuera rescindido.

Asimismo, estas relaciones se evidenciaban en los contratos de financiamiento por
(a) clausulas de afectacion expresa de los recursos financieros prestados al pago de
obligaciones del contrato de inversion publica; (b) clausulas que requerian la conformidad
del contrato de inversion publica por los financistas; (c) clausulas que implicaban la
calificacion del acto de ceder, enmendar, incumplir, rescindir, resolver, revocar o
suspender el contrato de inversion publica (formal o materialmente) sin la conformidad
previa del financista; (d) clausulas que implicaban el desembolso directo de los recursos
derivados del contrato de financiamiento al financista sin que pasen por el Estado
Nacional; (e) clausulas que requerian el ajuste de los desembolsos a los cronogramas de
prestaciones del contrato de inversion publica; (f) clausulas que establecian la obligacion
de solicitar la utilizacion de los fondos prestados con la acreditacion de las constancias
correspondientes a su efectiva afectacion a la ejecucion del contrato de inversion publica
y/o con la conformidad del contratista del contrato de inversion publica; (g) clausulas que

calificaban a la modificacion, suspension, rescision, cesion, o incumplimiento como
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causales de incumplimiento e implican el derecho del financista de acelerar los plazos del
contrato de financiamiento; (h) clausulas que consideraban expresamente al contrato de
inversion publica en cuestion, y se estipulaban que su objeto era el financiamiento de
hasta el 85% del precio de los conceptos elegibles del contrato de inversion publica; (i)
clausulas que sujetaban la utilizacion de los créditos del financiamiento a la conformidad
del contratista chino (es decir, un tercero en relacion con el contrato de financiamiento),
sin la cual no el financista no realizaria el desembolso; (j) clausulas que definian el objeto
y finalidad del contrato de financiamiento estaban definidos en relacion con el contrato
de inversion publica, dado que los fondos a ser prestados tenian una afectacion especifica
al pago del precio de éste, y aquél estaba precisamente determinado en las definiciones;
(k) clausulas que establecian que los desembolsos se realizaban directamente en una
cuenta de los contratistas; (1) clausulas que establecian que el porcentaje maximo de
financiamiento del precio del contrato de inversion publica era el 85%; (m) clausulas que
obligaban al Estado Nacional en relacion con la ejecucion y vigencia de los términos del
contrato de inversiébn publica en el contrato de financiamiento, incluyéndose la
prohibicion de modificacion, cesion, resolucion, rescision, incumplimiento o
modificacion unilateral del contrato en ejercicio de prerrogativas estatales sin el
consentimiento de los financistas; y (n) clausulas tendientes a evitar que contingencias en
el cumplimiento o vigencia del contrato de inversion publica pueda obstar al
cumplimiento del contrato de financiamiento, que el cumplimiento de los términos de
éste puedan controvertirse con las obligaciones del Estado Nacional segtn el otro contrato
y a negar la generacion de derechos a favor del contratista salvo manifestacion expresa

en contrario.
8.4. Relaciones de conexidad juridica entre los Contratos Relevantes

A pesar de la existencia de relaciones de conexidad en una dimension econémico-
funcional entre los Contratos Relevantes, sus implicancias juridicas fueron
sustancialmente limitadas por las Clausulas de Limitacion en perjuicio del Estado
Nacional, que era la parte comun de tales contratos. La inclusion de estas clausulas es
indicativa del interés de las empresas y entidades financieras chinas en la cuestion —
pues, de otro modo, no se hubieran limitado los efectos juridicos de la conexidad en
exclusivo perjuicio del Estado Nacional— y de su desconsideracion o bajo interés por

éste.

Si bien excede al objeto del presente trabajo la recepcion de la conexidad
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contractual por el derecho extranjero aplicable a los Contratos Relevantes, es posible
afirmar que la inclusion de clausulas negatorias de (parte de los) efectos juridicos de tal
conexidad no son argumentos indicativos de que el instituto sea desconocido en aquéllos
sino mas bien de lo contrario. En cualquier caso, la exclusion del Estado Nacional del
posible aprovechamiento de las consecuencias juridicas de la conexidad contractual

implica su exposicion a riesgos perjudiciales en beneficio de sus contrapartes.

Los supuestos de riesgo en cuestion son contrarios a los principios establecidos por
la ley 24.156 y el RCAN (inaplicable en forma directa a la mayoria de los casos) in

abstracto®*?

y consisten en situaciones justificantes de la aplicacion de un régimen
exorbitante para los contratos administrativos. La inaplicabilidad de este régimen
exorbitante no deberia obstar al deber del Estado Nacional de extremar los recaudos de
tutelar adecuadamente los intereses publicos comprometidos por las técnicas e institutos

disponibles del derecho aplicable a la relacion juridica en cuestion.

Por todo ello, se concluye que la consideracion del instituto de la conexidad
contractual en la negociacion de operaciones analogas a los Contratos Relevantes se
justifica en la existencia de relaciones de conexidad econémico-funcionales entre €stos,
y que la inclusion de clausulas contractuales razonables sobre la base de dicho instituto
fortaleceria la posicion negocial del Estado Nacional en aquéllas, que es la tesis del

presente trabajo.
8.5. Epilogo

El objetivo de este trabajo ha sido demostrar la utilidad del instituto de la conexidad
contractual para que el Estado Nacional justifique y defienda posiciones contractuales en
la negociacion de operaciones andlogas a las consideradas. Si bien ocasionalmente se
abordo la cuestion de la aplicabilidad del instituto segun el derecho aplicable, este aspecto
ha sido planteado como un elemento objetivo (y no normativo) al efecto de la

construccion de la justificacion de su utilidad y razonabilidad juridica.

Asimismo, se ha apuntado la importancia de que el Estado Nacional extreme los
recaudos para suplir el régimen de exorbitancia de Derecho Publico del que se sustrae en
las contrataciones donde se somete a derecho extranjero, renuncias de inmunidad,
prorrogas de jurisdiccion a tribunales arbitrales u oficiales extranjeros o, simplemente, a

nuestro Derecho Privado. Esta exhortacion se inspira en la idea de que el régimen de

332 Ver nota al pie jError! Marcador no definido..
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exorbitancia suele funcionar como una salvaguarda de los intereses publicos contra las
deficiencias de la APN en la celebracion y ejecucion de sus contratos. Asi, la ausencia de
dicho régimen por el acuerdo de los términos sefialados constituiria una subversion
esencial de la logica y practica que normalmente aplica la APN, que debe readecuar sus
estrategias y técnicas para tutelar igualmente los intereses publicos comprometidos con
suficiencia. Desde aqui se afirma que la manera de hacerlo es el acuerdo de contratos
completos, es decir, donde los derechos y obligaciones estan claramente estipulados, los
supuestos tienen bien imputadas sus consecuencias juridicas, los comportamientos
ambiguos no pueden ser aprovechados por las partes y, en general, los términos son claros
y precisos. Un estandar inferior s6lo puede implicar la exposicion del Estado Nacional a
inseguridad juridica, en especial cuando aplicasen normas de un derecho foraneo o las

controversias hubieran sido sometidas a tribunales extrafios a nuestra cultura juridica.

Ahora bien, cualquier contratacion requiere el acuerdo de sus partes sobre términos
comunmente aceptables, a los cuales cual generalmente se arriba como resultado de la
negociacion de concesiones reciprocas (cuando no es administrativa). Por esta razon se
ha planteado al instituto de la conexidad como un medio técnico para la tutela de intereses
publicos y no como un mandato dedntico de justicia. No es concebible pretender que el
Estado Nacional persiga contratos para su exclusiva conveniencia en abuso de sus
contrapartes (que, por cierto, en tales casos tendrian incentivos para incumplirlos o
requerir su ajuste), de la misma manera que la conexidad contractual tampoco es el tinico

medio para la consecucion de la tutela suficiente de los intereses publicos involucrados.

En agravamiento de lo sefialado en el parrafo anterior, se advierte que las empresas
y entidades financieras de la Republica Popular China son sofisticadas en el conocimiento
de sus mejores intereses en este tipo de operaciones. Esto les permite defender
cuidadosamente su posicion sobre los términos relativos a la dimension juridica de la
conexidad entre los contratos. Las Clausulas Relevantes expuestas en el desarrollo son
prueba clara y suficiente de esta conciencia negocial. Por esta razon, es importante no
solo la tactica de negociacion que el Estado Nacional aplica a cada operacion sino la
estrategia que despliega a lo largo de su relacion comercial con el Estado de la Republica
Popular China y sus entidades. En este sentido, se destaca el valor fundamental de la
afirmacion, defensa y mantenimiento de los criterios técnico-juridicos que se incorporan
en los contratos en beneficio del Estado Nacional porque sirven como antecedentes, es

decir, datos objetivos para su justificacion (y defensa) en operaciones ulteriores.
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Para cerrar, esta vision estratégica de las negociaciones del Estado Nacional es un
mandato legal para si y sus agentes. A €stos, nuestro sistema juridico les exige que velen
en sus actos por los intereses del Estado, orientados a la satisfaccion del bienestar
general,>® y que actien con pleno conocimiento de las materias sometidas a su
consideracion, con aptitud técnica, legal y moral, y con la misma diligencia que un buen
administrador emplearia para con sus propios bienes.*** Ojala sirva este trabajo para

facilitar tamafia mision.

333 Cfr. art. 2°, inc. ¢, Ley de Etica en el Ejercicio de la Funcion Publica N° 25.188.
34 Cfr. arts. 9y 12 del Codigo de Etica de la Funcion Publica, aprobado por el decreto n® 41 del 27 de enero
de 1999.
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9. Anexos

9.1. Organizacion de los grupos societarios de las contratistas y su relacion con el

Estado del RPC

9.1.1.Organizacion de los grupos societarios de las contratistas v su relacion con el

Estado del RPC

9.1.1.1.  Grupo CRRC

Comision del
Consejo de
Estado de

Administraci

Supervision de
Activos de
Propiedad del
Estado de la RPC
(SASACQ)

9.1.1.2.

100% (31.12.2019)

CRRC Group
Corp. Ltd.
(CRRCG)

(antes China South

Locomotive and
Rolling Stock Industry
(Group) Corp. y CSR
Group Corp.)

Grupo CITIC
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50,28% (31.12.2019)

CRRC Corp.
Ltd. (CRRC)

(antes China South
Locomotive and
Rolling Stock Corp. y
CSR Corp. Ltd.)

100% (31.12.2019)

CRRC Qishuyan
Corp. Ltd.
(antes CSR Qishuyan
Locomotive & Rolling
Stock Works y CSR
Qishuyan Corp. Ltd.)

93,54% (31.12.2019)

CRRC Railway
Vehicles Co. Ltd.
(antes Changchun
Railway Vehicles Co.
Ltd. y CNR
Changchun Railway
Vehicles Co. Ltd.)

100% (31.12.2019)
CRRC Dalian
Corp. Ltd.
(antes CNR Group
Dalian Locomotive &
Rolling Stock Corp.
Ltd.)

97,81% (31.12.2019)

CRRC Qingdao
Sifang Corp. Ltd.

100% (31.12.2019)
CRRC Nanjing
Puzhen Corp.
Ltd.

(antes CSR Nanjing
Puzhen Rolling Stock
Corp. Ltd.)
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100% (31.12.2019
58,13% (31.12.2019) 0@ )

Ministerio de 100% (31.12.2019) CITIC

CITIC
CITIC Ltd. Construction
Corp. Ltd.

International
Cooperation
Corp. Ltd.

Finanzas de la
RPC

9.1.1.3. Grupo China Railway Signal & Communication (Group)

Corporation

Comision del Consejo de
Estado de
Administracion y
Supervision de Activos
de Propiedad del Estado
de la RPC

(SASAC)

100% (31.12.2018) 75,14% (31.12.2018)

China Railway Signal & China Railway Signal &
Communication Communication Corp.
(Group) Corp. Ltd.

9.1.1.4. Grupo SINOMACH

Comision del Consejo de
Estado de
Administracion y
Supervision de Activos

Chi.na National China Machinery
Machinery Industry Engineering Corp.

Corporation

de Propiedad del Estado
P (SINOMACH) (CMEC)

de la RPC
(SASACQ)

9.2. Clausulas Relevantes

En el presente acapite se precisan los lineamientos resumidos anteriormente para el
analisis concreto de la posible existencia de relaciones de conexidad entre los Contratos

Relevados.

9.2.1.Contrato _de suministro de coches de pasajeros, repuestos, herramientas,

documentacién técnica, servicios técnicos v capacitacion técnica entre la
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entonces Secretaria de Transporte del entonces Ministerio de Planificacion

Federal, Inversidén Publica y Servicios y China South Locomotive & Rolling

Stock Industry (Group) Corp., Shanghai Golden Source International

Economic & Trade Development Co. Ltd.., CSR Sifang Locomotive &
Rolling Stock Co. Ltd, ratificado por el decreto n® 91 del 15 de enero de 2008

con sus adendas®® nros. 1, 2, 3 v 4, ratificadas por los decretos nros. 91 del

15 de enero de 2008 v 119 del 22 de enero de 2010: v convenio de préstamo

comprador entre el entonces Ministerio de Economia y Finanzas Publicas v
el Export-Import Bank of China (EXIMBANK), aprobado por el decreto n°®
119/10

9.2.1.1. Texto original del contrato, celebrado ad referendum e125.08.2006

Entre los considerandos del contrato se afirmaba que “es politica del ESTADO
ARGENTINO reconstruir el sistema ferroviario, fortaleciendo y mejorando los sectores
actualmente en explotacion, incluyendo la reactivacion de distintos ramales ferroviarios
de pasajeros de media y larga distancia, con el objeto de contribuir al desarrollo de este
modo de transporte y a la generacion de puestos de trabajo con la consiguiente reinsercion
al proceso productivo de los habitantes de las zonas de influencia de los distintos
corredores ferroviarios”. En este sentido, su objeto era la adquisicion de 160 coches de
pasajeros, repuestos, herramientas, documentacién técnica, servicios técnicos y
capacitacion técnica para su puesta en servicio, funcionamiento y mantenimiento

(clausula 3.1).

Este contrato contenia distintas que manifestarian o implicarian la existencia de
una operacion supra-contractual, es decir, una operacion trascendente a los contratos de
inversion publica y de financiamiento considerados en este acapite y que, asimismo, era

el resultado de su integracion (rectius: conexidad).

9.2.1.1.1. Calificacion de la entidad financiera china como banco

del contratista

En primer lugar, entre los términos del contrato se definia que el “INDUSTRIAL

AND COMMERCIAL BANK OF CHINA, banco comercial de la Republica Popular

335 Si bien esta es la denominacion atribuida en el decreto, en realidad los actos en cuestion en general
implicaron enmiendas del contrato. Por esta razon ocasionalmente se refiere a estos acuerdos como
enmiendas.
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China, que actuard en calidad de banco negociador de la Carta de Crédito y como

prestamista” era el “Banco del VENDEDOR” (clausula 1.1.6).

9.2.1.1.2. Perfeccionamiento y entrada en vigencia condicionados

En segundo lugar, se establecio que “[e]l presente CONTRATO es Ad Referendum
de los Acuerdos de Financiacion entre el BANCO NACION de la Republica Argentina y
el ICBM [sic] (Industrial and Commercial Bank of China), y entre SINOSURE (CHINA
EXPORT CREDIT AND INSURANCE CORPORATION) y la SECRETARIA DE
HACIENDA dependiente del MINISTERIO DE ECONOMIA, tomado plena vigencia el
CONTRATO a partir de la suscripcion de los mencionados acuerdos, que se incorporan
al presente como ANEXO” (clausula 6.1). En este mismo sentido, posteriormente se
reiter6 que “[e]l presente Contrato entrard en vigencia a partir de la fecha de firma y
comenzara a regir a partir del perfeccionamiento del Contrato de Financiacion entre el
BANCO DE LA NACION [sic] de la Republica Argentina y el INDUSTRIAL &
COMMERCIALBANK [sic] OF CHINA (ICBC) y entre SINOSURE y el MINISTERIO
DE ECONOMIA Y PRODUCCION, el cual se incorporara como el ANEXO "Contrato

de Financiamiento para el Crédito de Exportacion Chino” (clausula 37.1).

9.2.1.1.3. Anticipo financiero y porcentaje financiado

En cuanto a la forma de pago, en el contrato se establecio que “[s]e debera pagar
por adelantado un 15% (quince por ciento) del Precio Total del Contrato [...]. Dicho
monto sera abonado dentro de un plazo méximo de 15 (quince) dias a partir de la fecha

9999

de entrada en vigencia del “Acuerdo de Financiacion™ (clausula 6.3); y que “[e]l pago
del 85% (ochenta y cinco por ciento) del Precio Total del Contrato se realizard mediante
un Crédito a la Exportacion en los términos y condiciones a ser descriptos en el acuerdo

de financiacion de créditos a la exportacion en China” (clausula 6.4).

9.2.1.1.4. Derecho aplicable y resolucion de controversias.

El contrato de inversion publica fue sujeto al derecho inglés (articulo 24); y en
cuanto a la resolucion de controversias, las controversias derivadas o relacionadas fueron

sometidas a un procedimiento arbitral en Londres, Inglaterra (clausula 25.1).

9.2.1.1.5. Clausula de Limitacion.
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En el contrato de inversion puiblica se establecia que, “[s]alvo que en el presente se
estipule lo contrario, los derechos, obligaciones y responsabilidades de ambas Partes,

segun lo dispuesto en el presente, tendran caracter exclusivo y taxativo” (clausula 19.4).

9.2.1.1.6. Resolucion del contrato de inversion publica por

incumplimiento del contratista.

En el caso de rescision por incumplimiento del contratista, el contrato de inversion

publica establecia que:

. “[1]a responsabilidad total del VENDEDOR, incluido todo reclamo de
naturaleza contractual o extracontractual (incluyendo, negligencia o violacion
de los derechos de patente) que pudiera surgir con motivo del cumplimiento
o incumplimiento de todo acuerdo celebrado en virtud del presente, o que
guarde relacion con aquél [...] no excedera del precio asignado a los Equipos

Contratados o al servicio que diera lugar a tal reclamo” (clausula 19.1).

o “ninguna de las partes sera responsable ante la otra por el lucro cesante y/o
pérdida de ingresos, asi como por el dafio eventual, incidental, indirecto o
punitorio, incluyendo, a titulo enunciativo, los dafios ocasionados por [...]

extincion de obligaciones contractuales” (clausula 19.2).

. “[1]a responsabilidad total del VENDEDOR en virtud del presente en ningtin
caso excedera el 5% (cinco por ciento) del Precio Total del Contrato”

(cléusula 19.3).

o “[e]n el caso de resolucion del Contrato por incumplimiento del VENDEDOR
[...], el COMPRADOR procedera, tan pronto como fuera posible, a
determinar las sumas adeudadas al VENDEDOR a la fecha de dicha

resolucion y a pagar el saldo correspondiente” (clausula 26.3.1).

. “[e]n el supuesto de extincion del Contrato, ya sea como consecuencia del
incumplimiento del VENDEDOR [...], el COMPRADOR debera adquirir los
Equipos Contratados que estuvieran terminados y disponibles para su envio,
en las condiciones y los precios estipulados en el Contrato, mientras que con
respecto al resto de los equipos, el COMPRADOR podra optar por exigir: //
(1) la terminacién y entrega de parte de los equipos en las condiciones y los

precios establecidos en el Contrato; o // (2) la cancelacion del resto de los
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equipos y el pago al VENDEDOR de la suma que las partes acuerden
oportunamente por los Equipos Contratados que estuvieren parcialmente
terminados y por los materiales y repuestos suministrados por el

VENDEDOR?” (clausula 26.3.3).

. “[e]n caso de resolucion del Contrato de conformidad con lo dispuesto en el
presente ARTICULO-26, la ejecucion del Contrato no se vera afectada,
excepto en lo concerniente a las obligaciones que se hubieran extinguido

como consecuencia de la resolucion” (clausula 26.4).

. “[I]as partes del presente contrato no responderdn por ningun reclamo
. o -
efectuado por terceras partes como consecuencia de la extincion del Contrato

(clausula 26.6).

9.2.1.1.7. Integralidad del contrato.

Finalmente, en el contrato se establecio que “[e]l presente Contrato constituye el
acuerdo total de las partes respecto del objeto del Contrato” (clausula. 27-1); mientras
que en dos de sus clausulas se preveia que el contrato de financiamiento “formaria parte

integral del Contrato” (clausula 2.1 y 37.1)
9.2.1.2.  Adendan® 1 al contrato, celebrada ad referendum el 11.05.2007°3¢

A partir de la redefinicion de la faz financiera de la operacion, el contrato en
cuestion fue modificado en términos que implican la reafirmacion de los antes referidos.

En este sentido, por la enmienda en cuestion se establecio que:

° “le]l presente Contrato se firma ad referendum del Contrato de
Financiamiento a celebrarse entre el MINISTERIO DE ECONOMIA Y
PRODUCCION DE LA NACION ARGENTINA y el grupo bancario
acordado por el Industrial and Commercial Bank of China (ICBC). El
presente Contrato entrara en vigencia una vez celebrado el mencionado
contrato, que, luego de firmado, se considerard parte integrante de este

contrato” (clausula 6.1).%%’

336 Dado que el anexo en castellano publicado en el Boletin Oficial no estd completo, este acapite esta
construido a partir de la traduccion de la version en inglés de la enmienda.

337 En todos los casos de adendas o enmiendas que impliquen la modificacién de términos de un contrato
original o antecedente, se ha aplicado el criterio de referir a la clausula modificada (integrante del contrato
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“se considera valido desde la fecha en que ambas partes lo suscriben, y entrara
en vigencia una vez firmado el Contrato de Financiamiento entre el
MINISTERIO DE ECONOMIA Y PRODUCCION DE LA NACION
ARGENTINA vy el grupo bancario acordado por el INDUSTRIAL AND
COMMERCIAL BANK OF CHINA (ICBC), el cual se incorporara como el
ANEXO "Contrato de Financiamiento para el Crédito de Exportacion
Chino"” (clausula 37.1).

Asimismo, se definia al ICBC como el “El Banco del Vendedor" y “Corredor

Principal en virtud del Contrato de Financiamiento” (clausula 1.1.6); y se establecia que:

“[e]l Comprador le abonara al Vendedor el 15% (quince por ciento) del Precio
Total del Contrato via transferencia telegrafica, como Adelanto, en un plazo
maximo de 15 (quince) dias a partir de la fecha en la que entre en vigencia el

"Contrato de Financiamiento"” (clausula 6.2).

“le]l 85% (ochenta y cinco por ciento) del Precio Total del Contrato se
abonard con un Crédito de Exportacion en los términos y condiciones
establecidos en el Contrato de Financiamiento para el crédito de exportacion
chino y sera abonado por los Prestamistas (segun se definen en el Contrato de
Financiamiento)  directamente al Vendedor en US$ (dolares

norteamericanos)” (clausula 6.3).

9.2.1.3. Adendas nros. 2, 3 y 4 al contrato, celebradas ad referendum el

02.09.2009, 24.09.2009 y 10.12.2009, respectivamente

Dado que las adendas nros. 2 y 4 no contienen Clausulas Relevantes, se las

consideras conjuntamente con la adenda n° 3, donde se establece que:

el EXIMBANK “se desempefiara como banco prestamista en virtud del
Convenio de Financiamiento”, definiéndoselo como el nuevo “Banco del

Vendedor” (clausula 1.1.6).

“[e]ste Contrato se firma ad referéndum del Convenio de Financiamiento a

ser celebrado entre el Ministerio de Economia y Finanzas Publicas de la

adendado o enmendado) en lugar de la clausula modificante (segiin la numeracion interna de la adenda o
enmienda). Este criterio se funda en (a) el caracter principal del contrato original o antecedente y accesorio
de la adenda o enmienda; y (b) que facilita la consideracion de la continuidad de los términos contractuales
referidos en el desarrollo.
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Reptiblica Argentina y The Export-Import Bank of China (Eximbank China).
Este Contrato sera ejecutable al completarse el convenio citado anteriormente
que, una vez suscripto, sera parte de este Contrato como ANEXO 16 del

presente” (clausula 6.1).

. “[e]ste CONTRATO se considera valido desde la fecha de su firma por ambas
partes y sera ejecutado al completarse el Convenio de Financiamiento
celebrado entre el Ministerio de Economia y Finanzas Publicas de la
Reptiblica Argentina y The Export-Import Bank of China (Eximbank China),
que se incorpora como el ANEXO” (clausula 37.1).

9.2.1.4. Convenio de préstamo comprador entre el entonces Ministerio de
Economia y Finanzas Publicas y el EXIMBANK, aprobado por el
decreto n® 119 del 22 de enero de 2010

Hasta aqui se ha considerado el contrato de inversion publica, del cual se
consideraron las Clausulas Relevantes que manifestaban o sugerian la existencia de una
relacion entre éste y el contrato de financiamiento. En este acéapite se realiza el mismo

procedimiento en relacion con este tltimo contrato.

9.2.1.4.1. Términos definidos.

En primer lugar, en el contrato de financiamiento se definié como el “Contrato” al
“(1) el MOU (Memorando de Entendimiento celebrado el 24 de febrero de 2006, (ii) el
Memorando de la primera reunion de enlace de disefio celebrada el 6 de noviembre de
2006, (iii) el contrato celebrado el 25 de agosto de 2006 [...] y sus modificaciones del 11
de mayo de 2007, el 2 de septiembre de 2009, el 24 de septiemre de 2009 y 10 de
diciembre de 2009 respecto de la provision de coches de pasajeros, repuestos,
herramientas, documentos técnicos, servicio técnico y capacitacion técnica por parte del
Proveedor Chino al Importador Extranjero” (clausula 1.1); y al mismo contrato de
financiamiento como la “Facilidad” (id.), aunque ocasionalmente también se referia a
aquél como el “Convenio”. Asimismo, en la misma cldusula se definio al “Proyecto”
como “la provision de coches de pasajeros, repuestos, herramientas, documentos técnicos,
servicio técnico y capacitacion técnica por parte del Proveedor Chino al Importador

Extranjero segun se describe en el Contrato” (id.).

9.2.1.4.2. Objeto del préstamo.
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Ahora bien, el objeto del contrato de financiamiento se determind a partir del
establecimiento de que “[tJodos los fondos de la Facilidad seran aplicados por el
Prestatario al solo objeto del pago del ochenta y cinco por ciento (85%) del Monto del
Contrato” (clausula 2.2). Este porcentaje se reiter6 cuando se establecia que, “[n]o
obstante cualquier disposicion del presente en contrario, la facilidad en ningiin momento

superara el ochenta y cinco por ciento (85%) del Monto del Contrato” (clausula 3.3).

9.2.1.4.3. Entrada en vigencia

En cuanto a los efectos jurigenos del contrato de financiamiento, se establecio que
“[e]ste Convenio entrard en vigencia al cumplirse las siguientes condiciones: (1) La

Facilidad haya sido aprobada por el Gobierno Chino” (articulo 16).

9.2.1.4.4. Solicitud de aprobacion del contrato de inversion publica

Por el contrato de financiamiento se establecid que “[e]l Prestatario obtendra la
aprobacion del Prestamista respecto del Contrato de acuerdo con los siguientes
procedimientos: // (a) Dentro de los treinta (30) dias luego de la formalizacion de este
Convenio, el Prestatario presentara al Prestamista la Solicitud para la Aprobacion del
Contrato [...] junto con una copia autorizada del Contrato; // (b) Cuando el Prestamista
reciba la Solicitud y su revision del Contrato resuelte satisfactoria, el Prestamista enviara

al Prestatario el Aviso de Aprobacién del Contrato” (clausula 3.1).

9.2.1.4.5. Contrato de seguro de crédito a la exportacion con

SINOSURE como condicion previa para la exigibilidad de los

compromisos del financista.

En el contrato de financiamiento se establecido como condicion suspensiva previa
para su entrada en vigencia a la celebracion de un contrato de seguro de crédito a la
exportacion con SINOSURE en los siguientes términos: “[e]l Prestamista no tendra
ninguna obligacion en virtud del presente y no se efectuara ningiin Desembolso a menos
que y hasta que el Prestamista haya notificado al Prestatario que recibié todos los
documentos que se detallan a continuacion, cada uno en forma y sustancia satisfactoria
para el Prestamista en todos sus aspectos: [...] / (4) una pdliza de seguro debidamente
emitida por la Compaiiia de Seguros a favor de y aceptable para el Prestamista en vigencia
y un aviso por escrito otorgado por la Compaiiia de Seguros al Prestamista, indicando que
las obligaciones de seguro de la Compafiia de Seguros en virtud de la Pdliza de seguros

se han vuelto ejecutables” (clausula 4.1). Al respecto, por “Compaiiia de Seguros” se
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significaba a SINOSURE, y por “Contrato de Seguro” al “contrato de seguro a ser

celebrado por el Proveedor Chino y la Compafiia de Seguros” (clausula 1.1).

Al efecto de reforzar este compromiso, el Estado Nacional se comprometié que,
durante la vigencia del contrato de financiamiento y en tanto cualquier suma fuera
pagadera, y salvo conformidad escrita previa del financista, “[e]l Contrato de Seguro se
celebra debidamente y la prima de seguro es pagada por el Prestatario de acuerdo con el
Contrato de Seguro. El Prestatario le entregara al Prestamista al serle solicitado la prueba

del pago de la prima del seguro” (clausula 12.1(g)).

9.2.1.4.6. Solicitudes de utilizacion.

En cuanto a las solicitudes de utilizacion, en el contrato de financiamiento se
establecio que los desembolsos del financista se realizarian en la cuenta del contratista,

segun los siguientes términos:

° “le]l Prestatario emitird un Aviso de Desembolso irrevocable via courier al
Prestamista y designard en dicho Aviso del Desembolso la cuenta en la cual
el Desembolso debe ser realizado, que serd la cuenta del Exportador”

(clédusula 5.2.1).

. “el Prestamista destinara a su debido tiempo el monto especificado en la

Cuenta del Exportador” (clausula 5.2.2).

. “[ilnmediatamente al destinarse el Desembolso a la Cuenta del Exportador,
se considerara que el Prestamista ha completado su obligacion de Desembolso
en virtud de este Convenio. Dicho Desembolso se convertird en la deuda

pagadera por el Prestatario en virtud de este Convenio” (clausula 5.2.3).

Asimismo, en el modelo de Aviso de Desembolso se establecia que el beneficiario

de éstos seria CSR Nanjin Puzhen Rolling Stock Co. Ltd.
9.2.1.4.7. Tasa de interés

En cuanto a la tasa de interés, en el contrato de financiamiento se establecid que
“[1]a tasa de interés aplicable al Préstamo o a la parte pertinente del mismo para cada
Periodo de Interés sera una tasa variable anual determinada por el Prestamista que sera la
suma de LIBOR para dicho periodo durante seis (6) meses mas el Margen. // [...] //

Margen significa 280 puntos basicos anuales” (clausula 6.3).
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9.2.1.4.8. Obligaciones referidas a la ejecucion y vigencia de los

términos del contrato de inversion publica

Por otra parte, el contrato de financiamiento asimismo estableci6é obligaciones para
el Estado Nacional en relacion con la ejecucion y vigencia de los términos del contrato
de inversion publica, salvo convencion escrita previa del EXIMBANK. En este sentido,

se convino que el Estado Nacional garantizaba y se comprometia a que:

. “[e]l Contrato no sera rescindido ni cancelado sin el previo consentimiento

escrito del Prestamista” (clausula 3.2(a)).

. “el Contrato no sufrird ningin cambio, modificacion o complemento

importante” (clausula 3.2(b)).

. “cualquier enmienda al Contrato estara sujeta a la aprobacion por parte del
Prestamista mediante la presentacion de una solicitud para su aprobacion”

(clausula 3.2(c)).

. “[n]o celebrara ni convendra ninguna modificacion importante al Contrato”

(clausula 12.2(c)).

. “[n]o cancelara ni de otro modo rescindira ni acordara ninguna rescision del

Contrato o cualesquier otros documentos relacionados” (clausula 12.2[d]).

Asimismo, se previo al supuesto de que Estado Nacional “no cumple, observa o
respeta debida y puntualmente cualquiera de sus obligaciones en virtud de este Convenio”
como un caso de incumplimiento (clausula 14.1[b]); y se establecio que “[a]l producirse
un Caso de Incumplimiento y en cualquier momento o0 momentos posteriores (a menos
que se haya renunciado o solucionado dicho Caso de Incumplimiento a satisfaccion del
prestamista), el prestamista podra mediante aviso por escrito al Prestatario adoptar alguna
de las acciones que se detallan a continuacion o ambas (pero sin petjuicio de cualesquier
otros derechos y recursos a su disposicion): // (a) declarar el capital de e intereses
devengados sobre el Préstamo y toda otra suma pagadera en virtud del presente
inmediatamente exigible y pagaderos sin demanda, aviso u otra formalidad legal de

cualquier tipo adicional, lo cual se producira de inmediato” (clausula 14.2).

9.2.1.4.9. Independencia de los documentos financieros.
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Al respecto, el Estado Nacional declar6 y garantizé que “[l]a formalizacion,
otorgamiento y cumplimiento de este Convenio por parte del Prestatario no contraviene
ni contravendra, viola ni violara ni constituye ni constituira un incumplimiento en virtud
de (a) ninguna disposicion de ningin convenio u otro instrumento de los cuales el
Prestatario es parte o por los cuales el Prestatario o cualquiera de sus bienes esté o pueda
estar obligado” (clausula 11.1(e)). Asimismo, se previd que “[n]inguna demanda o
conflicto que surja en virtud de o en relacion con cualquier otro contrato o convenio
relacionado con el Proyecto tendra ningtn efecto sobre las obligaciones del Prestatario

en virtud de este Convenio” (clausula 17.2).

9.2.1.4.10. Derecho aplicable.

El contrato de financiamiento se sujetd al derecho inglés (clausulas 11.1(k) y 15.1).

9.2.1.4.11. Resolucion de controversias.

Las controversias derivadas o relacionadas con el contrato de financiamiento fueron
sometidas a un procedimiento arbitral con sede en Hong Kong, Reptiblica Popular China,

con caracter definitivo y vinculante para las partes (clausula 15.3).

9.2.1.4.12. Renuncia de inmunidad

Finalmente, se establecié que “[1]a formalizacion y otorgamiento de este Convenio
por parte del Prestatario constituye y el cumplimiento [sic] y observancia por parte del
Prestatario de sus obligaciones en virtud de este Convenio constituiran actos privados y
comerciales realizados y cumplidos con fines comerciales en virtud de las leyes de la
Republica Argentina. Ni el Prestatario ni ninguno de sus bienes tiene derecho a ninguna
inmunidad o privilegio (soberania o de otro modo) de juicio, ejecucion o cualquier otro
proceso legal respecto de sus obligaciones en virtud de este Convenio, segun corresponda,
en ninguna jurisdiccion, excepto por la inembargabilidad de las reservas del Banco
Central de la Reptiblica Argentina o ciertos bienes del dominio publico pertenecientes a
la Republica Argentina no sujetos en la actualidad a ninglin embargo segtn lo declarado
especificamente por las leyes de la Reptblica Argentina” (clausula 11.1(j)); y el Estado
Nacional manifestd que “irrevocablemente e incondicionalmente renuncia a cualquier
inmunidad que el mismo o sus bienes puedan tener en cualquier momento o a la que pueda
tener derecho, caracterizada como inmunidad soberana o de otro modo, de cualquier
juicio, sentencia, notificacion de proceso sobre su persona o cualquier agente, ejecucion
de sentencia, compensacion, embargo preventivo, embargo ejecutivo a el cual él o sus
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bienes puedan tener derecho en cualquier acciéon o procedimiento legal respecto de este
Convenio o cualquiera de las operaciones contempladas en el presente o en virtud del
presente, salvo a los fines de la inembargabilidad de las reservas del Banco Central de la
Repuiblica Argentina o ciertos bienes del dominio publico pertenecientes a la Republica
Argentina que actualmente no se encuentran sujetos a embargo segin lo declarado

especificamente por las leyes de la Republica Argentina” (clausula 15.5).

Respecto de estas clausulas, el Estado Nacional manifestd que “[l]a renuncia a
inmunidad [..., y] los sometimientos irrevocables [...] al arbitraje del Centro Internacional
de Arbitraje de Hong Kong [...] son legales, validos, vinculantes y ejecutables y cualquier
laudo obtenido en arbitraje constituira, al ser presentado, prueba para la ejecucion en
cualesquier actuaciones contra el Prestatario y sus bienes en la Republica Argentina”

(clausula 11.1(k)).

9.2.2.Contrato de suministro de locomotoras, repuestos, herramientas,

documentacion técnica, servicios técnicos y capacitacion técnica entre la

entonces Secretaria de Transporte del entonces Ministerio de Planificacion

Federal, Inversidén Publica y Servicios y China South Locomotive & Rolling

Stock Industry (Group) Corp., Shanghai Golden Source International

Economic & Trade Development Co. Ltd., CSR Qishuyan Locomotive &
Rolling Stock Works, ratificado por el decreto n® 91 del 15 de enero de 2008

con sus adendas338 nros. 1, 2 v 3. ratificadas por los decretos nros. 91 del 15

de enero de 2008 v 119 del 22 de enero de 2010: vy convenio de préstamo

comprador entre el entonces Ministerio de Economia y Finanzas Publicas v
el Export-Import Bank of China (EXIMBANK), aprobado por el decreto n°®
119/10.

9.2.2.1. Texto original del contrato, celebrado ad referendum e125.08.2006

Entre los considerandos del contrato se afirmaba que “es politica del ESTADO
ARGENTINO reconstruir el sistema ferroviario, fortaleciendo y mejorando los sectores
actualmente en explotacion, incluyendo la reactivacion de distintos ramales ferroviarios
de pasajeros de media y larga distancia, con el objeto de contribuir al desarrollo de este

modo de transporte y a la generacion de puestos de trabajo con la consiguiente reinsercion

338 Si bien esta es la denominacion atribuida en el decreto, en realidad los actos en cuestion en general
implicaron enmiendas del contrato. Por esta razon ocasionalmente se refiere a estos acuerdos como
enmiendas.
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al proceso productivo de los habitantes de las zonas de influencia de los distintos
corredores ferroviarios”. En este sentido, su objeto era la adquisicion de veinticuatro
locomotoras, repuestos, herramientas, documentacion técnica, servicios técnicos y
capacitacion técnica para su puesta en servicio, funcionamiento y mantenimiento

(clausula 3.1).

Este contrato contenia distintas que manifestarian o implicarian la existencia de
una operacion supra-contractual, es decir, una operacion trascendente a los contratos de
inversion publica y de financiamiento considerados en este acapite y que, asimismo, era

el resultado de su integracion (rectius: conexidad).

9.2.2.1.1. Calificacion de la entidad financiera china como banco

del contratista

En primer lugar, entre los términos del contrato se definia que el “INDUSTRIAL
AND COMMERCIAL BANK OF CHINA, banco comercial de la Reptiblica Popular
China, que actuard en calidad de banco negociador de la Carta de Crédito y como

prestamista” era el “Banco del VENDEDOR” (clausula 1.1.6).

9.2.2.1.2. Perfeccionamiento y entrada en vigencia condicionados

En segundo lugar, se establecio que “[e]l presente CONTRATO es Ad Referendum
de los Acuerdos de Financiacion entre el BANCO NACION de la Republica Argentina y
el ICBM [sic] (Industrial and Commercial Bank of China), y entre SINOSURE (CHINA
EXPORT CREDIT AND INSURANCE CORPORATION) y la SECRETARIA DE
HACIENDA dependiente del MINISTERIO DE ECONOMIA, tomado plena vigencia el
CONTRATO a partir de la suscripcion de los mencionados acuerdos, que se incorporan
al presente como ANEXO” (cldusula 6.1). En este mismo sentido, posteriormente se
reiter6 que“[e]l presente Contrato entrard en vigencia a partir de la fecha de firma y
comenzara a regir a partir del perfeccionamiento del Contrato de Financiacion entre el
BANCO DE LA NACION [sic] de la Republica Argentina y el INDUSTRIAL &
COMMERCIALBANK [sic] OF CHINA (ICBC) y entre SINOSURE y el MINISTERIO
DE ECONOMIA Y PRODUCCION, el cual se incorporara como el ANEXO "Contrato

de Financiamiento para el Crédito de Exportacion Chino" (clausula 37.1).

9.2.2.1.3. Anticipo financiero y porcentaje financiado

En cuanto a la forma de pago, en el contrato se establecio que “[s]e debera pagar
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por adelantado un 15% (quince por ciento) del Precio Total del Contrato [...]. Dicho
monto serd abonado dentro de un plazo maximo de 15 dias a partir de la fecha de entrada
en vigencia del "Acuerdo de Financiacion"...” (clausula 6.3); y que “[e]l pago del 85%
(ochenta y cinco por ciento) del Precio Total del Contrato se realizara mediante un Crédito
a la Exportacion en los términos y condiciones a ser descriptos en el acuerdo de

financiacion de créditos a la exportacion en China” (clausula 6.4).

9.2.2.1.4. Derecho aplicable y resolucion de controversias.

El contrato de inversion publica fue sujeto al derecho inglés (articulo 24); y en
cuanto a la resolucién de controversias, las controversias derivadas o relacionadas fueron

sometidas a un procedimiento arbitral en Londres, Inglaterra (clausula 25.1).

9.2.2.1.5. Clausula de Limitacion.

En el contrato de inversion puiblica se establecia que, “[s]alvo que en el presente se
estipule lo contrario, los derechos, obligaciones y responsabilidades de ambas Partes,

segun lo dispuesto en el presente, tendran caracter exclusivo y taxativo” (clausula 19.4).

9.2.2.1.6. Resolucion del contrato de inversion publica por

incumplimiento del contratista.

En el caso de rescision por incumplimiento del contratista, el contrato de inversion

publica establecia que:

. “[1]a responsabilidad total del VENDEDOR, incluido todo reclamo de
naturaleza contractual o extracontractual (incluyendo, negligencia o violacion
de los derechos de patente) que pudiera surgir con motivo del cumplimiento
o incumplimiento de todo acuerdo celebrado en virtud del presente, o que
guarde relacion con aquél [...] no excedera del precio asignado a los Equipos

Contratados o al servicio que diera lugar a tal reclamo” (clausula 19.1).

. “ninguna de las partes sera responsable ante la otra por el lucro cesante y/o
pérdida de ingresos, asi como por el dafio eventual, incidental, indirecto o
punitorio, incluyendo, a titulo enunciativo, los dafios ocasionados por [...]

extincion de obligaciones contractuales” (clausula 19.2).
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. “[1]a responsabilidad total del VENDEDOR en virtud del presente en ninglin
caso excedera el 5% (cinco por ciento) del Precio Total del Contrato”

(clausula 19.3).

o “[e]n el caso de resolucion del Contrato por incumplimiento del VENDEDOR
[...], el COMPRADOR procedera, tan pronto como fuera posible, a
determinar las sumas adeudadas al VENDEDOR a la fecha de dicha

resolucion y a pagar el saldo correspondiente” (clausula 26.3.1).

. “[e]n el supuesto de extincion del Contrato, ya sea como consecuencia del
incumplimiento del VENDEDOR [...], el COMPRADOR debera adquirir los
Equipos Contratados que estuvieran terminados y disponibles para su envio,
en las condiciones y los precios estipulados en el Contrato, mientras que con
respecto al resto de los equipos, el COMPRADOR podra optar por exigir: //
(1) la terminacion y entrega de parte de los equipos en las condiciones y los
precios establecidos en el Contrato; o // (2) la cancelacion del resto de los
equipos y el pago al VENDEDOR de la suma que las partes acuerden
oportunamente por los Equipos Contratados que estuvieren parcialmente
terminados y por los materiales y repuestos suministrados por el

VENDEDOR?” (clausula 26.3.3).

° “[e]n caso de resolucion del Contrato de conformidad con lo dispuesto en el
presente ARTICULO-26, la ejecucion del Contrato no se vera afectada,
excepto en lo concerniente a las obligaciones que se hubieran extinguido

como consecuencia de la resolucion” (clausula 26.4).

. “[I]as partes del presente contrato no responderdn por ningun reclamo
efectuado por terceras partes como consecuencia de la extincion del Contrato

(clausula 26.6).

9.2.2.1.7. Integralidad del contrato.

Finalmente, en el contrato se establecio que “[e]l presente Contrato constituye el
acuerdo total de las partes respecto del objeto del Contrato” (clausula. 27-1); mientras
que en dos de sus clausulas se preveia que el contrato de financiamiento “formaria parte

integral del Contrato” (clausula 2.1 y 37.1)
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9.2.2.2. Adendan® 1 al contrato, celebrada ad referendum el 11.05.20073%°

A partir de la redefinicion de la faz financiera de la operacion, el contrato en
cuestion fue modificado en términos que implican la reafirmacion de los antes referidos.

En este sentido, por la enmienda en cuestion se establecio que:

. “le]l presente Contrato se firma ad referendum del Contrato de
Financiamiento a celebrarse entre el MINISTERIO DE ECONOMIA Y
PRODUCCION DE LA NACION ARGENTINA y el grupo bancario
acordado por el Industrial and Commercial Bank of China (ICBC). El
presente Contrato entrard en vigencia una vez celebrado el mencionado
contrato, que, luego de firmado, se considerara parte integrante de este

contrato” (clausula 6.1).34

. “se considera valido desde la fecha en que ambas partes lo suscriben, y entrara
en vigencia una vez firmado el Contrato de Financiamiento entre el
MINISTERIO DE ECONOMIA Y PRODUCCION DE LA NACION
ARGENTINA vy el grupo bancario acordado por el INDUSTRIAL AND
COMMERCIAL BANK OF CHINA (ICBC), el cual se incorporara como el
ANEXO "Contrato de Financiamiento para el Crédito de Exportacion
Chino"” (clausula 37.1).

Asimismo, se definia al ICBC como el “El Banco del Vendedor" y “Corredor

Principal en virtud del Contrato de Financiamiento” (clausula 1.1.6); y se establecia que:

o “[e]l Comprador le abonara al Vendedor el 15% (quince por ciento) del Precio
Total del Contrato via transferencia telegrafica, como Adelanto, en un plazo
maximo de 15 (quince) dias a partir de la fecha en la que entre en vigencia el

"Contrato de Financiamiento"” (clausula 6.2).

. “le]l 85% (ochenta y cinco por ciento) del Precio Total del Contrato se

abonard con un Crédito de Exportacion en los términos y condiciones

33 Dado que el anexo en castellano publicado en el Boletin Oficial no estd completo, este acapite esta
construido a partir de la traduccion de la version en inglés de la enmienda.

340 En todos los casos de adendas o enmiendas que impliquen la modificacién de términos de un contrato
original o antecedente, se ha aplicado el criterio de referir a la clausula modificada (integrante del contrato
adendado o enmendado) en lugar de la clausula modificante (segiin la numeracion interna de la adenda o
enmienda). Este criterio se funda en (a) el cardcter principal del contrato original o antecedente y accesorio
de la adenda o enmienda; y (b) que facilita la consideracion de la continuidad de los términos contractuales
referidos en el desarrollo.
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establecidos en el Contrato de Financiamiento para el crédito de exportacion
chino y sera abonado por los Prestamistas (segun se definen en el Contrato de
Financiamiento) directamente al Vendedor en US$ (ddlares

norteamericanos)” (clausula 6.3).

9.2.2.3. Adendas nros. 2 y 3 al contrato, celebradas ad referendum el

24.09.2009 y el 10.12.2009, respectivamente

Dado que la adenda n° 3 no contiene Clausulas Relevantes, la se considera

conjuntamente con la adenda n° 2, donde se establece que:

o el EXIMBANK “se desempefiara como banco prestamista en virtud del
Convenio de Financiamiento”, definiéndoselo como el nuevo “Banco del

Vendedor” (clausula 1.1.6).

. “[e]ste Contrato se firma ad referéndum del Convenio de Financiamiento a
ser celebrado entre el Ministerio de Economia y Finanzas Publicas de la
Reptiblica Argentina y The Export-Import Bank of China (Eximbank China).
Este Contrato sera ejecutable al completarse el convenio citado anteriormente
que, una vez suscripto, sera parte de este Contrato como ANEXO 16 del

presente” (clausula 6.1).

. “[e]ste CONTRATO se considera valido desde la fecha de su firma por ambas
partes y sera ejecutado al completarse el Convenio de Financiamiento
celebrado entre el Ministerio de Economia y Finanzas Publicas de la
Reptiblica Argentina y The Export-Import Bank of China (Eximbank China),
que se incorpora como el ANEXO” (clausula 37.1).

9.2.2.4. Convenio de préstamo comprador entre el entonces Ministerio de
Economia y Finanzas Publicas y el EXIMBANK, aprobado por el
decreto n® 119 del 22 de enero de 2010

Hasta aqui se ha considerado el contrato de inversion publica, del cual se
consideraron las Clausulas Relevantes que manifestaban o sugerian la existencia de una
relacion entre éste y el contrato de financiamiento. En este acapite se realiza el mismo

procedimiento en relacion con este tltimo contrato.

9.2.2.4.1. Términos definidos.
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En primer lugar, en el contrato de financiamiento se definié como el “Contrato” al
“(1) el MOU (Memorando de Entendimiento celebrado el 24 de febrero de 2006, (ii) el
Memorando de la primera reunion de enlace de disefio celebrada el 27 de octubre de 2006,
(iii) el contrato celebrado el 25 de agosto de 2006 [...] y sus modificaciones del 11 de
mayo de 2007, el 24 de septiembre de 2009 y el 10 de diciembre de 2009 respecto de la
provision de locomotoras, repuestos, herramientas, documentos técnicos, servicio técnico
y capacitacion técnica por parte del Proveedor Chino al Importador Extranjero” (clausula
1.1); y al mismo contrato de financiamiento como la “Facilidad” (id.), aunque
ocasionalmente también se referia a aquél como el “Convenio”. Asimismo, en la misma
clausula se definio al “Proyecto” como “la provision de locomotoras, repuestos,
herramientas, documentos técnicos, servicio técnico y capacitacion técnica por parte del

Proveedor Chino al Importador Extranjero segun se describe en el Contrato” (id.).

9.2.2.4.2. Objeto del préstamo.

Ahora bien, el objeto del contrato de financiamiento se determind a partir del
establecimiento de que “[t]Jodos los fondos de la Facilidad seran aplicados por el
Prestatario al s6lo objeto del pago del ochenta y cinco por ciento (85%) del Monto del
Contrato” (clausula 2.2). Este porcentaje se reiterd cuando se establecia que, “[n]o
obstante cualquier disposicion del presente en contrario, la facilidad en ningiin momento

superara el ochenta y cinco por ciento (85%) del Monto del Contrato” (clausula 3.3).

9.2.2.4.3. Entrada en vigencia

En cuanto a los efectos jurigenos del contrato de financiamiento, se establecid que
“[e]ste Convenio entrara en vigencia al cumplirse las siguientes condiciones: (1) La

Facilidad haya sido aprobada por el Gobierno Chino” (articulo 16).

9.2.2.4.4. Solicitud de aprobacion del contrato de inversion publica

Por el contrato de financiamiento se establecid que “[e]l Prestatario obtendra la
aprobacion del Prestamista respecto del Contrato de acuerdo con los siguientes
procedimientos: // (a) Dentro de los treinta (30) dias luego de la formalizacion de este
Convenio, el Prestatario presentara al Prestamista la Solicitud para la Aprobacion del
Contrato [...] junto con una copia autorizada del Contrato; // (b) Cuando el Prestamista
reciba la Solicitud y su revision del Contrato resulte satisfactoria, el Prestamista enviara

al Prestatario el Aviso de Aprobacién del Contrato” (clausula 3.1).
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9.2.2.4.5. Contrato de seguro de crédito a la exportacion con

SINOSURE como condicion previa para la exigibilidad de los

compromisos del financista.

En el contrato de financiamiento se establecid como condicion suspensiva previa
para su entrada en vigencia a la celebracion de un contrato de seguro de crédito a la
exportacion con SINOSURE en los siguientes términos: “[e]l Prestamista no tendra
ninguna obligacion en virtud del presente y no se efectuard ningtin Desembolso a menos
que y hasta que el Prestamista haya notificado al Prestatario que recibié todos los
documentos que se detallan a continuacion, cada uno en forma y sustancia satisfactoria
para el Prestamista en todos sus aspectos: [...] / (4) una poliza de seguro debidamente
emitida por la Compaiiia de Seguros a favor de y aceptable para el Prestamista en vigencia
y un aviso por escrito otorgado por la Compafiia de Seguros al Prestamista, indicando que
las obligaciones de seguro de la Compafiia de Seguros en virtud de la Pdliza de seguros
se han vuelto ejecutables” (clausula 4.1). Al respecto, por “Compaiiia de Seguros” se
significaba a SINOSURE, y por “Contrato de Seguro” al “contrato de seguro a ser

celebrado por el Proveedor Chino y la Compaiiia de Seguros” (clausula 1.1).

Al efecto de reforzar este compromiso, el Estado Nacional se comprometié que,
durante la vigencia del contrato de financiamiento y en tanto cualquier suma fuera
pagadera, y salvo conformidad escrita previa del financista, “[e]l Contrato de Seguro se
celebra debidamente y la prima de seguro es pagada por el Prestatario de acuerdo con el
Contrato de Seguro. El Prestatario le entregara al Prestamista al serle solicitado la prueba

del pago de la prima del seguro” (clausula 12.1(g)).

9.2.2.4.6. Solicitudes de utilizacion.

En cuanto a las solicitudes de utilizacion, en el contrato de financiamiento se
establecio que los desembolsos del financista se realizarian en la cuenta del contratista,

segun los siguientes términos:

. “[e]l Prestatario emitira un Aviso de Desembolso irrevocable via courier al
Prestamista y designard en dicho Aviso del Desembolso la cuenta en la cual
el Desembolso debe ser realizado, que serd la cuenta del Exportador”

(clausula 5.2.1).

. “el Prestamista destinara a su debido tiempo el monto especificado en la
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Cuenta del Exportador” (clausula 5.2.2).

. “[ilnmediatamente al destinarse el Desembolso a la Cuenta del Exportador,
se considerara que el Prestamista ha completado su obligacion de Desembolso
en virtud de este Convenio. Dicho Desembolso se convertird en la deuda

pagadera por el Prestatario en virtud de este Convenio” (clausula 5.2.3).

Asimismo, en el modelo de Aviso de Desembolso se establecia que el beneficiario

de éstos seria CSR Qishuyan Locomotive Co., Ltd.
9.2.2.4.7. Tasa de interés

En cuanto a la tasa de interés, en el contrato de financiamiento se establecid que
“[1]a tasa de interés aplicable al Préstamo o a la parte pertinente del mismo para cada
Periodo de Interés sera una tasa variable anual determinada por el Prestamista que sera la
suma de LIBOR para dicho periodo durante seis (6) meses mas el Margen. // [...] //

Margen significa 280 puntos basicos anuales” (clausula 6.3).

9.2.2.4.8. Obligaciones referidas a la_ejecucion y vigencia de los

términos del contrato de inversion publica

Por otra parte, el contrato de financiamiento asimismo establecio obligaciones para
el Estado Nacional en relacion con la ejecucion y vigencia de los términos del contrato
de inversion publica, salvo convencion escrita previa del EXIMBANK. En este sentido,

se convino que el Estado Nacional garantizaba y se comprometia a que:

. “[e]l Contrato no sera rescindido ni cancelado sin el previo consentimiento

escrito del Prestamista” (clausula 3.2(a)).

. “el Contrato no sufrird ningin cambio, modificacion o complemento

importante” (clausula 3.2(b)).

. “cualquier enmienda al Contrato estara sujeta a la aprobacion por parte del
Prestamista mediante la presentacion de una solicitud para su aprobacion”

(clausula 3.2(c)).

. “[n]Jo celebrara ni convendra ninguna modificacion importante al Contrato”

(clausula 12.2(c)).
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. “[n]o cancelara ni de otro modo rescindird ni acordara ninguna rescision del

Contrato o cualesquier otros documentos relacionados” (clausula 12.2[d]).

Asimismo, se previo al supuesto de que Estado Nacional “no cumple, observa o
respeta debida y puntualmente cualquiera de sus obligaciones en virtud de este Convenio”
como un caso de incumplimiento (clausula 14.1[b]); y se establecio que “[a]l producirse
un Caso de Incumplimiento y en cualquier momento o momentos posteriores (a menos
que se haya renunciado o solucionado dicho Caso de Incumplimiento a satisfaccion del
prestamista), el prestamista podra mediante aviso por escrito al Prestatario adoptar alguna
de las acciones que se detallan a continuacion o ambas (pero sin perjuicio de cualesquier
otros derechos y recursos a su disposicion): // (a) declarar el capital de ¢ intereses
devengados sobre el Préstamo y toda otra suma pagadera en virtud del presente
inmediatamente exigible y pagaderos sin demanda, aviso u otra formalidad legal de

cualquier tipo adicional, lo cual se producira de inmediato” (clausula 14.2).

9.2.2.4.9. Independencia de los documentos financieros.

Al respecto, el Estado Nacional declar6 y garantizdo que “[l]a formalizacion,
otorgamiento y cumplimiento de este Convenio por parte del Prestatario no contraviene
ni contravendra, viola ni violard ni constituye ni constituira un incumplimiento en virtud
de (a) ninguna disposicion de ningin convenio u otro instrumento de los cuales el
Prestatario es parte o por los cuales el Prestatario o cualquiera de sus bienes esté o pueda
estar obligado” (clausula 11.1(e)). Asimismo, se previé que “[n]inguna demanda o
conflicto que surja en virtud de o en relacion con cualquier otro contrato o convenio
relacionado con el Proyecto tendra ningtn efecto sobre las obligaciones del Prestatario

en virtud de este Convenio” (clausula 17.2).

9.2.2.4.10. Derecho aplicable.

El contrato de financiamiento se sujetd al derecho inglés (clausulas 11.1(k) y 15.1).

9.2.2.4.11. Resolucion de controversias.

Las controversias derivadas o relacionadas con el contrato de financiamiento fueron
sometidas a un procedimiento arbitral con sede en Hong Kong, Reptiblica Popular China,

con caracter definitivo y vinculante para las partes (clausula 15.3).

9.2.2.4.12. Renuncia de inmunidad
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Finalmente, se establecié que “[l]a formalizacion y otorgamiento de este Convenio
por parte del Prestatario constituye y el cumplimiento [sic] y observancia por parte del
Prestatario de sus obligaciones en virtud de este Convenio constituiran actos privados y
comerciales realizados y cumplidos con fines comerciales en virtud de las leyes de la
Republica Argentina. Ni el Prestatario ni ninguno de sus bienes tiene derecho a ninguna
inmunidad o privilegio (soberania o de otro modo) de juicio, ejecucion o cualquier otro
proceso legal respecto de sus obligaciones en virtud de este Convenio, segun corresponda,
en ninguna jurisdiccion, excepto por la inembargabilidad de las reservas del Banco
Central de la Republica Argentina o ciertos bienes del dominio ptblico pertenecientes a
la Republica Argentina no sujetos en la actualidad a ninglin embargo segtin lo declarado
especificamente por las leyes de la Republica Argentina” (clausula 11.1(j)); y el Estado
Nacional manifesté que “irrevocablemente e incondicionalmente renuncia a cualquier
inmunidad que el mismo o sus bienes puedan tener en cualquier momento o a la que pueda
tener derecho, caracterizada como inmunidad soberana o de otro modo, de cualquier
juicio, sentencia, notificacion de proceso sobre su persona o cualquier agente, ejecucion
de sentencia, compensacion, embargo preventivo, embargo ejecutivo a el cual él o sus
bienes puedan tener derecho en cualquier accion o procedimiento legal respecto de este
Convenio o cualquiera de las operaciones contempladas en el presente o en virtud del
presente, salvo a los fines de la inembargabilidad de las reservas del Banco Central de la
Republica Argentina o ciertos bienes del dominio publico pertenecientes a la Republica
Argentina que actualmente no se encuentran sujetos a embargo segin lo declarado

especificamente por las leyes de la Republica Argentina” (clausula 15.5).

Respecto de estas clausulas, el Estado Nacional manifestd que “[l]a renuncia a
inmunidad [..., y] los sometimientos irrevocables [...] al arbitraje del Centro Internacional
de Arbitraje de Hong Kong [...] son legales, validos, vinculantes y ejecutables y cualquier
laudo obtenido en arbitraje constituira, al ser presentado, prueba para la ejecucion en
cualesquier actuaciones contra el Prestatario y sus bienes en la Republica Argentina”

(clausula 11.1(k)).

9.2.3. Contrato marco para el suministro de 279 coches de pasajeros para la red de

subterraneos de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires v 1° Contrato

Complementario para el suministro de 45 coches de pasajeros para la Linea

A de la red de subterraneos de la Ciudad de Buenos Aires, celebrados entre

la entonces Secretaria de Transporte del Ministerio de Planificacion Federal,

Inversion Publica v Servicios y CITIC International Cooperation Company
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Limited (CITICICC), ratificados por el decreto n® 118 del 22 de enero de

2010:; y Convenio de facilidad de préstamo a plazo, celebrado entre el

Ministerio de Economia y Finanzas Publicas v China CITIC Bank Corp. Ltd.

y China Construction Bank Corp. (CCB), y aprobado por el decreto n°
118/10.

9.2.3.1.  Contrato para el suministro de 45 coches de pasajeros para la Linea
A de la Red de Subterraneos de la Ciudad de Buenos Aires celebrado

entre la entonces Secretaria de Transporte y CITICICC, suscripto el

05.11.2008

9.2.3.1.1. Contrato marco para el suministro de 279 coches de

pasajeros para la red de subterraneos de la Ciudad Autonoma

de Buenos Aires celebrado entre la entonces Secretaria de

Transporte y CITICICC, suscripto el 05.11.2008.

Tal como su denominacién lo sugiere, las partes establecieron el marco juridico
para tres contratos complementarios de adquisicion de material rodante por este contrato.
Dado que los contratos de préstamo para el financiamiento de aquellos contratos de
inversion publica fueron celebrados con partes diferentes y en relacion con contratos

complementarios especificos,’*!

se los analiza como posibles integrantes de dos
operaciones diferentes aunque compuestas con un elemento contractual comun, que seria
el contrato marco de la referencia. De este modo, se advierte nuevamente que este
contrato contiene distintas Clausulas Relevantes que manifestarian o implicarian la

existencia de una operacion supra-contractual.

9.2.3.1.1.1. Entrada en vigencia condicionada

341 E] convenio de facilidad de préstamo a plazo aprobado por el decreto n° 118/10 fue celebrado entre el
entonces Ministerio de Economia y Finanzas Ptblicas y China CITIC Bank Corp. Ltd., CCB. en relacion
con el 1° Contrato Complementario para el suministro de 45 coches de pasajeros para la Linea A de la Red
de Subterraneos de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires; y el convenio de crédito aprobado por el decreto
n° 1607/11 fue celebrado entre el Ministerio de Economia y Finanzas Pablicas y China CITIC Bank Corp.
Ltd., Wing Lung Bank Ltd., Industrial and Commercial Bank of China (Asia) Ltd. en relacion con el 2°
Contrato Complementario y el 3° Contrato Complementario para el suministro de coches de pasajeros para
la Red de Subterraneos de la Ciudad de Buenos Aires. En este sentido, es importante sefialar que el contrato
de financiamiento correspondiente al 1° contrato complementario referia unicamente a éste como al
“Contrato Comercial” y que “[p]ara evitar cualquier duda, ningin Contrato Complementario posterior
(segun se define en el Contrato Marco precedente) a ser celebrado entre el Comprador y el Vendedor en
virtud del Contrato Marco precedente con posterioridad a la fecha de este Convenio se incluird dentro de la
definicion de "Contrato Comercial" ni sera tratado como una enmienda del "Contrato Comercial” a los fines
de este Convenio” (clausula 1.1).
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En primer lugar, por el contrato marco se estableci6 que “[e]l presente
“CONTRATO” se celebra condicionado a la suscripcion de los Acuerdos de Financiacion
entre el PRESTATARIO y el PRESTAMISTA,** tomando plena vigencia el
“CONTRATO” a partir de la suscripcion de los mencionados acuerdos, que se incorporan
como parte presente del "CONTRATO" [...]. // E1 PRESTAMISTA y el PRESTATARIO
firmaran un ACUERDO MARCO DE FINANCIAMIENTO, de conformidad con las
estipulaciones del presente “CONTRATO” comercial. Dicho CONTRATO DE
FINANCIAMIENTO sera implementado proporcionalmente en funcion de los
“CONTRATOS COMPLEMENTARIOS” correspondientes a entregas parciales [...].
Cada “CONTRATO COMPLEMENTARIO” ha de ser firmado debera estar acompafiado
[sic] con su correspondiente ACUERDO DE FINANCIAMIENTO el cual debera ser
adjuntado [...] al [...] respectivo “CONTRATO COMPLEMENTARIO” como anexo del

mismo” (clausula 6.1).

En este mismo sentido, se prevido que “[e]l presente “CONTRATO” y sus
“ETAPAS” tendran vigencia a partir del perfeccionamiento de los respectivos Acuerdos
de Financiacion entre el Prestamista y el Prestatario, incluyendo la prérroga de
jurisdiccién (ARTICULO 25.1)” (clausula 38.1); y, asimismo, que “[e]l “CONTRATO”
entrara en vigencia cuando se verifique las siguientes condiciones: [...] (2) El
perfeccionamiento del Contrato de Financiamiento entre el Prestamista y el Prestatario en
relacion al “CONTRATO” y los fondos del Contrato de Financiacion estén disponible
para el Prestatario [...]. // Las obligaciones y responsabilidades de cada una de las Partes,
segun el presente “CONTRATO” seran exigibles para cada PARTE a partir de la fecha
de Entrada en Vigencia del “CONTRATO”, que se encuentra condicionada a la

suscripcion del acuerdo de financiamiento” (clausula 38.3).
9.2.3.1.1.2. Anticipo financiero y porcentaje financiado

En segundo lugar, en el contrato marco se establecio que el Estado Nacional “debera
pagar QUINCE POR CIENTO (15%) del “PRECIO TOTAL DEL CONTRATO
COMPLEMENTARIO”, en concepto de ANTICIPO, dentro de los TREINTA (30) dias
posteriores al momento de la firma del respectivo ACUERDO DE FINANCIAMIENTO”
(clausula 6.2); y que “[e]l OCHENTA Y CINCO POR CIENTO restante del "PRECIO

342 [ término “PRESTATARIO” esta definido en el contrato como “el MINISTERIO DE ECONOMIA Y
PRODUCCION de la REPUBLICA ARGENTINA” (clausula 1.1.9); y el “PRESTAMISTA son los bancos
que actuaran como entidad que otorga el préstamo referido en el Contrato de Financiacion” (clausula
1.1.10).
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TOTAL DEL CONTRATO COMPLEMENTARIOQO", sera pagado [...] con los fondos

otorgados en el Acuerdo de Financiacion” (clausula 6.3).
9.2.3.1.1.3. Clausula de Limitacion.

En el contrato de inversion publica se establecia que, “[s]alvo que en el presente se
estipule lo contrario, los derechos, obligaciones y responsabilidades de ambas Partes,

segun lo dispuesto en el presente, tendran caracter exclusivo y taxativo” (clausula 19.4).

9.2.3.1.1.4. Resolucion del contrato de inversion publica por

incumplimiento del contratista.

En el caso de rescision por incumplimiento del contratista, el contrato de inversion

publica establecia que:

. “[1]a responsabilidad de la “PARTE B”, por cualquier reclamo de naturaleza
contractual que pudiere surgir como consecuencia de la ejecucion del presente
“CONTRATO”, no excedera la responsabilidad total del “CONTRATO”

establecida en el presente” (clausula 19.1).

. “[I]a Parte B se responsabiliza, por cualquier reclamo de naturaleza
contractual que pudiere surgir como consecuencia de la ejecucion de cada uno
de los “CONTRATOS COMPLEMENTARIOS”, no excediendo el CIEN
POR CIENTO (100%) del precio asignado [...] a los Equipos Contratados o
al Servicio que diera lugar a tal reclamo, con el limitante del CINCO POR
CIENTO (5%) del Precio Total del respectivo “CONTRATO
COMPLEMENTARIO” (clausula 19.3).

. “[eln caso de resolucion del “CONTRATO” por incumplimiento de la
“PARTE B” [...], 1a “PARTE A” procedera, tan pronto como fuera posible,
a pagar las sumas a la “PARTE B” las sumas adeudadas a la fecha de dicha

resolucion” (clausula 27.3.1).

. “[e]n el supuesto de extincion del “CONTRATO”, ya sea como consecuencia
del incumplimiento de la “PARTE B” [...], la “PARTE A” debera adquirir
los Equipos Contratados que estuvieran terminados y disponibles para su
envio, en los términos y condiciones estipulados en el “CONTRATO”,

mientras que con respecto al resto de los equipos, la “PARTE A” podra optar
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por exigir: // (1) la terminacién y entrega de parte de los equipos en las
condiciones y los precios establecidos en el “CONTRATO”; o // (2) la
cancelacion del resto de los equipos y el pago a la “PARTE B” de la suma
que las partes acuerden oportunamente por los Equipos Contratados que
estuvieren parcialmente terminados y por los materiales y repuestos

suministrados por la “PARTE B”” (clausula 27.3.4).

° “[e]n caso de resolucion del “CONTRATO” de conformidad con lo dispuesto
en el presente ARTICULO-27, la ejecucion del “CONTRATO” no se vera
afectada, excepto en lo concerniente a las obligaciones que se hubieran

extinguido como consecuencia de la resolucion” (clausula 27.4).

. “[1]as Partes no responderan por ningtn reclamo efectuado por terceras partes

como consecuencia de la extincion del “CONTRATO”” (clausula 27.6).
9.2.3.1.1.5. Integralidad del contrato.

En el contrato marco se establecio que “[e]l presente “CONTRATO” constituye el
acuerdo total de las partes respecto del “CONTRATO”” (clausula 28.1); mientras que en
dos de sus clausulas se previo que el contrato de financiamiento correspondiente formaria
“parte integral del presente “CONTRATO”” (clausula 2.1), prevision que se reiteraba en

la clausula 6.1.
9.2.3.1.1.6. Derecho aplicable y resolucion de controversias.

Finalmente, en el contrato marco se establece que la sujecion de los contratos de
inversion publica al derecho de Hong Kong, Republica Popular China (clausula 25.1); y
el sometimiento de las controversias derivadas o relacionadas con aquél a un

procedimiento arbitral con sede en Hong Kong, Republica Popular China (clausula 25.2).

9.2.3.1.2. 1° Contrato Complementario para el suministro de 45

coches de pasajeros para la Linea A de la Red de Subterraneos

de la Ciudad de Buenos Aires celebrado entre la entonces

Secretaria de Transporte y CITICICC, suscripto el 05.11.2008

Por el contrato complementario se reiteraron las previsiones principales
establecidas en los términos del contrato marco, sin perjuicio de lo cual se destacan los

siguientes aspectos.
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9.2.3.1.2.1. Entrada en vigencia condicionada

De esta manera, se establece en relacion con el perfeccionamiento que “[e]l presente
“l CONTRATO COMPLEMENTARIO” se celebra condicionado a la suscripcion de los
respectivos Acuerdos de Financiacion entre MINISTERIO DE ECONOMIA Y
PRODUCCION [...] y entidades bancarias de la REPUBLICA POPULAR CHINA, cuyo
objeto sera el financiamiento de la ETAPA DE CONTRATO correspondiente a la entrega
del Equipo detallado en el ARTICULO 3. El presente 1° CONTRATO
COMPLEMENTARIO tomara plena vigencia a partir de la suscripcion de los
mencionados acuerdos [...] y que una vez firmados incorporan como parte del presente
“1° CONTRATO COMPLEMENTARIO”” (clausula 6.1); y en cuanto a su entrada en

vigencia, que:

. “[e]l presente “1° CONTRATO COMPLEMENTARIO” tendra validez a
partir de su firma y tendrd vigencia a partir del perfeccionamiento de los
respectivos Acuerdos de Financiacion entre el PRESTAMISTA y el
PRESTATARIO” (clausula 12.1).

. “[e]l presente "1° CONTRATO COMPLEMENTARIO" entrara en vigencia
cuando se verifiquen las siguientes condiciones: [...] (2) El perfeccionamiento
del Contrato de Financiacion entre el Prestamista y el Prestatario en relacion
al “1° CONTRATO COMPLEMENTARIO” y los fondos del Contrato de
Financiacion estén disponibles para el Prestatario. // (3) La provision por parte
de SINOSURE de un seguro de crédito a la exportacion para el mencionado
Contrato de Financiamiento. // [...] // Las obligaciones y responsabilidades
de cada una de las Partes segiin el presente "2° CONTRATO
COMPLEMENTARIO seran exigibles para cada PARTE a partir de la fecha
de Entrada en Vigencia del "1° CONTRATO COMPLEMENTARIO”
(clausula 12.2).

9.2.3.1.2.2. Anticipo financiero y porcentaje financiado

En igual sentido que en el contrato marco, en el contrato complementario se
establecidé que el Estado Nacional “deberd pagar QUINCE POR CIENTO (15%) del
Precio Total del “1° CONTRATO COMPLEMENTARIO” segun lo establecido en el
ARTICULO 5.3 del presente en concepto de anticipo, dentro de los TREINTA (30) dias

posteriores al momento de la firma del “Acuerdo de Financiamiento” (clausula 6.2); y
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que “[e]l OCHENTA Y CINCO POR CIENTO (85%) restante del Precio Total del “1°
CONTRATO COMPLEMENTARIO?”, sera pagado por la PARTE A [Estado Nacional]
a la PARTE B [CITICICC] con los fondos otorgados en el Contrato de Financiacion”
(clausula 6.3).

9.2.3.1.2.3. Integralidad del contrato

En el contrato se establecid que el contrato de financiamiento correspondiente
formaria “parte integral del presente “CONTRATO COMPLEMENTARIO™” (clausula

2.1), prevision que se reiteraba en la clausula 6.1.
9.2.3.1.2.4. Remision general

Finalmente, en el contrato complementario se previd una remision general al
contrato marco en los siguientes términos: “[e]n lo que no estuviere previsto en el presente
1° CONTRATO COMPLEMENTARIO, la interpretacion y efectos se realizara segun lo
dispuesto en el CONTRATO MARCO PARA LA ADQUISICION DE DOSCIENTOS
SETENTA Y NUEVE (279) COCHES DE PASAJEROS PARA LA RED DE
SUBTERRANEOS DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES” (articulo
11).

9.2.3.2. Convenio de facilidad de préstamo a plazo, celebrado entre el
Ministerio de Economia y Finanzas Publicas y China CITIC Bank
Corp., y China Construction Bank Corp., y aprobado por el decreto n°
118/10

Hasta aqui se ha considerado el contrato de inversion publica, del cual se
consideraron las Clausulas Relevantes que manifestaban o sugerian la existencia de una
relacion entre éste y el contrato de financiamiento. En este acapite se procede igualmente

en relacion con este ultimo contrato.

9.2.3.2.1. Términos definidos.

En primer lugar, en el contrato de financiamiento se refirid expresamente al
Contrato Comercial (es decir, el acuerdo de inversion publica en cuestion), término que
fue definido como “ler Contrato Complementario para la Provision de 45 Coches de
Pasajeros de Subte [...] para la Linea A de la Red de Subterraneos de la Ciudad de Buenos

Aires celebrado el 5 de noviembre de 2008 entre el Comprador y el Vendedor, que se
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formaliza y lleva a cabo como la primera seccion del Contrato Marco para la Provision
de 279 Coches de Pasajeros de Subte [...] para la Red de Subterraneos de la Ciudad de
Buenos Aires de fecha 5 de noviembre de 2008 [...]. Para evitar cualquier duda, ningin
Contrato Complementario posterior (segun se define en el Contrato Marco precedente) a
ser celebrado entre el Comprador y el Vendedor en virtud del Contrato Marco precedente
con posterioridad a la fecha de este Convenio se incluird dentro de la definicion de
"Contrato Comercial" ni serd tratado como una enmienda del "Contrato Comercial” a los

fines de este Convenio” (clausula 1.1).

9.2.3.2.2. Objeto del préstamo

Ahora bien, el objeto del contrato de financiamiento se determind a partir del
establecimiento de que “[e]l Prestatario aplicara cada Anticipo para cumplir con los pagos
exigibles y pagaderos por parte del mismo y/o el Comprador al Vendedor periddicamente
para la compra de equipamiento o servicios en virtud del Contrato Comercial, por una
monto total no superior al 85 por ciento del precio de compra en virtud del Contrato

Comercial” (clausula 3(a)).

9.2.3.2.3. Contrato de seguro de crédito a la exportacion con

SINOSURE como condicion suspensiva para las solicitudes de

utilizacion

En el contrato de financiamiento se establecid que “[l]a obligacion de los
Prestamistas de poner a disposicion cualquier monto en virtud de la "Clausula 2 (La
Facilidad) se encuentra sujeta a las siguientes condiciones previas adicionales en cuanto
a que: [...] / b) no hay aviso pendiente por parte de Sinosure solicitando a los
Prestamistas la suspension de la realizacion de los Anticipos; // ¢) cada Documento
Justificativo Sinosure se encuentra en plena vigencia y efecto en relacion con ese Anticipo
y que el Seguro Sinosure se aplicara al Anticipo propuesto y a los intereses sobre el mismo
durante el periodo en que el Anticipo se encuentre pendiente (y, para evitar dudas, se ha
cumplido y se esta cumpliendo con cualquier requerimiento de Sinosure en relacion con
el contenido local en virtud del Contrato Comercial)” (clausula 4.2). Este concepto se
repetia en el Anexo I (Documentos de las condiciones previas), donde se incluian la
“[p]rueba de que el Seguro Sinosure se encuentra en pleno vigor y efecto (incluyendo
prueba de ques e han cumplido y se cumpliran cualesquier requisitos de Sinosure respecto
del contenido local en virtud del Contrato Comercial)” (punto 5.(d)), y la “[p]rueba

respecto de que Sinosure aprueba los términos del inciso (i) de la Clausula 14.1
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(Declaraciones y Garantias), de la Clausula 33 (Ley Vigente) y de la Clausula 34.6
(Renuncia e Inmunidad)” (punto 5(¢)). Para fortalecer la cobertura del seguro, se

previeron los siguientes términos:

o el pago anticipado obligatorio “(a) Si: // (i) Se modifica, cancela o revoca
cualquier [...] Documento Justificativo Sinosure sin el previo consentimiento
por escrito de los Prestamistas; o si no es vinculante para, o ejecutable contra
[...] Sinosure [...]; // (ii) existe un incumplimiento en virtud de cualquier
Documento Justificativo Sinosure; o // (iii) (con sujecion al inciso (b) a
continuacion) se revoca, rescinde o suspende el Seguro Sinosure total o
parcialmente; // [...] // (b) Si se produce cualquier situacion contemplada en
el inciso (a)(iii) precedente, los Prestamistas negociaran con Sinosure con

miras a contar de nuevo con el Seguro Sinosure. (clausula 7.2);

o el compromiso del Estado Nacional de que ‘“suministrard informacion
relevante y tomara las acciones pertinentes a pedido de los Prestamistas
(actuando razonablemente) para cumplir con los términos del Contrato de
Seguro Sinosure y mantendra en vigencia el Contrato de Seguro Sinosure”

(clausula 15.1(h)).

. el compromiso del Estado Nacional de que, salvo conformidad expresa de los
Prestamistas, bajo ninguna circunstancia, “celebrard cualquier acuerdo (u
obligacion) o adoptara cualquier medida (u omision) que podria v: tener un
Efecto Adverso Importante sobre el cumplimiento y validez del Contrato de

Seguro Sinosure” (clausula 15.2(c)).

. la prevision como caso de incumplimiento del hecho de que “(k) Como
consecuencia de cualquier acto u omision del Prestatario o del Comprador, (i)
cualquier [...] Documento Justificativo Sinosure es modificado, cancelado o
revocado sin el previo consentimiento escrito de los Prestamistas, o no es
vinculante para, o ejecutable contra [...] Sinosure [...], o (ii) se produce un
incumplimiento en virtud de cualquier [...] Documento Justificativo
Sinosure; (1) como consecuencia de cualquier acto u omision del Prestatario
o del Comprador, el Seguro Sinosure es revocado, rescindido o suspendido
en todo o en parte, (i) el Contrato de Seguro Sinosure es o se torna invalido o

no vinculante, (ii) de conformidad con los términos del Seguro Sinosure,
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Sinosure tiene derecho a y ha solicitado la emision de un aviso de caducidad

de plazos” (clausula 16.1).

9.2.3.2.4. Solicitud de Utilizacion.

Por otra parte, en el contrato de financiamiento se establecié respecto de las

solicitudes de desembolsos que:

o “[e]l Prestatario podra utilizar Anticipos durante el Periodo de Disponibilidad
de acuerdo con el cronograma acordado en el Contrato Comercial” (clausula

5.1)

. “[c]lada Prestamista [...] pagara (y el Prestatario por el presente autoriza
incondicionalmente e e irrevocablemente al Prestamista a pagar) el Anticipo
solicitado directamente en nombre del Prestatario al Vendedor [...] mediante
la acreditacion del Anticipo solicitado en la Cuenta del Vendedor en la Fecha

de Utilizacion” (clausula 5.3d)).

o “[e]l Prestatario reconoce que todos esos pagos por parte de los Prestamistas
constituiran la realizacion del Anticipo pertinente al Prestatario por parte de
los Prestamistas y los Prestamistas obtendran una liberacion valida al efecto
contra recibo por parte del Vendedor de dichos pagos en la Cuenta del

Vendedor” (clausula 5.3f)).

Finalmente, en el Modelo de Aviso de Utilizacion (Anexo 2) se previo que las
“Instrucciones de Pago” de las utilizaciones del financiamiento son “[p]ara la Cuenta del
Vendedor” (punto 1(c)), y que su objeto es el “[p]ago adeudado al Vendedor en virtud del
Contrato Comercial segun lo contemplado en la clausula 3 del Convenio de Facilidad”

(punto 1(d)).
9.2.3.2.5. Tasa de interés

En cuanto a la tasa de interés, en el contrato de financiamiento se establecid que
“[1]a tasa de interés para cada Anticipo para cada uno de sus Periodos de Interés sera la
tasa annual determinada por el Agente, que sera el producto de la formula (L+M), donde:
//“L” es la LIBOR a 6 meses en U$S aplicable; y // “M” es el Margen” (clausula 9.1). Al

respecto, “Margen” fue definido como “el 3,15% anual" (clausula 1.1).

9.2.3.2.6. Obligaciones referidas a la ejecucion y vigencia de los

182



CoTO, Alejandro Ezequiel (2020) “Conexidad de contratos del Estado Nacional: el caso de los contratos de
inversion publica ferroviaria con financiamiento externo asociado entre la Republica Argentina y la
Republica Popular China (2006-2019)”

téerminos del contrato de inversion publica

Por otra parte, en el contrato de financiamiento asimismo se establecio obligaciones
para el Estado Nacional en relacion con la ejecucion y vigencia de los términos del
contrato de inversion publica, salvo convencion escrita previa de los prestamistas. En este
sentido, el Estado Nacional manifestd que “se compromete a: (a) retirar y utilizar los
Anticipos de acuerdo con el objeto estipulado en virtud de la Clausula 3 (Objeto) [...]; (d)
(1) cumplir con [...] el Contrato Comercial, (ii) no modificar (ni procurar ni permitir
ninguna modificaciéon por el Vendedor o el Comprador de) ninguna disposicion del
Contrato Comercial, incluyendo, sin caracter limitativo, aquellas relacionadas con las
partes, el objeto el precio, el prorrateo del precio, los limites temporales para el
cumplimiento y mas en general cualquier otra disposicion del Contrato Comercial, segin
corresponda, sin el previo consentimiento or escrito del Agente (que actuara de acuerdo
con las instrucciones de los Prestamistas), (iii) no rescindir ni abandonar el Contrato
Comercial (ni procurar ni permitir dicha accion por parte del Vendedor o del Comprador)
y (iv) no renunciar al cumplimiento de ninguna disposicién importante del Contrato
Comercial (ni procurar ni permitir dicha accion por parte del Vendedor o del Comprador)
[...I; y (m) garantiza que el Comprador no cancele el cumplimiento de ni transfiera
obligaciones en virtud de, o modifique los términos correspondientes a los montos
adeudados en virtud de o el pais de origen respecto del cumplimiento de cualquier

obligacion en virtud del Contrato Comercial” (clausulas 15.1).

Asimismo, el Estado Nacional se comprometioé a “obtener [...] y posteriormente
mantenga en plena vigencia y efecto cada consentimiento y licencia y llevar a cabo todas
aquellas acciones y medidas que resulten periodicamente necesarias o deseables para la
conduccion de sus operaciones y para el debido cumplimiento de sus obligaciones en

virtud de los Documentos Financieros y del Contrato Comercial” (clausula 15.1(f)).

Los compromisos referidos en el parrafo anterior se complementaron con la
calificacion de “Caso de Incumplimiento” del contrato de financiamiento al hecho de que
“[c]Jomo consecuencia de cualquier acto u omision del Prestatario o del Comprador, (i)
cualquier Contrato Comercial [...] es modificado, cancelado o revocado sin el previo
consentimiento escrito de los Prestamistas, o no es vinculante para, o ejecutable contra el
Vendedor [...], o (ii) se produce un incumplimiento en virtud de cualquier Contrato
Comercial” (Clausula 16.1(k)). Al respecto, se establecié que “[e]n oportunidad de y en

cualquier momento con posterioridad al acaecimiento de un Caso de Incumplimiento, el
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Agente podra (actuando segun las instrucciones de los Prestamistas) mediante aviso al
Prestatario: // [...] // (il) demandar que todo o, si asi fuera determinado por todos los
Prestamistas, parte de los Anticipos, junto con los intereses devengados y todos los otros
montos devengados en virtud de los Documentos Financieros, sean inmediatamente
exigibles y pagaderos, después de lo cual se tomaran inmediatamente exigibles y

pagaderos” (clausula 16.2(a)).

9.2.3.2.7. Independencia de los documentos financieros

En el contrato de financiamiento se establecié que “[1]a persona que no sea una
Parte carece de derechos en virtud de la Ley de Contratos (Derechos de Terceros) de 1999
para hacer cumplir o beneficiarse con cualquier término de este Convenio (clausula 1.3);
y que “[lI]a responsabilidad del Prestatario de realizar el pago de cualquier monto
adeudado por el mismo en virtud de los Documentos Financieros no esta condicionada de
ninguna forma por el cumplimiento del Comprador, el Vendedor o cualquier otra persona
respecto de su o sus obligaciones en virtud del Contrato Comercial o de conformidad con
cualquier otro documento y no se vera afectada de ningin modo por ningun reclamo que
tenga o crea tener el Prestatario contra el Comprador, el Vendedor, cualquier Prestamista,
Sinosure, o cualquier otra persona a modo de compensacion o contrademanda o de otro

modo” (clausula 10.8).

9.2.3.2.8. Derecho aplicable.

Por otra parte, se estableci6 la aplicacion del derecho inglés, salvo a los efectos de
la inembargabilidad de las reservas del BCRA o de determinados bienes de dominio

plblico de Argentina (cldusulas 14.1 y 33).34

9.2.3.2.9. Resolucion de controversias.

El mecanismo pactado para la resolucion de controversias era un procedimiento
arbitral con sede en Hong Kong, Republica Popular China (clausula 34.2), sin perjuicio
del derecho de los financistas de recurrir a los tribunales de Inglaterra para la obtencion

de medidas provisorias o protectoras (clausula 34.3), a cuya jurisdiccion el Estado

343 En cuanto a estos bienes, se advierte que (a) la Ley de Presupuesto General de la Administracion
Nacional para el ejercicio 1996 N° 24.624 se establece que “[l]os fondos, valores y demas medios de
financiamiento afectados a la ejecucion presupuestaria del Sector Publico [...] son inembargables y no se
admitird toma de razon alguna que afecte en cualquier sentido su libre disponibilidad por parte del o de los
titulares de los fondos y valores respectivos” (art. 19); y (b) este articulo fue incorporado a la Ley
Complementaria Permanente de Presupuesto N° 11.672 por el articulo 59 de la ley 24.624.
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Nacional se sometio irrevocablemente (clausula 34.4).

9.2.3.2.10. Renuncia de inmunidad.

Finalmente, en lo atinente a la inmunidad, el Estado Nacional manifestd que “no
tiene derecho a presentarse en juicio o hacer que se presente en juicio en su nombre ningiin
derecho de inmunidad para si mismo o para cualquiera de sus bienes (excepto aquellos
bienes publicos de propiedad de la Republica Argentina que en la actualidad no estan
sujetos a embargo de conformidad con la ley especifica de la Republica Argentina) en
ninguna accion para hacer cumplir sus obligaciones en virtud del presente, que pueda ser
entablada contra el mismo por cualquier tribunal competente o tribunal arbitral en base a
este Convenio o cualquiera de los otros Documentos Financieros” (clausula 14.1(1)); y se
establecio “acuerda irrevocablemente no reclamar, y renuncia irrevocablemente a, tal
inmunidad [para si o para sus bienes inmunidad de juicio, ejecucion, embargo (ya sea
preventivo, ejecutivo u otro) u otro proceso legal], salvo a los efectos de la
inembargabilidad de las reservas del BCRA o determinados bienes publicos
pertenecientes a Argentina no sujetos a embargo, segun lo especificamente declarado por

las leyes de Argentina (clausula 34.6).

9.2.4. Contrato marco para el suministro de 279 coches de pasajeros para la red de

subterraneos de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires y 2° Contrato

Complementario para el suministro de 40 coches de pasajeros para la Linea

A de la red de subterraneos de la Ciudad de Buenos Aires, celebrado entre la

entonces Secretaria de Transporte del Ministerio de Planificacion Federal,

Inversion Publica vy Servicios vy China CITIC International Corp., Ltd.
(CITICICC), ratificado por el decreto n° 118 del 22 de enero de 2010; y

Convenio de facilidad de préstamo a plazo, celebrado entre el Ministerio de
Economia v Finanzas Publicas y China CITIC Bank Corp. Ltd., Wing Lung

Bank Ltd.. Industrial and Commercial Bank of China (Asia) Ltd., y aprobado
por el decreto n° 1607 del 12 de octubre de 2011

9.2.4.1. Contrato para el suministro de 65 coches de pasajeros para la Linea
A de la Red de Subterraneos de la Ciudad de Buenos Aires celebrado
entre la entonces Secretaria de Transporte y CITICICC, suscripto el

05.11.2008

Dado que el contrato marco y el 2° contrato complementario se integraron
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perfeccionando una unidad convencional de operatividad inescindible, a continuacion se
consideran los términos relevantes de cada uno de estos documentos por separado y se
los analiza conjuntamente con posterioridad. Al respecto, se remite a lo manifestado en

el acapite 174.

9.2.4.1.1. Contrato marco para el suministro de 279 coches de

pasajeros para la red de subterraneos de la Ciudad Autonoma

de Buenos Aires celebrado entre la _entonces Secretaria de

Transporte y CITICICC, suscripto el 05.11.2008

En el contrato marco se establecieron los términos generales aplicables al contrato
de inversion publica ferroviaria de referencia. Dado que éstos fueron abordados en el

acapite 174, nuevamente, se remite a lo entonces sefialado.

9.2.4.1.2. 2° Contrato Complementario para el suministro de 65

coches de pasajeros para la Linea A de la Red de Subterraneos

de la Ciudad de Buenos Aires celebrado entre la entonces

Secretaria de Transporte y CITICICC, suscripto el 05.11.2008

Por el contrato complementario se reiteraron las previsiones principales
establecidas en los términos del contrato marco, sin perjuicio de lo cual se advierten los

siguientes aspectos.
9.2.4.1.2.1. Entrada en vigencia condicionada

En relacion con la entrada en vigencia del contrato, se establecié que “se celebra
condicionado a la suscripcion de los respectivos Acuerdos de Financiacion entre
MINISTERIO DE ECONOMIA Y PRODUCCION de la REPUBLICA ARGENTINA y
entidades bancarias de la REPUBLICA POPULAR CHINA, cuyo objeto sera el
financiamiento de la ETAPA DE CONTRATO” (clausula 6.1); y que “tendra validez a

partir de su firma” (clausula 12.1).

Por su parte, el contrato contenia las siguientes clausulas sobre su entrada en

vigencia:

. “[e]l presente 2° CONTRATO COMPLEMENTARIO tomara plena vigencia
a partir de la suscripcion de los mencionados acuerdos [...] y que una vez

firmados incorporan como parte del presente ‘“2° CONTRATO
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COMPLEMENTARIO™” (clausula 6.1).

. “[e]l presente "2° CONTRATO COMPLEMENTARIO" [...] tendra vigencia
a partir del perfeccionamiento de los respectivos Acuerdos de Financiacion

entre el PRESTAMISTA y el PRESTATARIO” (clausula 12.1).

. “[e]l presente “2° CONTRATO COMPLEMENTARIO” entrara en vigencia
cuando se verifiquen las siguientes condiciones: // (1) La obtencion por parte
de la “PARTE A” y de la “PARTE B” de las autorizaciones emitidas por las
autoridades de la REPUBLICA ARGENTINA y la REPUBLICA POPULAR
CHINA, segun corresponda, para la ejecucion del “2° CONTRATO
COMPLEMENTARIO”. En el caso de que dicha autorizacion no fuera
necesaria, la “PARTE A” y/o la “PARTE B” debera proporcionar a la otra
parte un certificado que asi lo acredite. / (2) El perfeccionamiento del
Contrato de Financiacion entre el Prestamista y el Prestatario en relacion al
"2° CONTRATO COMPLEMENTARIO" y los fondos del Contrato de
Financiacion estén disponibles para el Prestatario. / (3) La provision por parte
de SINOSURE de un seguro de crédito a la exportacion para el mencionado
Contrato de Financiamiento. // [...] // Las obligaciones y responsabilidades
de cada una de las Partes segiin el presente "2° CONTRATO
COMPLEMENTARIO seran exigibles para cada PARTE a partir de la fecha
de Entrada en Vigencia del "2° CONTRATO COMPLEMENTARIO”
(cléusula 12.2).

9.2.4.1.2.2. Anticipo financiero y porcentaje financiado

En igual sentido que en el contrato marco, en el contrato complementario se
establecidé que el Estado Nacional “deberd pagar QUINCE POR CIENTO (15%) del
Precio Total del “2° CONTRATO COMPLEMENTARIO” segun lo establecido en el
ARTICULO 5.3 del presente en concepto de anticipo, dentro de los TREINTA (30) dias
posteriores al momento de la firma del “Acuerdo de Financiamiento” (clausula 6.2); y
que “[e]l OCHENTA Y CINCO POR CIENTO (85%) restante del Precio Total del “1°
CONTRATO COMPLEMENTARIO?”, sera pagado por la PARTE A [Estado Nacional]
a la PARTE B [CITICICC] con los fondos otorgados en el Contrato de Financiacion”
(clausula 6.3).

9.2.4.1.2.3. Integralidad del contrato
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En el contrato se establecié que el contrato de financiamiento correspondiente
formaria “parte integral del presente “CONTRATO COMPLEMENTARIO™” (clausula

2.1), prevision que se reiteraba en la clausula 6.1.
9.2.4.1.2.4. Remision general

Finalmente, en el contrato complementario se previd una remision general al
contrato marco en los siguientes términos: “[e]n lo que no estuviere previsto en el presente
2° CONTRATO COMPLEMENTARIO, la interpretacion y efectos se realizara segtin lo
dispuesto en el CONTRATO MARCO PARA LA ADQUISICION DE DOSCIENTOS
SETENTA Y NUEVE (279) COCHES DE PASAJEROS PARA LA RED DE
SUBTERRANEOS DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES” (articulo
11).

9.24.2. Convenio de crédito celebrado entre el entonces Ministerio de
Economia y Finanzas Publicas y China CITIC Bank Corp. Ltd., Wing
Lung Bank Ltd. e Industrial and Commercial Bank of China (Asia) Ltd.,
aprobado por el Decreto N° 1607 del 12 de octubre de 2011

Hasta aqui se ha considerado el acuerdo de inversion publica, sobre el cual se
refirieron las Clausulas Relevantes que manifestarian o sugeririan la existencia de una
relacion entre éste y el contrato de financiamiento. En este acapite se realiza procede
igualmente en relacion con este Ultimo contrato, cuyos términos refieren al contrato de

inversion publica ferroviaria en cuestion y al que se considera en el siguiente.3**

9.2.4.2.1. Términos definidos

En primer lugar, en el contrato de financiamiento se refirid expresamente al
Contrato Comercial (es decir, el acuerdo de inversion publica considerado en el acapite
anterior), término que fue definido como “Contrato Comercial" significa “cada 2°
Contrato Complementario para el Suministro de 200 vagones de pasajeros para la Linea
A de Subte de la Ciudad de Buenos Aires de fecha septiembre de 2008 y 3° Contrato
Complementario para el Suministro de 65 Vagones de Pasajeros para la Linea X de Subte

de la Ciudad de Buenos Aires de fecha julio de 2009 celebrado entre el Comprador y el

34 E] criterio metodoldgico es analogo al aplicado en relacion con el contrato marco y los contratos
complementarios. La relacion del contrato de financiamiento en cuestion con los contratos de inversion
publica no obsta a la independencia juridica de éstos que, si bien son consecuencia del acuerdo de
voluntades de las mismas partes, no contienen clausulas que los vinculen sus efectos expresa o
implicitamente entre si.
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Vendedor, en virtud del Contrato Marco para el Suministro de 279 Vagones de pasajeros
para las Lineas A, B, C, D y E de Subte de la Ciudad de Buenos Aires de fecha noviembre
de 2008 (Clausula 1.1).

9.2.4.2.2. Objeto del préstamo

Ahora bien, el objeto del contrato de financiamiento se determind a partir del
establecimiento de que “[e]l Prestatario debera aplicar cada Anticipo para cumplir con los
pagos adeudados y pagaderos por éste y/o el Comprador al Vendedor por la compra de
equipos o servicios en virtud de cada Contrato Comercial por un monto, en total, que no
supere el 85% del precio de compra de conformidad con el Contrato Comercial” (clausula
3.(a)). Asimismo, el Estado Nacional se comprometio a “utilizar los Anticipos de
conformidad con los propositos estipulados en virtud de la Clausula 3 (Objeto)” (clausula

15.1(a)).

9.2.4.2.3. Contrato _de seguro de crédito a la exportacion con

SINOSURE como condicion suspensiva para las soliicitudes de

utilizacion.

En el contrato de financiamiento se previo la vigencia del contrato de seguro de
crédito a la exportacién como una condicion suspensiva para las solicitudes de utilizacion
en los siguientes términos: “[1]as obligaciones de los Prestamistas de poner a disposicion
todo monto en virtud de la Clausula 2 (Préstamo) estard sujeta a las siguientes
condiciones suspensivas: // [...] // (b) no existe notificacion pendiente de Sinosure que
exija a los Prestamistas hacer los Anticipos; // (¢) cada Documento Respaldatorio de
Sinosure tendra vigencia y sera valido con respecto a dicho Anticipo y el Seguro de
Sinosure debera ser aplicado al Anticipo propuesto y al correspondiente interés durante
el periodo en el que el Anticipo esté pendiente el pago y, para evitar dudas, cualquier
requerimiento de Sinosure con respecto al contenido local en virtud del Contrato
Comercial ha sido, y esta siendo cumplido)” (clausula 4.2). A su vez, esta prevision fue

fortalecida con los siguientes términos:

. el pago anticipado obligatorio “(a) Si: // (i) Se modifica, cancela o revoca
cualquier [...] Documento Justificativo Sinosure sin el previo consentimiento
por escrito de los Prestamistas; o si no es vinculante para, o ejecutable contra
[...] Sinosure [...]; // (ii) existe un incumplimiento en virtud de cualquier

Documento Justificativo Sinosure; o // (iii) (con sujecion al inciso (b) a
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continuacion) se revoca, rescinde o suspende el Seguro Sinosure total o
parcialmente; // [...] // (b) Si se produce cualquier situacion contemplada en
el inciso (a)(iii) precedente, los Prestamistas negociaran con Sinosure con

miras a contar de nuevo con el Seguro Sinosure. (clausula 7.2);

. el compromiso del Estado Nacional de “suministrar informacion relevante y
realizar las acciones que correspondan a solicitud de los Prestamistas (y sean
razonables) para mantener vigente y cumplir con los términos del Contrato de

Seguro de Sinosure” (clausula 15.1(h)).

. el compromiso del Estado Nacional de que, salvo conformidad expresa de los
Prestamistas, bajo ninguna circunstancia, “celebrard cualquier acuerdo (u
obligacion) o adoptara cualquier medida (u omision) que podria v: tener un
Efecto Adverso Importante sobre el cumplimiento y validez del Contrato de

Seguro Sinosure” (clausula 15.2(c)).

o la calificacion como causal de incumplimiento al hecho de “como resultado
de todo acto u omision del Prestatario o el Comprador, (i) todo [...]
Documento Respaldatorio de Sinosure es modificado, cancelado o revocado
sin el previo consentimiento por escrito de los Prestamista, o no es vinculante
o exigible a [...] Sinosure [...], o (ii) hay un incumplimiento en virtud de un
[...] Documento Respaldatorio de Sinosure” (clausula 16(k)) y de que “(i)
como resultado de todo acto u omision dl Prestatario o el Comprador, el
Contrato de Seguro de Sinosure es revocado, extinguido o suspendido en todo
o en parte; (ii) el Contrato de Seguro de Sinosure es o se convierte invalido o
no vinculante; (iii) en virtud de los términos del Contrato de Seguro de
Sinosure, Sinosure esta facultado para solicitar y ha solicitado la emision de

una notificacion de anticipacion” (clausula 16(1)).

9.2.4.2.4. Solicitudes de utilizacion.

En el contrato de financiamiento se establecido que “[e]l Prestatario podra utilizar
los Anticipos durante el Periodo de Disponibilidad conforme a lo acordado
respectivamente en cada Contrato Comercial” (clausula 5.1). Asimismo, se establecio que

los desembolsos se harian en una cuenta del contratista segun los siguientes términos:

. “[c]ada Prestamista [...] debera (y el Prestatario lo autoriza incondicional e

190



CoTO, Alejandro Ezequiel (2020) “Conexidad de contratos del Estado Nacional: el caso de los contratos de
inversion publica ferroviaria con financiamiento externo asociado entre la Republica Argentina y la
Republica Popular China (2006-2019)”

irrevocablemente a ese Prestamista a) pagar el Anticipo solicitado
directamente en nombre del Prestatario a través del Agente al Vendedor,
acreditando el Anticipo solicitado en la Cuenta del Vendedor a la Fecha de

Disposicion de Fondos” (clausula 5.3(d)).

. “[e]l Agente debera, en nombre de los Prestamistas, dentro de los 10 Dias
Habiles posteriores a dicho pago en la Cuenta del Vendedor, notificar al
Prestatario por fax que dicho pago se realizdé en nombre del Prestatario al
Vendedor, dando los detalles de dicho pago en la Cuenta del Vendedor, y
enviara los documentos relevantes (en cada caso como los recibio del
Vendedor, incluyendo los certificados relevantes de avance de obra y las
facturas comerciales) al Prestatario por correo urgente certificado” (clausula

5.3()).

o “[e]l Prestatario reconoce que todos esos pagos realizados por el Prestamista
constituiran la realizacion del Anticipo relevante por los Prestamistas al
Prestatario y los Prestamistas quedaran plenamente liberados cuando el

Vendedor recibe los pagos en su Cuenta” (clausula 5.3(f)).

Asimismo, en el Formulario de Notificacion de Disposicion de Fondos (Anexo 2)
se previeron los siguientes términos “(c) Instrucciones de Pago: a la Cuenta del Vendedor.
//(d) Objeto: pago debido al Vendedor en virtud de cada Contrato Comercial contemplado

por la Clausula 3 del Contrato de Préstamo” (punto 1).
9.2.4.2.5. Tasa de interés

En cuanto a la tasa de interés, se establecid que “[1]a tasa de interés sobre cada
Anticipo para cada uno de los Periodos de Devengamiento de Intereses debera ser la tasa
anual determinada por el Agente que sea el resultado de la formula (L+M, donde: // “L”
es la tasa LIBOR aplicable en USD a 6 meses; y “M” es el Margen” (clausula 9.1). Al

respecto, se sefiala que “Margen” est4 definido como “el 3,20% annual” (clausula 1.1).

9.2.4.2.6. Obligaciones referidas a la_ejecucion y vigencia de los

téerminos del contrato de inversion publica

Por otra parte, el contrato de financiamiento asimismo establecio obligaciones para
el Estado Nacional en relacion con la ejecucion y vigencia de los términos del contrato

de inversion publica, salvo convencion escrita previa de los prestamistas. En este sentido,
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el Estado Nacional se comprometio a

. “(i) cumplir [...] con cada el Contrato Comercial; (ii)) no modificar (ni
procurar o impedir que el Comprador o el Vendedor modifiquen) cualquier
disposicion de los Contratos Comerciales, entre otras, aquellas que se
relacionen con las partes, el objeto, el precio, la distribucion del precio, los
plazos para el cumplimiento y, en general, toda otra disposicion de los
Contratos Comerciales, segun corresponda, sin el previo consentimiento por
escrito del Agente (que actie de acuerdo con las instrucciones de los
Prestamistas), (iii) no extinguir ni abandonar ningiin Contrato Comercial (ni
procurar o permitir que lo haga el Vendedor o el Comprador) y (iv) no
renunciar al cumplimiento de toda disposicion material de los Contratos
Comerciales (ni procurar o permitir que lo haga el Vendedor o el

Comprador)” (clausula 15.1(d)).

. “obtener y mantener en plena vigencia [...] toda autorizacion o licencia y
realizar [...] todo acto que oportunamente resulte necesario o deseable para
el desarrollo de su negocio y el debido cumplimiento de sus obligaciones en

virtud de los Documentos Financieros y los Contratos Comerciales” (clausula

15.1(D)).

. “asegurar al Comprador que no cancela el cumplimiento ni transfiere
obligaciones en virtud de cualquier Contrato Comercial ni modifica los
términos relacionados con las sumas debidas o el pais de origen de
cumplimiento de toda obligacion en virtud de algin Contrato Comercial”

(clausula 15.1(m)).

Estos compromisos se complementaron con la calificacion de “Caso de
Incumplimiento” del contrato de préstamo al hecho de que “(independientemente de que
se haya producido por motivos que escapan el control del Prestatario o de cualquier otra
persona): [...] (k) como resultado de todo acto u omision del Prestatario o el Comprador,
(i) todo Contrato Comercial [...] es modificado, cancelado o revocado sin el previo
consentimiento por escrito de los Prestamistas, o no es vinculante o eligible por el
Vendedor; o (ii) hay un incumplimiento en virtud de un Contrato Comercial” (clausula

16.1).
La importancia de esta calificacion reside en que “[d]urante la existencia de una
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Causal de Incumplimiento, el Agente (que actiie en virtud de las instrucciones de los
Prestamistas) podra mediante notificacion al Prestatario: // (ii) solicitar que todo o, si
fuera ordenado por los Prestamistas, parte de los Anticipos junto con los intereses
devengados y todo otro monto devengado en virtud de los Documentos Financieros, se
tornen inmediatamente vencidos y exigibles, en virtud de los cuales se tornaran

inmediatamente vencidos y exigibles” (clausula 16.2).

Asimismo, entre las condiciones suspensivas para las solicitudes de utilizacion del
financiamiento se previd que “[e]l Prestatario no podra entregar la primera Notificacion
de Disposicion de Fondos hasta que el Agente no haya notificado por escrito que ha
recibido todos los documentos numerados en el Anexo I [...] y que son satisfactorios en
su forma y contenido a los Prestamistas” (clausula 4.1). El contrato de inversion publica

estaba entre estos documentos numerados en el Anexo 1.

9.2.4.2.7. Independencia de los documentos financieros

En el contrato de financiamiento se establecidé que “[1]a persona que no sea una
Parte carece de derechos en virtud de la Ley de Contratos (Derechos de Terceros) de 1999
para hacer cumplir o beneficiarse con cualquier término de este Convenio” (cldusula 1.3);
y que “[l]a responsabilidad del Prestatario de realizar el pago de cualquier monto
adeudado por el mismo en virtud de los Documentos Financieros no esta condicionada de
ninguna forma por el cumplimiento del Comprador, el Vendedor o cualquier otra persona
respecto de su o sus obligaciones en virtud del Contrato Comercial o de conformidad con
cualquier otro documento y no se vera afectada de ningiin modo por ningun reclamo que
tenga o crea tener el Prestatario contra el Comprador, el Vendedor, cualquier Prestamista,
Sinosure, o cualquier otra persona a modo de compensacion o contrademanda o de otro
modo” (clausula 10.8). Asimismo, el Estado Nacional declar6 y garantiz6 que “la firma,
entrega y cumplimiento del Documento Financiero y de los Contratos Comerciales no
violara en ningln aspecto material las disposiciones de [...] una obligacion de la cual es

parte” (clausula 14.1(%)).

9.2.4.2.8. Derecho aplicable

El contrato de financiamiento fue sujetado al derecho inglés (clausula 14.1),
excepto respecto de la no embargabilidad de las reservas del BCRA y bienes de dominio

publico de Argentina (clausula 33).

9.2.4.2.9. Resolucion de controversias.
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Las controversias derivadas o relacionadas del contrato de financiamiento fueron
sometidas a procedimiento arbitral con sede en Londres, Inglaterra (clausulas 34.1 y
34.2), sin perjuicio del derecho de los financistas de solicitar medidas provisionales o
conservatorias ante los tribunales de ese pais (clausula 34.3). Al respecto, el Estado

Nacional se sometid irrevocable a tal jurisdiccion (clausula 34.5).

9.2.4.2.10. Renuncia de inmunidad.

Finalmente, en lo atinente a la inmunidad, el Estado Nacional garantizd que “el
Prestatario y la Republica Argentina estan sujetos a las leyes civiles y comerciales en
respecto a toda y cada una de las obligaciones emergentes de este Contrato, la firma,
entrega y cumplimiento de este Contrato por parte del Prestatario y la Republica
Argentina constituyen actos privados y comerciales (jure gestionis acts) en vez de actos
publicos o gubernamentales (jure imperi acts). Ni el Prestatario ni la Reptiblica Argentina
estan autorizados a invocar o a hacer que se invoque en su nombre cualquier derecho de
inmunidad (soberano u otro) para el mismo o cualesquiera de sus activos (excepto para
los activos publicos que son propiedad de la Republica Argentina y que actualmente no
estan sujetos a embargos de acuerdo con las leyes especificas de la Republica Argentina)
en cualquier accion para hacer cumplir las obligaciones emergentes del presente, que
puedan ser instituidas en contra por un tribunal competente o tribunal de arbitraje en
virtud de este contrato” (clausula 14.1.1(1)). Similarmente, se establecido que “[e]n la
medida en que el Prestatario pueda en cualquier jurisdiccion reclamar por su persona o
sus bienes inmunidad de proceso, ejecucion, embargo (sea como resultado de una
ejecucion como medida cautelar o por otro motivo) u otro proceso judicial y en la medida
en que esa jurisdiccion otorgue inmunidad al Prestatario respecto de su persona o sus
bienes (independientemente de que la haya reclamado), el Prestatario irrevocablemente
acuerda no reclamar esa inmunidad e irrevocablemente renuncia a ella, excepto respecto
de las no embargabilidad de las reservas del Banco Central de la Republica Argentina o
ciertos bienes publicos del estado de la Republica Argentina que no son embargables,
como especificamente disponen en la legislacion de la Republica Argentina” (clausula

34.6).

9.2.5. Contrato marco para el suministro de 279 coches de pasajeros para la red de

subterraneos de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires v 3° Contrato

Complementario para el suministro de 65 coches de pasajeros para la Linea

A de la Red de Subterraneos de la Ciudad de Buenos Aires celebrado entre la
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entonces Secretaria de Transporte del Ministerio de Planificacion Federal,

Inversién Publica vy Servicios y China CITIC International Corp., Ltd.
(CITICICCQC), ratificado por el decreto n® 1607 del 12 de octubre de 2011; vy

Convenio de crédito celebrado entre el entonces Ministerio de Economia v

Finanzas Publicas v China CITIC Bank Corp. Ltd., Wing Lung Bank Ltd. e

Industrial and Commercial Bank of China (Asia) Ltd., aprobado por el
Decreto N° 1607 del 12 de octubre de 2011.

9.2.5.1. Contrato para el suministro de 65 coches de pasajeros para la Linea
A de la Red de Subterraneos de la Ciudad de Buenos Aires celebrado
entre la entonces Secretaria de Transporte y CITICICC, suscripto el

13.07.2010

Dado que el contrato marco y el 3° contrato complementario se integraron
perfeccionando una unidad convencional de operatividad inescindible, a continuacion se
consideran los términos relevantes de cada uno de estos documentos por separado y se

los analiza conjuntamente con posterioridad.

9.2.5.1.1. Contrato marco para el suministro de 279 coches de

pasajeros para la red de subterraneos de la Ciudad Autonoma

de Buenos Aires celebrado entre la _entonces Secretaria de

Transporte y CITICICC, suscripto el 05.11.2008.

En el contrato marco se establecieron los términos generales aplicables al contrato
de inversion publica ferroviaria de referencia. Dado que éstos fueron abordados en el

acapite 9.2.3.1.1, nuevamente, se remite a lo entonces sefialado.

9.2.5.1.2. 3° Contrato Complementario para el suministro de 65

coches de pasajeros para la Linea A de la Red de Subterraneos

de la Ciudad de Buenos Aires celebrado entre la entonces

Secretaria de Transporte y CITICICC, suscripto el 13.07.2010.

Por el contrato complementario se reiteran las previsiones principales establecidas
en los términos del contrato marco, sin perjuicio de lo cual se advierten los siguientes

aspectos.

9.2.5.1.2.1. Entrada en vigencia condicionada
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Al respecto, en el contrato de inversion publica se establecid, en relacion con su
perfeccionamiento, que “[e]l presente "3° CONTRATO COMPLEMENTARIO" se
celebra condicionado: 6.1.1. a la suscripcion de los respectivos Acuerdos de Financiacion
entre MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS PUBLICAS [..] y entidades
bancarias de la REPUBLICA POPULAR CHINA, cuyo objeto sera el financiamiento de
la ETAPA DE CONTRATO correspondiente a la entrega del Equipo detallado en el
ARTICULO 3, los cuales se incorporaran al presente contrato [...]” (clausula 6.1.1).
Asimismo, en cuanto a su entrada en vigencia, que: “[e]l presente “3° CONTRATO
COMPLEMENTARIO” tendra vigencia una vez que se cumplimenten los siguientes
puntos: // (1) Firma de los Acuerdos de Financiacion entre el PRESTAMISTA y el
PRESTATARIO. // (2) La obtencion por parte de la “PARTE A” y de la “PARTE B” de
las autorizaciones emitidas por las autoridades de la REPUBLICA ARGENTINA vy la
REPUBLICA POPULAR CHINA, segin corresponda, para la ejecucion del “3°
CONTRATO COMPLEMENTARIO”. En caso de que dicha autorizaciéon no fuera
necesaria, la “PARTE A” y/o la “PARTE B” debera proporcionar a la otra parte un
certificado que asi lo acredite. // (3) La provision por parte de SINOSURE de un seguro
de crédito a la exportacion para el mencionado Contrato de Financiamiento. // [...] // Las
obligaciones y responsabilidades de cada una de las Partes segin el presente "2°
CONTRATO COMPLEMENTARIO seran exigibles para cada PARTE a partir de la
fecha de Entrada en Vigencia del "3° CONTRATO COMPLEMENTARIO” (articulo
12.1).

9.2.5.1.2.2. Anticipo financiero y porcentaje financiado.

En igual sentido que en el contrato marco, en el contrato complementario se
establece que el Estado Nacional “debera pagar QUINCE POR CIENTO (15%) del Precio
Total del “3° CONTRATO COMPLEMENTARIO” segun lo establecido en el
ARTICULO 5.3 del presente en concepto de anticipo, dentro de los TREINTA (30) dias
posteriores al momento de la firma del “Acuerdo de Financiamiento” (cldusula 6.2);3% y
que “[e]l OCHENTA Y CINCO POR CIENTO (85%) restante del Precio Total del “3°
CONTRATO COMPLEMENTARIO”, sera pagado por la Parte A [Estado Nacional] a la
Parte B [CITICICC] con los fondos otorgados en el Contrato de Financiacion” (clausula

6.3).

3% Dado que el anexo del Boletin Oficial correspondiente a la version en castellano no esta correctamente
digitalizado, esta clausula ha sido traducida de la version en inglés alli publicada.
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9.2.5.1.2.3. Integralidad del contrato

En el contrato se establecid que el contrato de financiamiento correspondiente
formaria “parte integral del presente “CONTRATO COMPLEMENTARIO™” (clausula

2.1), prevision que se reiteraba en la clausula 6.1.
9.2.5.1.2.4. Remision general

Finalmente, en el contrato complementario se prevé una remision general al
contrato marco en los siguientes términos: “[e]n lo que no estuviere previsto en el presente
3° CONTRATO COMPLEMENTARIO, la interpretacion y efectos se realizara segtin lo
dispuesto en el CONTRATO MARCO PARA LA ADQUISICION DE DOSCIENTOS
SETENTA Y NUEVE (279) COCHES DE PASAJEROS PARA LA RED DE
SUBTERRANEOS DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES” (articulo
11).

9.2.5.2. Convenio de crédito celebrado entre el entonces Ministerio de
Economia y Finanzas Publicas y China CITIC Bank Corp. Ltd., Wing
Lung Bank Ltd. e Industrial and Commercial Bank of China (Asia) Ltd.,
aprobado por el decreto n° 1607 del 12 de octubre de 2011

Dado que este contrato de financiamiento fue considerado en el acépite 188,

corresponde remitirse a la exposicion de las Clausulas Relevantes alli realizada.

9.2.6. Contrato de Suministro de Locomotoras, Coches, Repuestos y Herramientas

(Equipos Contratados), Documentacién Técnica, Servicios Técnicos v

Capacitacidén Técnica celebrado entre la entonces Secretaria de Transporte del

Ministerio de Planificacién Federal, Inversion Publica y Servicios y China
CNR Corp. Ltd., Changchun Railway Vehicles Corp. Ltd. CNR Group,

Dalian Locomotive & Rolling Stock Corp. Ltd., CNR Group, con su adenda,
ratificados por el decreto n° 2154 del 30 de diciembre de 2010, v su adenda

aprobada por la decisidon administrativa n® 279 del 21 de abril de 2014; vy

Convenio de Facilidad de Préstamo a Plazo celebrado entre el entonces

Ministerio de Economia v Finanzas Publicas v China Development Bank
Corp., China CITIC Bank Corp. Ltd., aprobado por el decreto n® 2154 del 30
de diciembre de 2010

9.2.6.1. Contrato de Suministro de Locomotoras, Coches, Repuestos y
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Herramientas (Equipos Contratados), Documentaciéon Técnica,
Servicios Técnicos y Capacitacion Técnica celebrado entre la entonces
Secretaria de Transporte del Ministerio de Planificacion Federal,
Inversion Publica y Servicios y China CNR Corp. Ltd., Changchun
Railway Vehicles Corp. Ltd. CNR Group, Dalian Locomotive &
Rolling Stock Corp. Ltd., CNR Group, ratificado por el decreto n°® 2154
del 30 de diciembre de 2010

9.2.6.1.1. Calificacion de la entidad financiera china como banco

del contratista

En primer lugar, se advierte que entre las definiciones incluidas en el contrato estaba
que por “Banco del VENDEDOR” se significaba “el BANCO DE CHINA, banco
comercial de la Republica Popular de China, que actuara en calidad de banco negociador

de la Carta de Crédito y como prestamista” (articulo-1).

9.2.6.1.2. Perfeccionamiento y entrada en vigencia condicionados

En segundo lugar, el contrato se celebré ad referendum con sujecion a la
verificacion de distintas condiciones: “[e]l presente CONTRATO es Ad Referéndum de
los Acuerdos de Financiacion entre BANCO DE CHINA; CHINA EXPORT CREDIT
AND INSURANCE CORPORATION (SINOSURE) y el MINISTRIO DE ECONOMIA
Y FINANZAS PUBLICAS, avalados previo Decreto del Poder Ejecutivo Nacional de la
Republica Argentina y la declaracion de elegibilidad del VENDEDOR por parte del
Gobierno de China, en el marco del MEMORANDO DE ENTENDIMIENTO SOBRE
LA COOPERACION EN ACTIVIDADES FERROVIARIAS ENTRE EL MINISTERIO
DE COMERCIO de la REPUBLICA POPULAR CHINA y el MINISTERIO DE
PLANIFICACION FEDERAL, INVERSION PUBLICA Y SERVICIOS de la
REPUBLICA ARGENTINA, tomando plena vigencia el CONTRATO a partir del
perfeccionamiento de los mencionados acuerdos, que se incorporaran al presente como
ANEXO-16, una vez que sean suscriptos” (articulo-6).*® Estos términos fueron

reiterados en la clausula 37.1.

9.2.6.1.3. Anticipo financiero y porcentaje financiado

346 Entre los considerandos del contrato ya se manifestaba que el contrato era ad referendum de la
verificacion de tales actos, con la salvedad de que se preveia que el contrato de financiamiento fuera
celerado entre el Banco de la Nacion Argentina y la entidad financiera china.
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Del mismo modo que en los contratos de inversion publica considerados
anteriormente, se preveia que el Estado Nacional depositaria “por adelantado un QUINCE
POR CIENTO (15%) del Precio Total del Contrato [...] dentro de un plazo maximo de
QUINCE (15) dias a partir de la fecha de entrada en vigencia del “Acuerdo de
Financiacion™” (clausula 6.2); y que “[e]l pago del OCHENTA Y CINCO POR CIENTO
(85%) del Precio Total del Contrato se realizara mediante un Crédito a la Exportacion en
los términos y condiciones a ser descriptos en el acuerdo de financiacion de créditos a la

exportacion en China” (clausula 6.3).

9.2.6.1.4. Derecho aplicable y resolucion de controversias.

En cuanto a la ley aplicable, el contrato se sujetd al derecho ptblico de Argentina
(articulo-24); y se establecid que las controversias serian resueltas mediante un

procedimiento arbitral con sede en Londres, Inglaterra (articulo-25).

9.2.6.1.5. Clausula de Limitacion.

En el contrato de inversion publica se establecia que, “[s]alvo que en el presente se
estipule lo contrario, los derechos, obligaciones y responsabilidades de ambas Partes,

segun lo dispuesto en el presente, tendran caracter exclusivo y taxativo” (clausula 19.4).

9.2.6.1.6. Rescision del contrato _de inversion publica por

incumplimiento del contratista.

En el caso de rescision por incumplimiento del contratista, el contrato de inversion

publica establecia que:

. “[1]a responsabilidad total del VENDEDOR, salvo error esencial, dolo o
negligencia imputable, incluido todo reclamo en virtud de la garantia o de
naturaleza contractual o extracontractual (incluyendo, negligencia o violacion
de los derechos de patente) que pudiera surgir con motivo del cumplimiento
o incumplimiento de todo acuerdo celebrado en virtud del presente, o que
guarde relacion con aquél [...] no superara el precio asignable a los Equipos

Contratados o servicios que dieran lugar a tal reclamo” (cldusula 19.1).

o “ninguna de las partes sera responsable ante la otra por el lucro cesante y/o

pérdida de ingresos, asi como por el dafio eventual, incidental, indirecto o
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punitorio, incluyendo, a titulo enunciativo, los dafios ocasionados por [...]

extincion de obligaciones contractuales” (clausula 19.2).

. “leln el caso de resolucion del Contrato por incumplimiento del
VENDEDOR [...], el COMPRADOR procedera, tan pronto como fuera
posible con posterioridad a dicha resoluciéon, a determinar las sumas
adeudadas al VENDEDOR a la fecha de dicha resolucion y a pagar el saldo

correspondiente” (clausula 26.3.1).

. “[e]n el supuesto de extincion del Contrato, ya sea como consecuencia del
incumplimiento del VENDEDOR [...], el COMPRADOR debera adquirir los
Equipos Contratados que estuvieran terminados y disponibles para su envio,
en las condiciones y los precios estipulados en el Contrato, mientras que con
respecto al resto de los equipos, el COMPRADOR podra optar por exigir: //
(1) la terminacién y entrega de parte de los equipos en las condiciones y los
precios establecidos en el Contrato; o // (2) la cancelacion del resto de los
equipos y el pago al VENDEDOR de la suma que las partes acuerden
oportunamente por los Equipos Contratados que estuvieren parcialmente
terminados y por los materiales y repuestos suministrados por el

VENDEDOR? (clausula 26.3.3).

. “[e]n caso de resolucion del Contrato de conformidad con lo dispuesto en el
presente ARTICULO-26, la ejecucién del Contrato no se vera afectada,
excepto en lo concerniente a las obligaciones que se hubieran extinguido

como consecuencia de la resolucion” (clausula 26.4).

. “[I]as partes del presente contrato no responderdn por ningun reclamo
efectuado por terceras partes como consecuencia de la extincion del Contrato

(clausula 26.6).

9.2.6.1.7. Integralidad del contrato.

Finalmente, se advierte que en el contrato se manifesté que “[e]l presente Contrato
constituye el acuerdo total de las partes respecto del objeto del Contrato” (articulo-27);
mientras que en dos clausulas de éste se establecia que el contrato de financiamiento

correspondiente formaria parte integral del contrato (articulo-2 y clausula 37.1).

9.2.6.2. Convenio de Facilidad de Préstamo a Plazo celebrado entre el
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entonces Ministerio de Economia y Finanzas Publicas y China
Development Bank Corp., China CITIC Bank Corp. Ltd., aprobado por
el decreto n° 2154 del 30 de diciembre de 2010

9.2.6.2.1. Términos definidos.

En el contrato de financiamiento se define que por el término “Contrato Comercial”
se significa “el Contrato para la provision de Locomotoras, Coches de Pasajeros,
Repuestos, Herramientas (Equipos Contrato), Documentos Técnicos, Servicios Técnicos
y Capacitacion Técnica celebrado el 23 de diciembre de 2009 entre el Comprador y el

Vendedor” (clausula 1.1).

9.2.6.2.2. Objeto del préstamo

En cuanto al objeto del contato financiero, se establecid que “[e]l Prestatario
aplicard cada Anticipo para cumplir con los pagos exigibles y pagaderos por parte del
mismo y/o el Compador al Vendedor periddicamente para la compra de equipamiento o
servicios en virtud del Contrato Comercial, por un monto total no superior al 85 por ciento
del precio de compra en virtud del Contrato Comercial” (clausula 3a)). Asimismo, el
Estado Nacional manifestd que “se compromete a: (a) retirar y utilizar los Anticipos de

acuerdo con el objeto estipulado en virtud de la Clausula 3 (objeto)” (clausula 15.1a).

9.2.6.2.3. Contrato de seguro de crédito de exportacion de

SINOSURE como condicion previa para las solicitudes de

utilizacion

En el contrato de financiamiento se establecid que “[lI]a obligacion de los
Prestamistas de poner a disposicion cualquier monto en virtud de la Clausula 2 (La
Facilidad) se encuentra sujeta a las siguientes condiciones previas adicionales en cuanto
a que: // [...] // b) no hay aviso pendiente por parte de Sinosure solicitando a los
Prestamistas la suspension de la realizacion de los Anticipos; c¢) cada Documento
Justificativo Sinosure se encuentra en plena vigencia y efecto en relacion con ese Anticipo
y que el Seguro Sinosure se aplicara al Anticipo propuesto y a los intereses sobre el mismo
durante el periodo en que el Anticipo se encuentre pendiente (y, para evitar dudas, se ha
cumplido y se esta cumpliendo con cualquier requerimiento de Sinosure en relacion con
el contenido local en virtud del Contrato Comercial)” (clausula 4.2). Para asegurar la

cobertura del seguro, se previeron los siguientes términos:
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. el pago anticipado obligatorio “(a) Si: // (i) Se modifica, cancela o revoca
cualquier [...] Documento Justificativo Sinosure sin el previo consentimiento
por escrito de los Prestamistas; o si no es vinculante para, o ejecutable contra
[...] Sinosure [...]; // (ii) existe un incumplimiento en virtud de cualquier
Documento Justificativo Sinosure; o // (iii) (con sujecion al inciso (b) a
continuacion) se revoca, rescinde o suspende el Seguro Sinosure total o
parcialmente; // [...] // (b) Si se produce cualquier situacion contemplada en
el inciso (a)(iii) precedente, los Prestamistas negociaran con Sinosure con

miras a contar de nuevo con el Seguro Sinosure. (clausula 7.2);

. el compromiso del Estado Nacional de que “suministrard informacion
relevante y tomara las acciones pertinentes a pedido de los Prestamistas
(actuando razonablemente) para cumplir con los términos del Contrato de
Seguro Sinosure y mantendra en vigencia el Contrato de Seguro Sinosure”

(clausula 15.1(h)).

. el compromiso del Estado Nacional de que, salvo conformidad expresa de los
Prestamistas, bajo ninguna circunstancia, “celebrard cualquier acuerdo (u
obligacion) o adoptara cualquier medida (u omision) que podria v: tener un
Efecto Adverso Importante sobre el cumplimiento y validez del Contrato de

Seguro Sinosure” (clausula 15.2(c)).

. la prevision como caso de incumplimiento del hecho de que, “[c]omo
consecuencia de cualquier acto u omision del Prestatario o del Comprador, (i)
cualquier [...] Documento Justificativo Sinosure es modificado, cancelado o
revocado sin el previo consentimiento escrito de los Prestamistas, o no es
vinculante para, o ejecutable contra [...] Sinosure [...], o (ii) se produce un
incumplimiento en virtud de cualquier [...] Documento Justificativo

Sinosure” (clausula 16.1(k)).

. la prevision como caso de incumplimiento del hecho de que, “como
consecuencia de cualquier acto u omision del Prestatario o del Comprador, el
Seguro Sinosure es revocado, rescindido o suspendido en todo o en parte, (i)
el Contrato de Seguro Sinosure es o se torna invalido o no vinculante, (ii) de
conformidad con los términos del Seguro Sinosure, Sinosure tiene derecho a
y ha solicitado la emision de un aviso de caducidad de plazos” (clausula 16.1
@)

202



CoTO, Alejandro Ezequiel (2020) “Conexidad de contratos del Estado Nacional: el caso de los contratos de
inversion publica ferroviaria con financiamiento externo asociado entre la Republica Argentina y la
Republica Popular China (2006-2019)”

9.2.6.2.4. Solicitudes de utilizacion

En el contrato de financiamiento se establecido que “[e]l Prestatario podra utilizar
Anticipos durante el Periodo de Disponibilidad de acuerdo con el cronograma acordado
en el Contrato Comercial” (clausula 5.1). Asimismo, se establecidé que “[c]ada
Prestamista [...] pagara (y el Prestatario por el presente autoriza incondicionalmente e
irrevocablemente al Prestamista a pagar) el Anticipo solicitado directamente en nombre
del Prestatario al Vendedor [...] mediante a acreditacion del Anticipo solicitado en la
Cuenta del Vendedor” (clausula 5.3d); y el Estado Nacional reconocié que “todos esos
pagos por parte de los Prestamistas constituiran la realizacion del Anticipo pertinente al
Prestatario por parte de los Prestamistas y los Prestamistas obtendran una liberacion
valida al efecto contra recibo por parte del Vendedor de dichos pagos en la Cuenta del

Vendedor” (clausula 5.3f)).
9.2.6.2.5. Tasa de interés

En cuanto a la tasa de interés, se establecié que “[1]a tasa de interés para cada uno
de sus Periodos de Interés sera la tasa anual determinada por el Agente que sera el
producto de la formula (L+M), donde: // “L” es la LIBOR a 6 meses en US$S aplicable; y
/I “M” es el Margen” (clausula 9.1). Al respecto, se advierte que el “Margen” estaba

definido como “3,15% annual” (clausula 1.1).

9.2.6.2.6. Obligaciones referidas a la_ejecucion y vigencia de los

términos del contrato de inversion publica

Al respecto, el Estado Nacional se comprometié a “(d) (i) cumplir con [...] el
Contrato Comercial, (ii) no modificar (ni procurar ni permitir ninguna modificacion para
el Vendedor o el Comprador de) ninguna disposicion del Contrato Comercial, incluyendo,
sin caracter limitativo, aquellas relacionadas con las partes, el objeto, el precio, el
prorrateo del precio, los limites temporales para el cumplimiento y mas en general
cualquier otra disposicion del Contrato Comercial, segun corresponda, sin el previo
consentimiento por escrito del Agente (que actuara de acuerdo con las instrucciones de
los Prestamistas), (iii) no rescindir ni abandonar el Contrato Comercial (ni procurar ni
permitir dicha accion por parte del Vendedor o del Comprador) y (iv) no renunciar al
cumplimiento de ninguna disposicion importante del Contrato Comercial (ni procurar ni
permitir dicha accion por parte del Vendedor o del Comprador); [...] (f) obtener [...] y

posteriormente mantenga en plena vigencia y efecto cada consentimiento y licencia y
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llevar a cabo todas aquellas otras acciones y medidas que resulten periddicamente
necesarias o deseables para la conduccién de sus operaciones y para el debido
cumplimiento de sus obligaciones en virtud de los Documentos Financieros y del
Contrato Comercial [...]; y // (m) garantizara que el Comprador no cancele el
cumplimiento de ni transfiera obligaciones en virtud de, o modifique los términos
correspondientes a los montos adeudados en virtud de o el pais de origen respecto del

cumplimiento de cualquier obligacion en virtud del Contrato Comercial” (clausula 15.2).

Por otra parte, se previéo como caso de incumplimiento, independientemente de que
fuera “causado o no por cualquier razén de cualquier naturaleza fuera del control del
Prestatario o de cualquier otra persona” al hecho de que “[clJomo consecuencia de
cualquier acto u omision del Prestatario o del Comprador, (i) cualquier Contrato
Comercial [...] es modificado, cancelado o revocado sin el previo consentimiento escrito
de los Prestamistas, o no es vinculante para, o ejecutable contra el Vendedor [...], segun
corresponda, o (ii) se produce un incumplimiento en virtud de cualquier Contrato

Comercial” (clausula 16.1(k)).

Al respecto, se previé que “[e]n oportunidad de y en cualquier momento con
posterioridad al acaecimiento de un Caso de Incumplimiento, el Agente podra (actuando
segun las instrucciones de los Prestamistas) mediante aviso al Prestatario: // [...] // (ii)
demandar que todo o, si asi fuera determinado por todos los Prestamistas, parte de los
Anticipos, junto con los intereses devengados y todos los otros montos devengados en
virtud de los Documentos Financieros, sean inmediatamente exigibles y pagaderos,

después de lo cual se tornaran inmediatamente exigibles y pagaderos” (clausula 16.2).

9.2.6.2.7. Independencia de los documentos financieros

En el contrato de financiamiento se establecié que “[1]a persona que no sea una
Parte carece de derechos en virtud de la Ley de Contratos (Derechos de Terceros) de 1999
para hacer cumplir o beneficiarse con cualquier término de este Convenio” (clausula 1.3);
y que “[lI]a responsabilidad del Prestatario de realizar el pago de cualquier monto
adeudado por el mismo en virtud de los Documentos Financieros no esta condicionada de
ninguna forma por el cumplimiento del Comprador, el Vendedor o cualquier otra persona
respecto de su o sus obligaciones en virtud del Contrato Comercial o de conformidad con
cualquier otro documento y no se vera afectada de ningiin modo por ningun reclamo que
tenga o crea tener el Prestatario contra el Comprador, el Vendedor, cualquier Prestamista,

Sinosure, o cualquier otra persona a modo de compensacion o contrademanda o de otro
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modo” (clausula 10.8). Asimismo, el Estado Nacional declar6 y garantizd que “la
formalizacion, otorgamiento y cumplimiento de los Documentos Financieros y del
Contrato Comercial no violara en ninglin aspecto importante [...] ningiin compromiso del

cual es parte” (clausula 14.1(f)).

9.2.6.2.8. Derecho aplicable.

Al respecto, se someti6 el contrato al derecho inglés salvo en lo atinente a la
inembargabilidad de las reservas del BCRA o de determinados bienes del dominio

publico del Estado Nacional (articulo 33).

9.2.6.2.9. Resolucion de controversias.

En el contrato de financiamiento se establecid que las controversias derivadas o
relacionadas con aquél serian resueltas definitivamente y con caracter vinculante por un

procedimiento arbitral con sede en Londres, Inglaterra (clausulas 34.1 y 34.2).

9.2.6.2.10. Renuncia de inmunidad.

Finalmente, se establecio que “[e]l Prestatario y la Republica Argentina se
encuentran sujetos al derecho civil y comercial respecto de cualquier y toda obligacion
en virtud de este Convenio y la formalizacion, otorgamiento y cumplimiento de este
Convenio por parte del Prestatario y de la Republica Argentina constituyen actos privados
y comerciales (actos jure gestionis) en lugar de actos publicos o gubernamentales (actos
Jjure impeni). Ni el Prestatario ni la Republica Argentina tienen derecho a presentarse en
juicio o hacer que se presente en juicio en su nombre ninglin derecho de inmunidad
(soberana o de otro modo) para si mismo o para cualquiera de sus bienes (excepto aquellos
bienes publicos de propiedad de la Republica Argentina que en la actualidad no estan
sujetos a embargo de conformidad con la ley especifica de la Reptblica Argentina) en
ninguna accion para hacer cumplir sus obligaciones en virtud del presente, que pueda ser
entablada contra el mismo por cualquier tribunal competente o tribunal arbitral en base a
este Convenio o cualquiera de los otros Documentos Financieros” (clausula 14.1(1)); y
que “[e]n la medida en que el Prestatario pueda en cualquier jurisdiccion reclamar para si
o para sus bienes inmunidad de juicio, ejecucion, embargo (ya sea preventivo, ejecutivo
u otro) u otro proceso legal y en la medida en que tal jurisdiccion pueda atribuirse al
Prestatario o a sus bienes tal inmunidad (ya sea reclamada o no) [sic], el Prestatario
acuerda irrevocablemente no reclamar y renuncia irrevocablemente a tal inmunidad, salvo
a los efectos de la inembargabilidad de las reservas del Banco Central de la Republica
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Argentina o determinados bienes publicos pertenecientes a la Republica Argentina no
sujetos a embargo, segin lo especificamente declarado por las leyes de la Republica

Argentina” (clausula 34.6).

9.2.7.Contrato para el Proyecto de Rehabilitacion del Ferrocarril Belgrano Cargas,

celebrado entre el entonces Ministerio del Interior v Transporte v China

Machinery Engineering Corporation (CMECQC), suscripto el 4 de diciembre de
2013 v ratificado por el decreto n® 1090 del 17 de julio de 2014, con sus
adendas I, II y III ratificadas por los decretos nros. 868 del 16 de julio de 2016

y 987 del 30 de noviembre de 2017; v el Convenio de Crédito Comprador

celebrado entre el entonces Ministerio de Economia y Finanzas Publicas y

China Development Bank Corp. e Industrial and Commercial Bank of China

Ltd.. suscripto el 25 de junio de 2012, con su acuerdo complementario,

aprobados por el decreto n® 1071 del 10 de julio de 2014.

9.2.7.1. Contrato para el Proyecto de Rehabilitacion del Ferrocarril
Belgrano Cargas, celebrado entre el entonces Ministerio del Interior y
Transporte y China Machinery Engineering Corporation (CMEC),
ratificado por el decreto n° 1090 del 17 de julio de 2014, con sus
adendas [, II y III ratificadas por los decretos nros. 868 del 16 de julio
de 2016 y 987 del 30 de noviembre de 2017, respectivamente

9.2.7.1.1. Contrato para el Proyecto de Rehabilitacion del

Ferrocarril _Belgrano Cargas, celebrado entre el entonces

Ministerio del Interior vy Transporte y China Machinery

Engineering Corporation (CMEC), ratificado por el decreto n°
1090 del 17 de julio de 2014

En este acapite, nuevamente, se consideran los términos del contrato en los cuales

expresamente se refiere al contrato de financiamiento.
9.2.7.1.1.1. Entrada en vigencia condicionada.

En primer lugar, en el contrato se establecié que “entrard en vigencia cuando estén
dadas las siguientes condiciones: [...] b. La enmienda al Contrato de Préstamo de
Exportacion del Comprador para el Proyecto de Rehabilitacion del Ferrocarril Belgrano
Cargas (tanto para la provision como para las obras civiles) celebrado el 25 de junio de
2012, haya sido firmado entre el Gobierno de Argentina y China Development Bank
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Corporation, de ser necesario” (articulo 36).

9.2.7.1.1.2. Obligaciones  sujetas al  contrato de

financiamiento.

En segundo lugar, se advierte que el contrato preveia la sujecion de numerosas
obligaciones de pago (es decir, obligaciones principales) a los términos del contrato de

financiamiento y su ejecucion. En este sentido, se acordd que:

. “[e]l veinte por ciento (20%) del total del Precio de Provision debera ser
abonado a través de los desembolsos a ser realizados de acuerdo con el
Contrato de Préstamo, dentro de los 30 (treinta) dias luego de la Fecha de

Entrada en Vigencia de este Contrato" (clausula 6.2.1).3%’

. “[e]l setenta y cinco (75%) del Precio de Provision debera ser pagado a través
de los desembolsos a ser realizados de conformidad con el Contrato de
Préstamo, contra la presentacion de los siguientes documentos, en forma

proporcional a la entrega de cada lote de Bienes Contratados" (clausula 6.2.2).

. “[e]l saldo del cinco por ciento (5%) del Precio de Provision en proporcion a
cada lote de Bienes Contratados debera ser pagado a través de los
desembolsos a ser realizados de conformidad con el Contrato de Préstamo”

(clausula 6.2.3).

. “Precio de Ejecucion: El 70% (setenta por ciento) del Precio de Ejecucion
sera pagadero a través de los desembolsos a ser realizados de conformidad al
Contrato de Préstamo, luego de que se haya utilizado el Anticipo para pagarle

al Constructor o Sub-Constructor a cargo de las Obras” (clausula 6.3).

. “CMEC pagara al Contratante [...] la parte correspondiente del Precio de
Ejecucion dentro de [...] las disposiciones aplicables del Contrato de
Préstamo. Los pagos realizados por CMEC al Contratante [...] seran
realizados en: [...] (ii) si el pago es realizado mediante desembolsos en virtud
del Contrato de Préstamo, por transferencia electronica en dolares

estadounidenses desde la cuenta de CMEC en el exterior a la cuenta bancaria

347 Al respecto, corresponde tener en cuenta que la “Fecha de Entrada en Vigencia” estaba sujeta a la
celebracion del contrato de financiamiento correspondiente (acapite 9.2.7.1.1.1).
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en Argentina designada por el Contratante” (clausula 18.6).

9.2.7.1.1.3. Rescision del contrato de inversion publica por

incumplimiento del contratista.

En cuanto a la rescision del contrato de inversion publica por incumplimiento del

contratista, se establecio que:

. “[1]a responsabilidad total de CMEC en virtud de este Contrato no excedera

bajo ninguna circunstancia el Precio de Provision” (clausula 19.1).34

. “ninguna de las Partes sera responsable ante la otra por el lucro cesante y/o
pérdida de ingresos, asi como por el dafio especial, eventual, incidental,
indirecto o punitorio, incluyendo, a titulo enunciativo, los dafios ocasionados

por [...] extincion de obligaciones contractuales” (clausula 19.2).

o “[e]n caso de que el Contratante resuelva el Contrato por incumplimiento de
CMEC [...], el Contratante s6lo pagarda a CMEC las sumas adeudadas, de
corresponder, sobre la parte de los Bienes Contratados ya entregados al
Contratante y aquellos terminados y listos para ser enviados con el
Certificado de Inspeccion Pre-entrega firmados, y tendrd derecho a ser
indemnizado por las pérdidas que hubiera sufrido como consecuencia de

dicha resolucion” (clausula 26.3.1).

° “[e]n caso de Fuerza Mayor [...], CMEC tendra derecho al pago del valor de
la porcion de los Bienes Contratados que estén completos y listos para el
embarque con un Certificado de Inspeccion Pre-Entrega firmado” (clausula

26.3.3).

. “[1]as Partes del presente Contrato no responderan por ningtn reclamo directo
o indirecto efectuado por terceros como consecuencia de la extincion del

Contrato” (clausula 26.4).

348 Conforme se apuntard en el acapite 7.4.3.1, la Convencion de Viena aplicaba a este contrato, dado que
estaba regido por el derecho argentino. Al respecto, prevé que “[1]a indemnizacion de dafios y perjuicios
por el incumplimiento del contrato en que haya incurrido una de las partes comprendera el valor de la
pérdida sufrida y el de la ganancia dejada de obtener por la otra parte como consecuencia del
incumplimiento. Esa indemnizacion no podra exceder de la pérdida que la parte que haya incurrido en
incumplimiento hubiera previsto o debiera haber previsto en el momento de la celebracion del contrato,
tomando en consideracion los hechos de que tuvo o debid haber tenido conocimiento en ese momento,
como consecuencia posible del incumplimiento del contrato” (art. 74).
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9.2.7.1.1.4. Rescision del contrato de inversion publica por

nulidad o rescision del contrato de financiamiento.

En el contrato de inversion publica se previo que, “si el Contrato de Préstamo es
considerado nulo o rescindido por algiin motivo, este Contrato deberd ser rescindido
inmediatamente y las Partes no tendran derecho a presentar reclamo o indemnizacion
alguna, excepto por: (i) el pago de la contraprestacion por las obligaciones ya cumplidas;
y (i) el pago del valor de la parte de los Bienes Contratados ya enviados al Contratante y
de aquellos listos para ser enviados con el Certificado de Inspeccion Pre-entrega firmado”

(clausula 36.3).
9.2.7.1.1.5. Derecho aplicable y resolucion de controversias.

Por otra parte, el contrato fue sometido al derecho de Argentina (articulo 24); y se
establecio que las controversias derivadas serian resueltas con definitivamente y con
caracter vinculante por un procedimiento arbitral con sede en Paris, Francia, con renuncia

a cualquier otra jurisdiccion que pudiera ser aplicable (clausula 25.2).

9.2.7.1.2. Adendas Il y IIl al Contrato para el Proyecto de

Rehabilitacion del Ferrocarril Belgrano Cargas, celebrado

entre el entonces Ministerio del Interior y Transporte y China

Machinery Engineering Corporation (CMEC), ratificadas por
los decretos nros. 868 del 16 de julio de 2016 v 987 del 30 de

noviembre de 2017, respectivamente

Dado que la adenda I del contrato no contiene términos que refieran al contrato de
financiamiento y, en consecuencia, carece de relevancia para este analisis, se consideran

a continuacion unicamente las otras dos adendas.

9.2.7.1.2.1. Adenda II al Contrato para el Proyecto de
Rehabilitacion del Ferrocarril Belgrano Cargas,
celebrado entre el entonces Ministerio del Interior y
Transporte y China Machinery Engineering Corporation
(CMEQC), ratificada por el decreto n° 868 del 16 de julio
de 2016

Los términos relevantes de esta adenda son los siguientes: (a) se modifica la

clausula 6.3 del contrato, de manera tal que se mantiene la sujecion del pago del Precio
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de Ejecucion al contrato de financiamiento y se elimina su condicionamiento a la
utilizacion del Anticipo (subseccion 2.4); y (b) se establece que “[1]a presente Enmienda
sera efectiva una vez ocurrida la totalidad de las siguientes condiciones: [...] b. El
consentimiento escrito previo del Agente Crediticio conforme el Contrato de Préstamo”

(subseccion 4.1 de la adenda II).

9.2.7.1.2.2. Adenda III al Contrato para el Proyecto de
Rehabilitacion del Ferrocarril Belgrano Cargas,
celebrado entre el entonces Ministerio del Interior y
Transporte y China Machinery Engineering Corporation
(CMEC), ratificada por el decreto n°® 987 del 30 de
noviembre de 2017

El término relevante de esta adenda es que se establece que “[1]a presente Enmienda
sera efectiva una vez ocurrida la totalidad de las siguientes condiciones: [...] b. El
consentimiento escrito previo del Agente Crediticio conforme el Contrato de Préstamo”

(subseccion 4.1 de la adenda II).

9.2.7.2. Contrato de Linea de Crédito al Comprador, celebrado entre el
entonces Ministerio de Economia y Finanzas Publicas y China
Development Bank Corporation (CDB) e Industrial and Commercial
Bank of China Ltd. (ICBC), con su acuerdo complementario, aprobados
por el decreto n® 1071 del 10 de julio de 2014

En este acapite se relevan los términos relevantes para el presente estudio del
contrato de financiamiento entre el Estado Nacional y CDB e ICBC, por el cual se

financia el contrato para el Proyecto de Rehabilitacion del Ferrocarril Belgrano Cargas.

9.2.7.2.1. Términos definidos

En primer lugar, por el contrato de financiamiento se definieron numerosos

términos que refieren expresamente al contrato de inversion publica en cuestion:

. “Contrato Comercial se refiere al contrato (oportunamente modificado o
ampliado) respecto del equipo a ser provisto y a las tareas a ser realizadas por
parte del Exportador (conformado por un acuerdo contractual, condiciones
particulares, condiciones generales, especificaciones técnicas y otros

documentos detallados en el contrato) de fecha 11 de marzo de 2010, con sus

210



CoTO, Alejandro Ezequiel (2020) “Conexidad de contratos del Estado Nacional: el caso de los contratos de
inversion publica ferroviaria con financiamiento externo asociado entre la Republica Argentina y la
Republica Popular China (2006-2019)”

modificaciones respectivas al 13 de julio de 2010, 8 de octubre de 2010, 7 de
abril de 2011, 7 de octubre de 2011 y 25 de junio de 2012, celebrado entre la
Secretaria de Transporte del Ministerio del Interior y Transporte del Gobierno
de la Nacion Argentina y el Exportador, nuevamente modificado el 25 de
septiembre de 2013, con su modificacidén y nueva redaccion el 4 de diciembre
de 2013 celebrado entre el Empleador y el Exportador” (articulo 1). En este
mismo articulo se define como “Empleador” al entonces ‘“Ministerio del

Interior y Transporte” y como “Exportador” a CMEC (id.)

. “Precio del Contrato Comercial significa dos mil cuatrocientos setenta
millones, quinientos cuarenta y ocho mil cuarenta dolares ($2.470.548.040)”

(articulo 1).

. “Monto elegible significa el monto de hasta un ochenta y cinco por ciento
(85%) del Precio del Contrato Comercial que sea atribuible a los Bienes y

Servicios elegibles” (articulo 1).

. “Proyecto significa el proyecto para la rehabilitacion de la linea ferroviaria
Belgrano Cargas, de una extension de 1.517 km y obras de mejoras en la linea
ferroviaria Belgrano Cargas, de una extension de 321 km en Argentina”

(articulo 1).
9.2.7.2.2. Objeto

El objeto del contrato de financiamiento era el financiamiento del Proyecto de
Rehabilitacion del Ferrocarril Belgrano Cargas —objeto del contrato de inversion ptblica
antes considerado—, lo que se desprendia de la obligacion del Estado Nacional de
“aplicar todos los montos tomados en préstamo en virtud de la Linea de Crédito para
financiar pagos directos al Exportador para el Proyecto” (clausula 3.1). En este sentido,
se establecio que “[1]os Prestamistas s6lo estaran obligados a cumplir [...] sin en la fecha
de la Solicitud de Utilizacion y en la Fecha de Utilizacion propuesta [...] (e) el Anticipo
pertinente sera utilizado con los fines especificados en la clausula 3.1 (Objero)” (clausula
5.2).

9.2.7.2.3. Independencia de los documentos financieros

Sin perjuicio del objeto resefiado, por el contrato de financiamiento se acordé la

negacion de su vinculacion juridica con el contrato de inversion publica. A tal efecto, el
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Estado Nacional reconocié “expresamente” que aquel contrato constituye las
obligaciones asumidas por el Prestatario, y que éstas “son independientes y
completamente ajenas” al contrato de inversion publica y, de igual modo, que las
obligaciones asumidas por el Estado Nacional segin el contrato no estan (a) sujetas al
cumplimiento por el contratista chino de sus obligaciones segun el contrato de inversion
publica; (b) ni afectadas por (i) cualquier conflicto derivado del contrato de inversion
publica; (ii) la insolvencia, disolucion, concentracion, escision, fusion o reconstruccion
del contratista chino; (iii) cualquier inaplicabilidad, ilegalidad o invalidez de cualquier
obligacion del contratista chino seglin el contrato de inversion publica; o (iv) cualquier
violacion, frustracion o incumplimiento del contrato de inversion publica” (clausula 2.5).
Asimismo, esta clausula es calificada como “condicion esencial” para que el financista
celebre el contrato (clausula 2.6); y se establecio que, “[s]alvo que se exprese lo contrario
en un Documento Financiero, en virtud de la Ley de Contratos (Derechos de terceros) de
1999 del Reino Unido (Ia Ley de Derechos de Terceros), una persona que no sea una de
las Partes no tendra derecho alguno a hacer cumplir los términos de este Convenio ni a
beneficiarse de alguno de ellos” (clausula 1.6). Asimismo, el Estado Nacional declar6 que
“[1]a celebracion y el cumplimiento por parte del mismo de los Documentos Financieros
y las transacciones contempladas en estos Documentos Financieros [...] no se contradicen
ni se contradeciran [sic] con: // [...] // (b) ningin acuerdo o instrumente que lo obligue o

que obligue a la Republica Argentina” (clausula 18.5).

9.2.7.2.4. Contrato de seguro de crédito de exportacion de

SINOSURE como condicion suspensiva para las solicitudes de

utilizacion.

Asimismo, en el contrato de financiamiento se establecidé que “[l]Jos Prestamistas
solo estaran obligados a cumplir con las clausulas 6.6 y 6.7 (Participacion de los
Prestamistas) si en la fecha de la Solicitud de Utilizacion y en la Fecha de Utilizacion
propuesta: // [...] // (g) el Agente Crediticio se encuentra satisfecho porque la
Documentacion Respaldatoria de SINOSURE tienen plena vigencia; el Prestatario ha
pagado la cuota pertinente de la Prima de SINOSURE de manera que la Poliza de
SINOSURE brindara cobertura en relacion con el Anticipo propuesto y el interés que se
paga por ¢l; y porque no existe ningun aviso pendiente de SINOSURE que (a) requiera o
solicite que el Agente Crediticio suspenda la entrega de cualquier Anticipo o que (b)
limite la cobertura o la reembolse de los costos en virtud de la Péliza de SINOSURE o

cualquier parte de la misma, o bien que rechace dicha Po6liza y sus partes” (clausula 5.2).
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Igualmente, por el Anexo 2 (Condiciones previas) se requeria que “[l]a poliza de
SINOSURE ha sido debidamente emitida por SINOSURE, en términos satisfactorios para
los Prestamistas, y se han cumplido todas las condiciones previas a su entrada en vigor”
(punto 5(a)). Asimismo, el requerimiento de esta cobertura estaba complementado por los

siguientes términos:

. la prevision de que “[e]l Prestatario no debera tomar ninguna medida ni omitir
tomar una medida que pueda: // (a) permitir la restriccion, revocacion,
anulacion o rescision de la Poliza de SINOSURE; o // (b) dar lugar a una
exclusion o defensa de pago aplicable a un siniestro asegurado por la Pdliza

de SINOSURE?” (clausula 20.9).

. la calificacion como un caso de incumplimiento al hecho de que “la Pdliza
de SINOSURE deja de estar vigente o se rescinde, SINOSURE esta (o
considera que estd) parcial o totalmente fuera de riesgo en relacion con la
poliza de SINOUSRE o si se produce incumplimiento alguno en virtud de

cualquier Documentacion Respaldatoria de SINOSURE” (clausula 21.10).

9.2.7.2.5. Solicitudes de Utilizacion.

Por otra parte, se establecid que cada solicitud de utilizacioén “no sera considerada
como cumplida a menos que: [...] (c) haya sido firmado por el Prestatario y refrendado
por el Exportador” (clausula 6.2). Asimismo, en el Modelo de Solicitud de Utilizacion
(Anexo 3), se establecia que las “[i]nstrucciones de pago” eran “[a] la cuenta del
Exportador” (punto 2); y que su refrendo implicaba que “el Exportador garantiza que los
bienes y servicios detallados en la(s) factura(s) anteriormente mencionada(s) son, en
parte, de origen chino, por lo cual cumplen con los requisitos de SINOSURE de que el
total de los bienes y servicios que deben ser provistos en virtud del Contrato Comercial
incluyan contenido chino por un total no menor al porcentaje del precio del Contrato
Comercial indicado en la Péliza de SINOSURE como contenido minimo requerido de

origen chino” (punto 7).
9.2.7.2.6. Tasa de interés

En cuanto a la tasa de interés, en el contrato de financiamiento se establecio que
“[1]a tasa de interés para cada Anticipo y el Préstamo para cada Periodo de Interés sera

[...] la tasa de porcentaje annual que es el total de: // (a) el Margen; y // (b) la LIBOR”
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(clausula 9.1). Al respecto, “Margen” fue definido como el “dos coma noventa por ciento

(2,90%) anual" (clausula 1.1).

9.2.7.2.7. Obligaciones referidas a la vigencia de los términos del

contrato de inversion publica

Finalmente, en el contrato de financiamiento se establecid que los siguientes
supuestos constituian un “Caso de Incumplimiento causado o no por cualquier razén que

esté fuera del control del Prestatario o de cualquier persona” (clausula 21.1):

. “le]l Prestatario no cumple con ninguna de las disposiciones de los
Documentos Financieros de los cuales es una de las partes [...] o el
Empleador no cumple con ninguna de las disposiciones del Acta Compromiso
del Empleador [...], y el Empleador (en el caso del Acta Compromiso del
Empleador) [...] tiene conocimiento de dicho incumplimiento” (clausula

21.3).

En el Acta de Compromiso del Empleador (Anexo 7), se previa que la
entonces Secretaria de Transporte del entonces Ministerio del Interior y
Transporte se comprometiera a “(a) a cumplir el Contrato Comercial; // (b)
sin perjuicio de las disposiciones del derecho aplicable, no modificar ninguna
disposicion del Contrato Comercial, incluidas, entre otras, las disposiciones
relacionadas con las partes, el objeto, el precio, el prorrateo del precio, los
plazos para el cumplimiento y, en general, cualquier otra disposicion del
Contrato Comercial, seglin sea el caso, sin previo consentimiento por escrito
del Agente Crediticio (que actiia de acuerdo con las instrucciones de los
Prestamistas); // (c) a notificar al Agente Crediticio inmediatamente después
de tomar conocimiento de cualquier incumplimiento sustancial del Contrato
Comercial o aviso de rescision que se entregue en virtud de tal Contrato; //
(d) a no rescindir ni abandonar el Contrato Comercial ni el Proyecto; y // (e)
a no renunciar al cumplimiento de una disposicion sustancial del Contrato

Comercial (ni procurar o permitir que el Exportador lo haga)” (punto 3.3).

° “[s]i el Contrato Comercial se modifica, suspende, rechaza, termina o
rescinde de forma sustancial sin el consentimiento de los Prestamistas, o si
existe un incumplimiento en virtud del Contrato Comercial, salvo cuando el

Contrato Comercial sea suspendido como resultado de un caso de fuerza
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mayor (segun se define en el Contrato Comercial) y dicha suspension persista
por un periodo no mayor que el periodo durante el cual se extienda el caso de

fuerza mayor (segun se define en el Contrato Comercial)” (clausula 21.11).

Al respecto, se preveia que, “[e]n la fecha en que se produzca un Caso de
Incumplimiento, o en cualquier fecha posterior a esta, el Agente Crediticio podra, y lo
hard si asi se lo ordenan los Prestamistas Mayoritarios, mediante notificacion al
Prestatario: // [...] // (b) declarar que todos o parte de los Préstamos, junto con los
intereses devengados, y todos los demas montos devengados o pendientes en virtud de
los Documentos Financieros son inmediatamente exigidos y pagaderos, con lo cual se

tornaran inmediatamente exigibles y pagaderos” (clausula 21.12).

Finalmente, en el Modelo de Solicitud de Utilizacion (Anexo 3), se establecia que
la condicion previa al desembolso de que “el Empleador no se encuentra en situacion de
incumplmiento en virtud del Contrato Comercial, y ni el Empleador (al leal saber del
Prestatario) ni el Exportador han tomado ninguna medida (ni siquiera el envio de
notificacion alguna) que pudiese derivar en la terminacion, cancelacion o suspension (de
tdo o de una parte sustancial) de dicho contrato ni han iniciado ningiin procedimiento

arbitral de conformidad con el Contrato Comercial)” (punto 6(f)).

9.2.7.2.8. Derecho aplicable.

En cuanto a la ley aplicable, se establecid que éste se regia por el Derecho inglés

(clausula 35), el cual seria reconocido y ejecutado dentro de Argentina (clausula 18.8).

9.2.7.2.9. Resolucion de controversias.

Las controversias derivadas del contrato de financiamiento fueron sometidas
definitivamente y con carécter vinculante a un procedimiento arbitral con sede en Paris,
Francia; respecto de lo cual el Estado Nacional renuncidé irrevocable e

incondicionalmente a objetar tal jurisdiccion (clausulas 18.9, 36.1 y 36.2).

9.2.7.2.10. Renuncia de inmunidad.

En linea con lo sefialado en el acépite anterior, el Estado Nacional renunci6 a su
inmunidad soberana en las siguientes clausulas del contrato de financiamiento: (a) “[l]a
firma, entrega y cumplimiento de este Contrato y todos los demas documentos a ser

firmados, entregados y cumplidos por la Republica Argentina en virtud del presente
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Contrato constituyen actos privados y comerciales y no actos publicos o de gobierno”
(clausula 18.19); (b) “[e]l Prestatario no podra invocar o hacer invocar en su nombre
cualquier derecho de inmunidad [...] para si o cualquiera de sus bienes (que no sean
Activos Publicos) en cualquier accion de cumplimiento iniciada contra el Prestatario en
virtud del presente [...]” (clausula 18.20); y (c¢) “[e]l Prestatario reconoce
irrevocablemente y acepta que los Documentos Financieros y todos los acuerdos
celebrados con relacion a éstos [...] y [...] sus obligaciones en virtud de los Documentos
Financieros son obligaciones de caracter comercial y no publico o gubernamental [...]”

(clausula 37.1).

9.2.8.Contrato _para la Adquisicion de 200 coches, repuestos, herramientas,

documentacion técnica, capacitacion y asistencia técnica vy servicios técnicos

para la Linea Ferrocarril General Roca, celebrado entre el Ministerio de

Transporte y CRRC Qingdao Sifang Co. Ltd., aprobado por la decision

administrativa n°® 604 del 17 de abril de 2017; v el Contrato de Linea de

Crédito celebrado entre el entonces Ministerio de Hacienda y China

Development Bank Corp., aprobado por el decreto n® 144 del 22 de febrero
de 2019

9.2.8.1. Pliego de bases y condiciones particulares y modelo de contrato
para la Adjudicacion simple por exclusividad para la adquisicion de 200
coches, repuestos, herramientas, documentacion técnica, capacitacion y
asistencia técnica y servicios técnicos para la Linea Ferrocarril General

Roca

9.2.8.1.1. Perfeccionamiento, y entrada en vigencia condicionada

En cuanto al perfeccionamiento del contrato y su entrada en vigencia, en el pliego

de bases y condiciones particulares se establecia que:

. “[e]l oferente deberd incorporar a su propuesta econdémica una Carta de
Intencion de financiamiento por hasta el OCHENTA Y CINCO POR
CIENTO (85%) del monto total de la presente contratacion. // La Carta de
Intencién de financiamiento debera incluir todas las condiciones legales y
econdmico-financieras apropiadas, las que luego serdn negociadas con el

MINISTERIO DE FINANZAS” (clausula 2.7).
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“en la oportunidad de la suscripcion del Convenio de Financiamiento, el
Estado Nacional verificara si el costo total del financiamiento elegido no
supera el costo de los bonos de la Republica Argentina por una Vida Promedio
similar a los plazos del financiamiento propuesto. // En el supuesto de que, en
esa instancia se supere ese costo, el Estado Nacional no estara obligado a su
suscripcion, habilitandose la posibilidad de requerir al Prestamista la
modificacion de la propuesta de financiamiento para que cumpla con dicho
requisito, o requerir al Adjudicatario la gestion para incluir un nuevo

programa de crédito que sea acorde con los requisitos previstos en este Pliego.

La firma de la Carta de Intencion de Financiamiento implica la ratificacion
en todos sus puntos por el Prestamista. En consecuencia, de resultar
Adjudicatario el Oferente, si su Prestamista se desligase de las obligaciones
contraidas en dicha Carta de Intencion de Financiamiento, o pretendiera la
modificacion por cualquier causal, medio o instrumento de las condiciones de
financiamiento originalmente ofrecidas en dicha Carta que hagan a la esencia
de la misma por la que fuera elegida por el Ministerio y no existiere justa
causa debidamente comprobada para hacerlo, ello importard la pérdida de la

garantia de mantenimiento de Oferta constituida por el Oferente.

[... L]os términos contenidos en la Carta de Intencién de financiamiento que
se presente junto con la propuesta al Ministerio y que luego sea perfeccionada
con la suscripcion del respectivo Convenio de Financiamiento entre el
MINISTERIO DE FINANZAS y el Prestamista deberan ser esencialmente
similares a la propuesta presentada oportunamente en la Carta de Intencion
de Financiamiento. El Contrato comercial firmado entre el Ministerio y el
Cocontratante sera adaptado en lo pertinente conforme la propuesta de
financiamiento aceptada, incluyendo las clausulas especiales que resulten

necesarias. // [...].

La aceptacion de la Carta de Intencion de financiamiento sera opcional para
el Ministerio y su desistimiento por parte del Ministerio no le implicara costo
ni reconocimiento alguno a favor del Oferente y/o el Prestamista. Aun cuando
se hubiere aceptado una Carta de Intencion de financiamiento, el Estado
Nacional podrd optar por un financiamiento cuyas condiciones sean

superadoras de aquél ofrecido originalmente por el Oferente/Adjudicatario.
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En estos casos, no se ejecutaran las garantias pertinentes constituidas por el

Oferente/Adjudicatario” (aviso sobre la clausula 2.7).

. “[e]l MINISTERIO DE TRANSPORTE vy el adjudicatario formalizaran un
acuerdo conforme el modelo de Contrato Comercial [...], dentro de los DIEZ
(10) dias de la fecha de notificacion del acto administrativo de adjudicacion.
// El contrato se perfeccionara en el momento de su firma. [...]. // Sin perjuicio
del perfeccionamiento del contrato comercial suscripto entre el Ministerio y
el Adjudicatario, dicho acuerdo quedara sujeto a la celebracion del Convenio
de Financiamiento que oportunamente suscriba el MINISTERIO DE
FINANZAS y el PRESTAMISTA.

Por lo tanto, la celebracion del Convenio de Financiamiento operard como
una condicion suspensiva expresamente pactada en el Contrato Comercial
que se suscriba entre el MINISTERIO DE TRANSPORTE vy el adjudicatario,
subordinando los efectos propios del contrato hasta el acontecimiento de
dicha condicidn. // De verificarse esta condicion, ella tendra efecto retroactivo
al momento de la firma del Contrato suscrito entre el Ministerio y el
adjudicatario. // [...] / La celebracion del Convenio de Financiamiento
debera cumplirse dentro de los CIENTO VEINTE (120) dias contados desde
la suscripcion del Contrato Comercial. Este plazo podra prorrogarse en
funcion del avance en las negociaciones del Convenio de Financiamiento, a

peticion del Ministerio de Finanzas.

El modelo de Contrato que se suscriba se adecuara en lo pertinente a las
condiciones de financiamiento que finalmente se acepten en el Convenio de
Financiamiento, incluyendo las clausulas especiales que resulten necesarias

para su efectiva ejecucion” (clausula 2.14).

Asimismo, en el modelo de contrato se establecia que “[1]a ejecucion del Contrato,
asi como todos los efectos a ella relacionados, se encuentran supeditados al cumplimiento
de la condicion suspensiva establecida en la Documentacion Contractual, otorgandole los

efectos que alli se establecen” (clausula 4.3).

9.2.8.1.2. Anticipo financiero.

Al respecto, en el PByCP se establecia que “[e]] Ministerio otorgard UN (1) unico
anticipo financiero por un total de QUINCE POR CIENTO (15%) del monto adjudicado,
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pagadero de la siguiente forma: // Dentro de los TREINTA (30) dias de haber notificado
el Ministerio al adjudicatario la firma del Convenio de Financiamiento, el adjudicatario
debera integrar la correspondiente CONTRAGARANTIA de anticipo financiero y
presentara la solicitud de pago de dicho anticipo financiero, acompafiando la Factura

Comercial por el Monto correspondiente al Anticipo Financiero” (clausula 5.2.1).

9.2.8.1.3. Circuito de pagos.

Por otra parte, en el pliego de bases y condiciones particulares se establecia que
“[e]l anticipo financiero, los pagos contra stock con entrega de comprobantes y los pagos
para la cancelacion del saldo por los Bienes y servicios que integran el objeto de la
presente contratacion seran abonados por el Ministerio en los términos establecidos en
este capitulo, quedando supeditados al cumplimiento de la condicion suspensiva del
Contrato Comercial. // A los efectos de realizar los pagos CONTRA STOCK [...] y por
SALDOS [...] el Ministerio de Transporte de la Nacién emitira una instruccion de pago
y gestionara ante el Ministerio de Finanzas de la Nacion (o el érgano que lo suceda con
competencia primaria en la materia) para que se emita la solicitud de desembolso al
Financista, dentro de los TREINTA (30) dias corridos de la presentacion de la
documentacion solicitada para cada uno de ellos. // El Ministerio cumplird con su
obligacion de pago al respecto de las facturas que dieron origen a la instruccion de pago
referida antecedentemente cuando el monto por el cual fue emitida dicha instruccion sea
transferida por el Financista e ingrese en la cuenta bancaria del Adjudicatario, sin
perjuicio de lo cual, el Ministerio no respondera por los intereses por retrasos en los

desembolsos atribuibles al Financista” (clausula 5.1).

9.2.8.1.4. Rescision del contrato de inversion publica por

incumplimiento del contratista.

En cuanto a la rescision del contrato de inversion publica por incumplimiento del
contratista, se establecio que “[1]a ejecucion de las garantias o la iniciacion de las acciones
destinadas a obtener el cobro de las mismas, tendran lugar sin perjuicio de la aplicacion
de las multas que correspondan o de las acciones judiciales que se ejerzan para obtener el
resarcimiento integral de los dafios que los incumplimientos de los Oferentes,

Adjudicatario o Cocontratante hubieran ocasionado” (clausula 6.2.7).

9.2.8.1.5. Derecho aplicable y resolucion de controversias.
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En cuanto al derecho aplicable, en el pliego de bases y condiciones particulares se
establecia la aplicacion de derecho argentino, incluyendo, al RCAN y el Reglamento del
RCAN (clausula 1.4); y, en cuanto a la resolucion de controversias, se afirmé la
competencia de los tribunales de Justicia Nacional en lo Contencioso Administrativo
Federal con asiento en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires tras agotarse las instancias
administrativas (clausula 1.5), con renuncia expresa e irrevocable a cualquier otro fuero

o jurisdiccion (clausula 14.3).

9.2.8.2. Contrato de Linea de Crédito celebrado entre el entonces
Ministerio de Hacienda y China Development Bank Corp., aprobado
por el decreto n® 144 del 22 de febrero de 2019

Hasta aqui se ha considerado el acuerdo de inversion publica con los actos
administrativos aprobatorios de la contratacion, del cual se consideraron las Clausulas
Relevantes que manifestaban o sugerian la existencia de una relacion entre éste y el
contrato de financiamiento. En este acapite se procede igualmente en relacion con este

ultimo contrato.

9.2.8.2.1. Términos definidos

En primer lugar, por el contrato de financiamiento se definieron numerosos

términos que refieren expresamente al contrato de inversion publica en cuestion (clausula

1):

o “*Contrato Comercial’ significa el Contrato Comercial de Adquisicion de 200
Coches, Repuestos, Herramientas, Documentacion Técnica y Servicios
Técnicos para la Linea Ferrocarril General Roca (Contrato Comercial de
Adquisicion de 200 Coches, Repuestos, Herramientas, Documentacion
Técnica y Servicios Técnicos para la Linea Ferrocarril Geran Roca) de fecha
23 de abril de 2018 suscrito entre la Republica Argentina, por intermedio del

Ministerio de Transporte, y el Contratista, y sus modificaciones”.
. “‘Contratista’ significa CRRC Quingdao Sifang Co. Ltd.”

. “‘Precio del Contrato’ significa el monto que pagard el Propietario del
Proyecto al Contratista conforme al Contrato Comercial, que no podra superar

los US$277.916.696,07”.
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. “‘Porcentaje Relevante’ significa, en relacion con cada pago que se efectuara
conforme al Contrato Comercial como parte del Precio del Contrato: (a) al
hacer referencia a las sumas que se deben abonar con el producido de la Linea
de Crédito, ochenta y cuatro coma noventa y uno setenta y cinco por ciento
(84,9175%) de cada pago, y (b) al hacer referencia a las sumas que debera
abonar el Propietario del Proyecto conforme al Compromiso de PO, quince

coma cero ocho veinticinco por ciento (15,0825%) de cada pago”.

9.2.8.2.2. Objeto del préstamo

En cuanto al objeto del contrato de financiamiento, se establecid que “[e]l
Prestatario aplicara todos los montos solicitados conforme a la Linea de Crédito a los
pagos al Contratista de manera directa para cancelar el Porcentaje Relevante de las
obligaciones de pago relacionadas con los Bienes y Servicios Elegibles al vencimiento
conforme al Contrato Comercial, en un monto que no podra superar el Monto Elegible”

(clausula 3.1).

9.2.8.2.3. Contrato de seguro de crédito de exportacion de

SINOSURE como condicion suspensiva para _solicitudes de

utilizacion.

En el contrato de financiamiento se establecido que “[e]l Prestamista solo estara
obligado a poner un Préstamo a disposicion del Prestatario si en la fecha de la Solicitud
de Utilizacion y en la Fecha de Utilizacion propuesta: // [...] // (f) el Prestamista esta de
acuerdo sobre la vigencia plena de la Péliza de Sinosure, que el Prestatario ha pagado
todas las cuotas relevantes de la Prima de Sinosure adeudadas y pagaderas a la Fecha de
Utilizacion propuesta y que la Pdliza de Sinosure brindara cobertura relacionada con la
Utilizacion propuesta y los intereses derivados y no existe un aviso pendiente de Sinosure
que (i) requiera o solicite al Prestamista suspender la disposicion de un Préstamo o (ii)
limite la cobertura o recuperaciones o se oponga a la Poliza de Sinosure o cualquier parte

de ella” (clausula 4.2).

Este término estaba reforzado por la prevision como un evento de incumplimiento
del caso de que “[e]l Prestatario toma cualquier medida o no toma medidas, que pudieran
// (1) permitir la restriccion, revocacion, anulacion o rescision de la Poliza de Sinosure
conforme a sus términos; o // (ii) generar una exclusion o defensa de pago aplicable a una

pérdida asegurada conforme a la Poliza de Sinosure” (clausula 20.3(a)).
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9.2.8.2.4. Solicitudes de Utilizacion.

Por otra parte, por el contrato de financiamiento se establece que cada solicitud de
utilizacion debia especificar “los detalles de una cuenta del Contratista para recibir el
monto derivado de la Utilizacion” (cldusula 5.2(v)), y que tenia que incluir “la firma del
Prestatario, el Propietario y el Contratista” (clausula 5.2(vi)). Esto se reflejaen el

Modelo de Solicitud de Utilizacion (Anexo 2), donde se establece que:

° “[1]Jos montos derivados de este Préstamo se debe [sic] acreditar en [Insertar

datos de la cuenta del Contratista” (punto 4).

. “[c]on la firma de esta Solicitud de Utilizacion, el contratista por el presente
certifica que: // [...] // (b) el Contrato Comercial esta plenamente vigente; //
(c) no existe ningun litigio, arbitraje o procedimiento administrativo
pendiente ante ningun tribunal, cuerpo arbitral o agencia en relacion con el
Contrato Comercial; y // (d) el Propietario del Proyecto no ha ejercido los
privilegios legales para cambiar unilateralmente los términos econémicos del

Contrato Comercial” (punto 7).
9.2.8.2.5. Tasa de interés

En cuanto a la tasa de interés, en el contrato de financiamiento se establecid que
“[1]a tasa de interés de cada Préstamo para cada Periodo de Interés es la tasa porcentual
annual que representa el total: // (a) del margen aplicable y // (b) LIBOR” (clausula 8.1).
Al respecto, se definié a “Margen” como “dos coma cuatro por ciento (2,4%) anual"

(cldusula 1.1) y “el Periodo de Interés de cada Préstamo sera de seis Meses” (clausula

9.1(a)).

9.2.8.2.6. Obligaciones referidas a la ejecucion y vigencia de los

términos del contrato de inversion publica.

Por otra parte, el contrato de financiamiento asimismo estableci6é obligaciones para
el Estado Nacional en relacion con la ejecucion y vigencia de los términos del contrato
de inversion publica. En tal sentido, se establecid que los siguientes casos constituian

eventos de incumplimiento:

e “[e]l Propietario del Proyecto no cumple debidamente con sus obligaciones del

Contrato Comercial” (clausula 20.2(a)).
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e “[s]in el permiso previo por escrito del Prestamista, el Propietario del proyecto se
abstendra de: // (i) realizar, permitir, acordar[,] realizar una modificacion, un
cambio o una modificacion al Contrato Comercial; // (ii) ceder, suspender,
resolver o rescindir, o aceptar la cesion, suspension, resolucion o rescision del
Contrato Comercial; o // (iii) ejercer los privilegios legales para cambiar

unilateramente los términos del Contrato Comercial” (clausula 20.2(b)).

o “[e]l Propietario del Proyecto no procura ni el Prestatario procura que el
Propietario del Proyecto tome todas las medidas comercialmente razonables para
mantener y aplicar sus derechos materiales conforme al Contrato Comercial”

(clausula 20.2(c)).

e “[e]l Prestatario no cumple con alguna de las disposiciones de los Documentos

Financieros” (clausula 20.5(a)).

Al respecto, se previo que “[e]n cualquier momento después de la ocurrencia de un
Evento de Incumplimiento continuo el Prestamista podra, previo aviso al Prestatario: //
[...] // (b) declarar que la totalidad o una parte de los Préstamos, junto con el interés
acumulado, y el resto de los montos devengados o pendientes de pago conforme a los
Documentos Financieros seran integramente exigibles, mediante [sic] los cuales se

tornaran inmediatamente exigibles” (clausula 20.25(b)).

Asimismo, esto se refleja en el Modelo de Solicitud de Utilizacion (Anexo 2), donde
se preveia que “[pJor medio del presente declaramos y garantizamos que: // (a) el uso de
los montos derivados de la Utilizacion propuesta es exclusivo para los Bienes y Servicios
Elegibles, cuyo pago se debera efectuar conforme al Contrato Comercial; // (b) no existe
ningun litigio, arbitraje o procedimiento administrativo perndiente ante ningtn tribunal,
cuerpo arbitral o agencia en relacion con el Contrato Comercial que se pudiera esperar
razonablemente que ocasiona un Efecto Adverso Material; // (c) el Propietario del
Proyecto no ha ejercido los privilegios legales para cambiar unilateralmente los términos
econoémicos del Contrato Comercial; // (d) todos los documentos suministrados por
nosotros en relacion con nuestra Solicitud de Utilizacion cumplen con el Contrato
Comercial y la Poliza de Sinosure en todos los aspectos materiales”; // [...] // (f) el
Contrato Comercial estd plenamente vigente; y // (g) el Contratista no ha incumplido el
Contrato Comercial ni el Propietario del Proyecto y, al leal saber y entender del
Prestatario, el Contratista no ha tomado ninguna medida, incluso el aviso, que pudiera

conducir a la rescision, cancelacion o suspension del Contrato Comercial” (punto 6).
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9.2.8.2.7. Obligaciones _referidas a _ otros _contratos _de

financiamiento y relaciones bilaterales entre Argentina y

China.

Por otra parte, en el contrato de financiamiento asimismo se previeron obligaciones
para el Estado Nacional en relacion con otras relaciones juridicas (contratos de
financiamiento para otros contratos de inversion publica con contratistas chinos) o
bilaterales entre Argentina y China. De esta manera, se establecieron los siguientes casos

constituian eventos de incumplimiento:

o “[e]l Prestatario, el Estado o cualquier otra Entidad Publica Material condena,
nacionaliza, confisca o de cualquier otro modo expropia, asume el control de la
totalidad o una parte sustancial del negocio significativo, propiedades u otros
activos o participacion del capital de cualquier entidad de la Entidad de la RPC
sin compensacion adecuada o justa causa, o inicia una accion o procedimiento

relacionado con lo anterior (clausula 20.17(a)).

o “[e]l gobierno de la RPC tiene la intencion o ha anunciado la intencion de cortar
los lazos diplomaticos con el Estado o el gobierno del Estado tiene la intencion o
ha anunciado su intencidon de cortar lazos diplomaticos con la RPC” (clausula

20.17(b)).

9.2.8.2.8. Independencia de los documentos financieros.

En el contrato de inversidon publica se establecid que “[c]ualquier persona que no
fuera Parte no tiene derechos en virtud de la Ley de Contratos de 1999 (Derechos de
Terceros) para aplicar ni podra gozar de los beneficios sobre ninguno de los términos de

este Contrato” (clausula 1.4).

9.2.8.2.9. Derecho aplicable.

En cuanto a la ley aplicable al contrato de financiamiento, se establecid que éste se

regia por el Derecho inglés (clausula 31).

9.2.8.2.10. Resolucion de controversias.

La clausula de resolucion de controversias del contrato de financiamiento establecia

su sometimiento a un procedimiento arbitral con sede en Paris, Francia (clausula 32.1).
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9.2.8.2.11. Renuncia de inmunidad.

Finalmente, el Estado Nacional manifestd distintas renuncias a su inmunidad en el

contrato de financiamiento:

e “[e]l Prestatario no estd facultado a invocar ningin derecho de inmunidad
(soberano o de otro modo) respecto de si o sus activos diferentes a los Activos
Publicos en una accion adoptada en su contra ante la jurisdiccion de tribunales,
litigios, ejecucion de sentencia, embargo antes de la sentencia o en ayuda de
ejecucion de sentencia, compensacion o cualquier otro proceso legal relacionado
con las obligaciones de los Documentos Financieros de los cuales es parte”

(cléusula 17.16).

e “[e]l Prestatario reconoce y acepta de manera irrevocable que los Documentos
Financieros y contratos suscritos en relacion con los Documentos Financieros
(incluso apéndices, cronogramas y anexos) y el cumplimiento o la falta de
cumplimiento de las obligaciones de los Documentos Financieros son comerciales
en lugar de actos soberanos o de gobierno, que se llevan a cabo para fines

comerciales" (clausula 17.17).

e “[e]l Prestatario renuncia de manera irrevocable (y acepta no formular reclamos)
en relacion con los Documentos Financieros conforme a cualquier ley o en
cualquier jurisdiccion, independientemente de que la disputa se relacione con
actos de un soberano o cardcter gubernamental, cualquier reclamo que tuviera o
pudiera adquirir inmunidad sobre la base de soberania o de otro modo (para si y
sus bienes, adquiridos en el presente o futuro), incluso inmunidad derivada de: //
(i) la jurisdiccion de cualquier corte o tribunal y el servicio y la obtencion de
procesos en dicha corte o dicho tribunal; // (ii) cualquier recurso provisional o de
otro tipo, antes, durante o desde después del inicio del procedimiento; y // (iii)
cualquier embargo o ejecucion o aplicacion de una sentencia o laudo arbitral
contra sus bienes. // (iv) Independientemente del parrafo (a), los Activos Publicos
y solo los Activos Publicos estaran facultados a gozar de inmunidad de ejecucion

y recursos” (clausula 32.3(a)).

e “[e]sta renuncia de inmunidad soberana constituye solo una renuncia limitada y
especifica para los Documentos Financieros y en ningun caso se deberan

interpretar como una renuncia general de Argentina o una renuncia respecto de

225



CoTO, Alejandro Ezequiel (2020) “Conexidad de contratos del Estado Nacional: el caso de los contratos de
inversion publica ferroviaria con financiamiento externo asociado entre la Republica Argentina y la
Republica Popular China (2006-2019)”

los procedimientos no relacionados con los Documentos Financieros” (clausua

32.3(b)).
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10.2. Contratos Relevados

Contrato de Suministro de Coches de Pasajeros, Repuestos, Herramientas,
Documentacion Técnica, Servicios Técnicos y Capacitacion Técnica, suscripto por la
entonces Secretaria de Transporte del Ministerio de Planificacion Federal, Inversion
Publica y Servicios y China South Locomotive & Rolling Stock Industry (Group) Corp.,
Shanghai Golden Source International Economic & Trade Development Co. Ltd., CSR
Sifang Locomotive & Rolling Stock Co. Ltd. el 25 de agosto de 2006, aprobado por el
decreto n® 91 del 15 de enero de 2008.

Adenda N° 1 al Contrato de Suministro de Coches de Pasajeros, Repuestos, Herramientas,
Documentacion Técnica, Servicios Técnicos y Capacitacion Técnica, suscripta por la
entonces Secretaria de Transporte del Ministerio de Planificacion Federal, Inversion
Publica y Servicios y China South Locomotive & Rolling Stock Industry (Group) Corp.,
Shanghai Golden Source International Economic & Trade Development Co. Ltd., CSR
Sifang Locomotive & Rolling Stock Co. Ltd. el 11 de mayo de 2007, aprobada por el
decreto n® 91 del 15 de enero de 2008.

Adenda N° 2 al Contrato de Suministro de Coches de Pasajeros, Repuestos, Herramientas,
Documentacion Técnica, Servicios Técnicos y Capacitacion Técnica, suscripta por el
entonces Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios el 2 de

septiembre de 2009, aprobada por el decreto n® 119 del 22 de enero de 2010.
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Adenda N° 3 al Contrato de Suministro de Coches de Pasajeros, Repuestos, Herramientas,
Documentacion Técnica, Servicios Técnicos y Capacitacion Técnica, suscripta entre el
entonces Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios y China South
Locomotive & Rolling Stock Corp. Ltd., Shanghai Golden Source International
Economic & Trade Development Co. Ltd., CSR Nanjing Puzhen Rolling Stock. Co. Ltd.
el 24 de septiembre de 2009, aprobada por el decreto n° 119 del 22 de enero de 2010.

Adenda N° 4 al Contrato de Suministro de Coches de Pasajeros, Repuestos, Herramientas,
Documentacion Técnica, Servicios Técnicos y Capacitacion Técnica, suscripa por el
entonces Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios y China South
Locomotive & Rolling Stock Industry (Group) Corp., CSR Nanjing Puzhen Rolling Stock
Co. Ltd. el 10 de diciembre de 2009, aprobada por el decreto n° 119 del 22 de enero de
2010.

Adenda N° 5 al Contrato de Suministro de Coches de Pasajeros, Repuestos, Herramientas,
Documentacion Técnica, Servicios Técnicos y Capacitacion Técnica, suscripta por el
entonces Ministerio del Interior y Transporte y China South Locomotive and Rolling
Stock Corp. Ltd., CSR Nanjing Puzhen Rolling Stock Co. Ltd. el 17 de octubre de 2012,
aprobado por Decision Administrativa N° 582 del 15 de julio de 2013.

Convenio de Préstamo de Crédito Comprador, suscripto por el Ministerio de Economia 'y
Finanzas Publicas y Export - Import Bank of China (EXIMBANK), aprobado por decreto
n° 119 del 22 de enero de 2010.

Contrato de Suministro de Locomotoras, Repuestos, Herramientas, Documentacion
Técnica, Servicios Técnicos y Capacitacion Técnica, suscripto por la entonces Secretaria
de Transporte del Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Pablica y Servicios, y
China South Locomotive & Rolling Stock Industry (Group) Corp., Shanghai Golden
Source International Economic & Trade Development Co. Ltd., CSR Qishuyan
Locomotive & Rolling Stock Works el 25 de agosto de 2008, aprobado por el decreto n°
91 del 15 de enero de 2008.

Adenda N° 1 al Contrato de Suministro de Locomotoras, Repuestos, Herramientas,
Documentacion Técnica, Servicios Técnicos y Capacitacion Técnica, suscripta por la
entonces Secretaria de Transporte del Ministerio de Planificacion Federal, Inversion
Publica y Servicios y China South Locomotive & Rolling Stock Industry (Group) Corp.,
Shanghai Golden Source International Economic & Trade Development Co. Ltd., CSR
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Qishuyan Locomotive & Rolling Stock Works el 11 de mayo de 2007, aprobada por el
decreto n® 91 del 15 de enero de 2008.

Adenda N° 2 al Contrato de Suministro de Locomotoras, Repuestos, Herramientas,
Documentacion Técnica, Servicios Técnicos y Capacitacion Técnica, suscripta por el
entonces Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios y China South
Locomotive & Rolling Stock Corp., Shanghai Golden Source International Economic &
Trade Development Co. Ltd., CSR Qishuyan Locomotive Co. Ltd. el 24 de septiembre
de 2009, aprobada por el decreto n® 119 del 22 de enero de 2010.

Adenda N° 3 al Contrato de Suministro de Locomotoras, Repuestos, Herramientas,
Documentacion Técnica, Servicios Técnicos y Capacitacion Técnica suscripta por el
entonces Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios y China South
Locomotive & Rolling Stock Corp., CSR Qishuyan Locomotive Co. Ltd. el 10 de
diciembre de 2009, aprobada por el decreto n® 119 del 22 de enero de 2010.

Convenio de Facilidad de Préstamo a Plazo, suscriptp por Ministerio de Economia y
Produccion y Industrial & Commercial Bank of China (ICBC) (Organizador Principal),
ABN AMRO Bank NV, Agriculture Bank of China, aprobado por Decreto N 91/2008.

Contrato Marco para el Suministro de 279 Coches de Pasajeros para la Red de
Subterraneos de la CABA, suscripto por la entonces Secretaria de Transporte del
Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios y China CITIC
International Cooperation Corp. Ltd. (CITICICC) el 5 de noviembre de 2008, aprobado
por el decreto n° 118 del 22 de enero de 2010.

1° Contrato Complementario para el suministro de 45 coches de pasajeros para la Linea
A de la Red de Subterrancos de la CABA, suscripto por la entonces Secretaria de
Transporte del Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Pablica y Servicios y China
CITIC International Cooperation Corp. Ltd. (CITICICC) el 5 de noviembre de 2008,
aprobado por el decreto n® 118 del 22 de enero de 2010.

Convenio de Facilidad de Préstamo a Plazo, suscripto por el Ministerio de Economia y
Finanzas Publicas y China CITIC Bank Corp., China Construction Bank Corp., aprobado
por el decreto n° 118 del 22 de enero de 2010.

2° Contrato Complementario para el suministro de 40 coches de pasajeros para la Linea

A de la Red de Subterrancos de la CABA, suscripto por la entonces Secretaria de
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Transporte del Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios y China
CITIC International Cooperation Corp. Ltd. (CITICICC) el 5 de noviembre de 2008,
aprobado por el decreto n® 118 del 22 de enero de 2010.

3° Contrato Complementario para el suministro de 65 coches de pasajeros para la Linea
A de la Red de Subterrancos de la CABA, suscripto por la entonces Secretaria de
Transporte del Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios y China
CITIC International Cooperation Corp. Ltd. (CITICICC) el 13 de julio de 2010, aprobado
por el decreto n° 1607 del 12 de octubre de 2011.

Convenio de Crédito, suscripto entre el Ministerio de Economia y Finanzas Publicas y
China CITIC Bank Corp. Ltd., Wing Lung Bank Ltd., Industrial and Commercial Bank
of China (Asia) Ltd., aprobado por Decreto N 1607/2011, de fecha 12 de octubre de 2012.

Contrato de Suministro de Locomotoras, Coches, Repuestos y Herramientas (Equipos
Contratados), Documentacion Técnica, Servicios Técnicos y Capacitacion Técnica,
suscripto por la entonces Secretaria de Transporte del Ministerio de Planificacion Federal,
Inversion Publica y Servicios y China CNR Corp. Ltd., Changchun Railway Vehicles
Corp. Ltd. CNR Group, Dalian Locomotive & Rolling Stock Corp. Ltd., CNR Group el
30 de diciembre de 2009, aprobado por el decreto n® 2154 del 30 de diciembre de 2010.

Adenda N° 1 al Contrato de Suministro de Locomotoras, Coches, Repuestos y
Herramientas (Equipos Contratados), Documentacion Técnica, Servicios Técnicos y
Capacitacion Técnica, suscripta por la entonces Secretaria de Transporte del Ministerio
de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios y China CNR Corp. Ltd.,
Changchun Railway Vehicles Corp. Ltd. CNR Group, Dalian Locomotive & Rolling
Stock Corp. Ltd., CNR Group, aprobada por el decreto n° 2154 del 30 de diciembre de
2010

Convenio de Facilidad de Préstamo a Plazo, suscripto por el Ministerio de Economia y
Finanzas Publicas y China Development Bank Corp., China CITIC Bank Corp. Ltd.,
aprobado por decreto n°® 2154 de fecha 30 de diciembre de 2010.

Contrato para el Suministro de EMU, Repuestos, Herramientas, Documentacion Técnica,
Servicios Técnicos y Capacitacion Técnica, suscripto por el entonces Ministerio del
Interior y Transporte y CSR Qingdao Sifang Co. Ltd. el 9 de enero de 2012, aprobado por
el decreto n° 9 del 10 de enero de 2013.
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Contrato para el Suministro de Equipamiento Ferroviario, Repuestos, Herramientas,
Documentacion Técnica, Servicio Técnico y Capacitacion Técnica, suscripto por el
entonces Ministerio del Interior y Transporte y CSR Qingdao Sifang Co. Ltd. el 23 de
mayo de 2013, aprobado por la Decision Administrativa N° 584 del 15 de agosto de 2013.

Contrato para el Disefio, Suministro e Ingenieria para la Instalacion, Supervision y
Direccion de la Instalacion y Puesta en Servicio del Sistema de Sefializacion de Base para
los FFCC Mitre y Sarmiento, suscripta por el entonces Ministerio del Interior y
Transporte y China Railway Signal & Communication Corp. Ltd. el 17 de julio de 2013,
aprobada por la Decision Administrativa N° 727 del 18 de septiembre de 2013.

Contrato para el Suministro de Unidades Multiples Diésel (UMD), Repuestos,
Herramientas, Documentacion Técnica, Servicio Técnico y Capacitacion Técnica,
suscripta por el entonces Ministerio del Interior y Transporte y CNR Import & Export
Corp. Ltd. (CNR) el 1 de noviembre de 2013, aprobado por la Decision Administrativa
N° 16 del 16 de enero de 2014.

Contrato para el Proyecto de Rehabilitacion del FFCC Belgrano Cargas, suscripto entre
el entonces Ministerio del Interior y Transporte y China Machinery Engineering Corp. el

3 de diciembre de 2013, aprobado por el decreto n°® 1090 del 17 de julio de 2014.

Enmienda N° 1 al Texto Ordenado del Contrato y sus Enmiendas para el Proyecto de
Rehabilitacion del FFCC Belgrano Cargas , suscripta por el entonces Ministerio del
Interior y Transporte y China Machinery Engineering Corp. el 31 de enero de 2014,
aprobada por el decreto n® 868 del 16 de julio de 2016.

Enmienda N° 2 al Texto Ordenado del Contrato y sus Enmiendas para el Proyecto de
Rehabilitacion del FFCC Belgrano Cargas, suscripta por el entonces Ministerio del
Interior y Transporte y China Machinery Engineering Corp. el 8 de septiembre de 2015,
aprobada por el decreto n® 868 del 16 de julio de 2016.

Enmienda N° 3 al Texto Ordenado del Contrato y sus Enmiendas para el Proyecto de
Rehabilitacion del FFCC Belgrano Cargas, suscripta por el Ministerio de Transporte y
China Machinery Engineering Corp. el 13 de diciembre de 2016, aprobada por el decreto
n° 987 del 30 de noviembre de 2017.

Convenio de Crédito Comprador, suscripto por el Ministerio de Economia y Finanzas

Publicas y China Development Bank Corp., Industrial and Commercial Bank of China
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Ltd., aprobado por el decreto n°® 1071 del 10 de julio de 2014.

Contrato de Adquisicion de 200 coches, repuestos, herramientas, documentacion técnica,
capacitacion y asistencia técnica y servicios técnicos para la Linea Ferrocarril General
Roca, suscripto por el Ministerio de Transporte y CRRC Qingdao Sifang Co. Ltd.,
aprobado por Decision Administrativa N° 604 del 17 de abril de 2018.

Contrato de Linea de Crédito, suscripto por el Ministerio de Hacienda y China

Development Bank, aprobado por decreto n° 144 del 22 de febrero de 2019.
10.3. Jurisprudenciales

Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSIN) (1941) “Ganadera “Los Lagos” S.A. ¢/
Nacion Argentina”, sentencia del 30 de junio de 1941, en Fallos: 190:142.

— (1957) “Ditlevsen y Cia. Ltda., S.A. Com., Ind. y Exp. ¢/ Nacion”, sentencia del 26 de
abril de 1957, en Fallos: 237:452.

— (1976) “Metalmecanica c. Gobierno de la Nacidon” (Metalmecdnica), sentencia del 23

de diciembre de 1976, en Fallos: 296:692.

— (1979) “Meridiano S.C.A. c¢. Administracion General de Puertos” (Meridiano),
sentencia del 24 de abril de 1979, en Fallos: 301:292.

— (1980) “Heredia de Morales, Justiniana ¢/ Nacion Argentina”, sentencia del 11 de

marzo de 1980, en Fallos: 302:159.

— (1987) “Mevopal S.A. y otra ¢/ Banco Hipotecario Nacional s/ ordinario” (Mevopal),
sentencia del 26 de noviembre de 1987, en Fallos: 310:2216.

— (1988) “Almacenajes del Plata S.A c. Administracion General de Puertos s/ dafios y
perjuicios”, sentencia del 24 de noviembre de 1988, en Fallos: 311:2385.

— (1990) “Dulcamara S.A. ¢/ Empresa Nacional de Telecomunicaciones s/ cobro de

pesos” (Dulcamara), sentencia del 29 de marzo de 1990, en Fallos: 313:376.

— (1992) “Yacimientos Petroliferos Fiscales c. Provincia de Corrientes y Banco de

Corrientes s/ cobro de australes”, sentencia del 3 de marzo de 1992, en Fallos: 315:158.

— (1993) “Cinplast IAPSA c. Empresa Nacional de Telecomunicaciones s/ordinario”

235



CoTO, Alejandro Ezequiel (2020) “Conexidad de contratos del Estado Nacional: el caso de los contratos de
inversion publica ferroviaria con financiamiento externo asociado entre la Republica Argentina y la
Republica Popular China (2006-2019)”

(Cinplast), sentencia del 2 de marzo de 1993, en Fallos: 316:212.

— (1996) “Brunicardi, Adriano ¢/ Estado Nacional y el Banco Central de la Republica
Argentina” (Brunicardi), sentencia del 10 de diciembre de 1996, en Fallos: 319:2886.

— (2003) “El Rincon de los Artistas ¢/ Hospital Nacional Profesor Alejandro Posadas s/
ordinario”, sentencia del 30 de septiembre de 2003 (E. 441. XXXVIIIL R.O.).

—(2014) “Claren Corporation c¢/Estado Nacional s. exequatur” (Claren Corporation),
sentencia del 6 de marzo de 2014, en Fallos: 337:133.

10.4. Tratados, convenios, protocolos, memorandos y documentos derivados de la

relacion Argentina-China

Tratado de amistad entre la Republica Argentina y la Republica Popular China, celebrado

el 10 de febrero de 1947, aprobado por el decreto-ley 7672 del 5 de octubre de 1963.

Convenio Comercial entre el Gobierno de la Republica Argentina y el Gobierno de la

Republica Popular China, celebrado el 2 de febrero de 1977, aprobado por la ley 21.758.

Convenio de cooperacion econdomica entre el Gobierno de la Republica Argentina y el
Gobierno de la Reptiblica Popular China, celebrado el 7 de junio de 1980, aprobado por
laley 22.377.

Convenio entre el Gobierno de la Republica Argentina y el Gobierno de la Republica
Popular China para la Promocion y Proteccion Reciprocas de Inversiones, celebrado el 5

de noviembre de 1992, aprobado por la ley 24.325.

Memorandum de entendimiento sobre la cooperacion en actividades ferroviarias entre el
Ministerio de Comercio de la Republica Popular China y el Ministerio de Planificacion

Federal, Inversion Publica y Servicios, celebrado el 16 de noviembre de 2004.

Memorandum de entendimiento entre la Republica Argentina y la Republica Popular
China sobre cooperacion en materia de comercio e inversiones, celebrado el 17 de

noviembre de 2004.

Acta de la III Reunién del Grupo de Trabajo de Actividades Ferroviarias creado por el
Memorandum de entendimiento sobre la cooperacion en actividades ferroviarias, del 22

de mayo de 2006.
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Memorandum de entendimiento entre el Gobierno de la Republica Argentina y el
Gobierno de la Republica Popular China para expandir y diversificar su relacion en

materia de comercio e inversiones, celebrado el 13 de julio de 2010.

Acuerdo de cooperacion para la construccion de infraestructura en materia de
comunicaciones entre el Gobierno de la Republica Argentina y el Gobierno de Ila

Republica Popular China, celebrado el 13 de julio de 2010.

Memorandum de entendimiento para el establecimiento de un mecanismo de dialogo
estratégico para la cooperacion y la coordinacién econdémica entre el Gobierno de la
Republica Argentina y el Gobierno de la Republica Popular China, celebrado el 5 de
septiembre de 2013.

Declaracion conjunta sobre el establecimiento de la asociacion estratégica integral entre

la Republica Argentina y la Reptiblica Popular China, celebrada el 18 de julio de 2014.

Convenio marco de cooperacion en materia econémica y de inversiones entre el Gobierno
de la Republica Argentina y el Gobierno de la Republica Popular China, celebrado el 18
de julio de 2014, aprobado por la ley 27.122.

Convenio complementario de cooperacion en materia de infraestructura entre el Gobierno
de la Republica Argentina y el Gobierno de la Republica Popular China, celebrado el 18
de julio de 2014.

Declaracion conjunta sobre el fortalecimiento de la asociacion estratégica integral entre

la Reptiblica Argentina y la Republica Popular China, celebrada el 4 de febrero de 2015.

Acta de la reunion del 3er Dialogo Estratégico China-Argentina para la Cooperacion y
Coordinacion Econdmica, celebrada el 18 de abril de 2017, aprobada por Resolucion N°

74 del 11 de mayo de 2017 del entonces Ministerio de Finanzas.

Memorando de entendimiento entre el Ministerio de Transporte de la Republica
Argentina y el Ministerio de Comercio de la Republica Popular China sobre el
fortalecimiento de la cooperacion en los sectores de infraestructura, celebrado el 02 de

diciembre de 2018.
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