en Marruecos

correspondientes.

Sanaa Dlimi*

El llamado partenariat public privé es una forma de in-
versién publica practicada en Marruecos y que per-
mite (i) reforzar, bajo la responsabilidad del
Estado, el suministro de servicios y la construccién
de infraestructuras econémicas, administrativas y
sociales de calidad y por un coste reducido, y (ii)
beneficiarse de la pericia y de las innovaciones del
sector privado asi como de su capacidad de finan-
ciacién. Dicha modalidad de inversién estd inspira-
da en el modelo francés de inversién publica.

El legislador marroqui se situd en esta linea al
adoptar un marco juridico unificado aplicable a
todos los contratos de partenariat public privé. As{,
se ha publicado con fecha 24 de diciembre del 2014
en el Boletin Oficial del Reino de Marruecos, la
ley n° 86-12 relativa a los partenariat public privé
(Ley PPP). Esta ha entrado en vigor el 4 de junio
del 2015, fecha de publicacién del boletin oficial

de su decreto de aplicacién n° 2-15-45 de 13 de

mayo del 2015.
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El nuevo marco juridico de
colaboracién piublico-privada

Marruecos experimenta desde hace un par de décadas un movimiento intenso de consolidacién de sus
infraestructuras, con grandes proyectos que han requerido una sofisticacién cada vez mayor por parte de las
entidades publicas. Sin embargo, esta ambicién se ha visto a veces limitada por un marco juridico inadecuado e
incompleto que los operadores adaptaban con montajes contractuales. La nueva ley sobre la colaboracién entre
entidades publicas y privadas viene a modernizar este conjunto normativo, aunque siga requiriendo aportaciones
adicionales, particularmente en relacién a la financiacién de grandes proyectos y la constitucién de las garantias
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La adopcién de la Ley PPP se inscribe en una
serie de reformas que Marruecos ha llevado a cabo
estos ultimos afios para consagrar los principios
de democratizacién de las instituciones y reforzar
la buena gestién, tal y como habia sido anunciado
en la Constitucién del afio 2011. Sin embargo, este

modelo de colaboracién entre el sector privado y
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las autoridades publicas ha tenido antecedentes
antes de la promulgacién de la Ley PPP, especial-
mente con la constitucién de sociedades de econo-
mia mixta y mecanismos de gestién delegada.

Es mds, la colaboracién entre el sector privado
y las autoridades publicas, en modalidades simila-
res a la establecida en la Ley PPP se habia utiliza-
do para proyectos importantes en los sectores de
la energfa, del transporte urbano y de la agricul-
tura. Pero faltaba a estos proyectos un referencial
juridico unificado, limitdndose a leyes sectoriales
como era el caso en el sector de la energfa. De esta
manera, podemos decir que el modelo PPP existia
ante de la Ley PPP, que solo ha venido a formali-
zar, materializar y regular una préactica existente.
A partir del 4 de junio del 2015, un nuevo marco
juridico unificado resulta por tanto de aplicacién

a todos los contratos de partenariat public privé.

MODALIDADES DE AD_]UDICACIéN DE LOS

CONTRATOS DE PARTENARIAT PUBLIC-PRIVE

De acuerdo con los principios de libertad de acce-
so, de competencia y de transparencia estableci-
dos en la Ley PPP, el contrato de partenariat public
privé debe ser objeto de una publicidad previa y de
un reglamento de negociacién competitiva. Puede
ser atribuido segin tres modalidades de adjudica-
cién: (i) el procedimiento de didlogo competitivo,
(ii) la licitacién y (iii) el procedimiento negocia-
do.

(i) El recurso al procedimiento de didlogo
competitivo es posible en el caso en que la persona
publica no pueda definir por si sola y de antema-
no los medios técnicos que mejor podrdn atender
las necesidades del proyecto o establecer el monta-
je financiero o juridico correspondiente. En este
contexto, la persona publica debe establecer pre-
viamente un programa funcional y un reglamento
de negociacién competitiva, asi como proceder a
la publicacién de un anuncio legal. Asi, el didlogo

competitivo consiste en abrir fases de discusién

con los candidatos que deben finalmente deposi-
tar sus ofertas en base a las soluciones acordadas
durante dichas discusiones.

(ii) El procedimiento de licitacién puede mate-
rializarse de dos formas: procedimiento abierto o
con una preseleccién. En el marco de una licita-
cién abierta, la persona publica debe publicar un
anuncio de licitacién publica para elegir la oferta
econémicamente mds ventajosa segin los criterios
econdémicos y cuantitativos de evaluacién defini-
dos en el reglamento de negociacién competitiva.

El procedimiento de licitacién con preselec-
cién permite a la persona publica cerrar previa-
mente una lista de candidatos admitidos a la
presentacién de ofertas. En el marco de este pro-
cedimiento, la persona publica atribuye también
el contrato al candidato que presenta la oferta
econémicamente mds ventajosa.

(iii) Finalmente, el contrato de partenariat pu-
blic privé puede verse atribuido a través del proce-
dimiento negociado. Este procedimiento
constituye una excepcién al principio de compe-
tencia al no ser objeto de una publicidad previa.
Sin embargo, el recurso a este procedimiento solo
es posible en los casos siguientes:

* El servicio no puede ser realizado por un
solo operador por consideraciones técnicas o juri-
dicas;

+ Por motivos de urgencia derivada de even-
tos imprevisibles para la persona publica;

+ Por motivos de defensa nacional o de segu-
ridad publica.

La Ley no especifica las consideraciones téc-
nicas y juridicas o los criterios de urgencia que de-
ben ser tenidos en cuenta. Se dejan por tanto a la
apreciacién de la persona publica.

Por otra parte, la persona publica puede inter-
venir también después de la presentacién por un
operador privado de una oferta espontdnea, relati-

va al proyecto innovador desde un punto de vista

técnico, econémico o financiero. Este operador
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privado asume entonces la funcién de porteur d'i-
dée, consistente en haber inspirado un proyecto.
Seflalamos que la autoridad publica puede fijar un
ratio de preferencia nacional, como es el caso en
los mercados publicos, aplicando un porcentaje
minimo de incremento del 15% a toda oferta pre-

sentada por una sociedad extranjera.

ADJUDICACION DEL CONTRATO

Una vez seleccionado el adjudicatario, la persona
publica debe informar, en un plazo maximo de 6o
dias, a los otros candidatos de la inadmisién de
sus ofertas. Cabe destacar que, al contrario de lo
que pasa en los mercados publicos, la Ley PPP no
prevé ningin régimen de recurso contra las deci-
siones de inadmisién. El decreto de aplicacién de
la Ley PPP tampoco prevé une procedimiento de
reclamacién o de recurso para los candidatos que
habrén visto sus ofertas descartadas.

Sin embargo, se prevé en el articulo 11 de la
Ley PPP que el extracto del contrato de partenariat
public-privé y el decreto de aprobacién de dicho
contrato, cuando se trata de contratos concluidos
con el Estado, deben ser publicados.

Podriamos deducir que esta publicacién abri-
ria una via para los recursos en anulacién previs-
to por la ley regulando los tribunales
administrativos. Dichos recursos se presentarian
ante el juez competente para los casos de abuso de
poder o ante el juez competente para los contra-

tos.

CONTROL EFECTUADO POR LA AUTORIDAD PUBLICA

En el marco de los contratos PPP, el socio publico
dispone de prerrogativas de control y de sancién
frente al socio privado, quien debe rendir cuentas
a la persona publica sometiendo informes anuales
asi como cualquier documento o informacién que
resulten necesarios.

En caso de incumplimiento por el operador

privado de sus obligaciones contractuales, la per-

sona publica podrd aplicar penalidades que se de-
ducirdn de la remuneracién pactada o que serdn
pagadas por el operador. El contrato prevé las mo-
dalidades de calculo de dichas penalidades. Sin
embargo, y en virtud del articulo 19 de la Ley PPP,
el contrato puede prever el pago de intereses de
demora en beneficio del operador privado, pero
sin especificar sus modalidades de calculo. El de-
creto de aplicacién no incluye disposiciones rela-
tivas a los intereses de demora.

Al faltar un texto reglamentario, el contrato
deberia entonces determinar las modalidades de
célculo, inspirdndose a estos efectos de las disposi-
ciones del decreto n® 2-03-703 del 13 de noviembre
del 2003 relativo a los plazos de pago y a los inte-
reses de demora en los mercados del Estado.

Como medida sancionatoria, y para asegurar
la continuidad del servicio publico, la persona pu-
blica puede substituir al operador por otra socie-
dad, particularmente en caso de incumplimiento
grave, y resolver el contrato. La substitucién pue-
de intervenir también previa solicitud de los orga-
nismos de financiacién del proyecto en caso de
incumplimiento del operador frente a dichos orga-
nismos, que pueda poner en peligro la continui-

dad del servicio publico.

REGIMEN DE LOS BIENES Y GARANTIAS

Al terminar el contrato de partenariat public-privé,
la propiedad de los bienes realizados o adquiridos
por el operador privado y necesarios para la explo-
tacién y la continuidad del servicio publico son
transferidos a la persona publica. Las condiciones
de dicho traslado se fijan en el contrato.

Ademais, la Ley prevé que el operador privado
dispone durante la ejecucién del contrato de parte-
nariat public-privé de derechos reales sobre las obras
y equipamientos que se realizan. Puede también
consentir garantias en beneficio de los organis-
mos de financiacién sobre los activos adquiridos o

realizados, constituyendo prendas sobre los pro-
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ductos o los créditos derivados del contrato o cons-
tituyendo cualquier otra garantia que resulte con-
veniente.

Sin embargo, el legislador recuerda el princi-
pio de inalienabilidad de los bienes del dominio
publico instituido por el Dahir (acto legislativo
promulgado por el Rey) de 1914. As{, los inmuebles
pertenecientes al dominio puiblico y puestos a dis-
posicién del operador privado no pueden ser obje-
to de cesién, donacién o constitucién de derechos
reales tales como una hipoteca, un usufructo, un
arrendamiento enfitéutico, un derecho de superfi-
cie, un derecho de ocupacién, etc.

Al respecto, la problemdtica de la financiacién

de proyectos en el marco de contratos de partena-
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riat public-privé es critica, en la medida en que los
establecimientos de crédito exigen como condi-
cién previa a cualquier abono de fondos, necesa-
rios para la financiacién de los proyectos, la
constitucién de garantias reales, en general una
hipoteca. En proyectos similares anteriores a la
adopcién de la Ley PPP, la prenda sobre créditos o
productos derivados del proyecto constituyen ga-
rantias supletorias.

Por tanto, una reflexién se estd desarrollando
actualmente sobre el régimen de los bienes y de
las garantias en orden a permitir a los operadores
privados beneficiarse de fuentes de financiacién

de sus proyectos ::
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