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Resumen

Los desafios que enfrentan los paises de América Latina y el Caribe son cada vez mayores y a
la vez una especie de abanico de informacion, muy relevantes, los cuales surgen como objetivo
principal, prestar de manera basica y privilegiada Servicios Publicos. El apice de estos desafios
es involucrarse con la realidad nacional, una realidad polarizada; cuya aplicacion y desarrollo
de politicas publicas respecto a la prestacion de Servicios Publicos a sus usuarios, seria objetivo
principal de los paises. En una de las realidades en mencion, se encuentran aquellos paises bajo
una posicion favorable y meramente estable respecto a la prestacion de los Servicios Publicos;
mientras que, en una realidad adversa se encuentran los paises en pleno desarrollo, crecimiento
y accesibilidad de los mismos. Sin lugar a dudas, nos encontramos bajo un contexto de grandes

avances, pero también con una brecha cuyo desafio estaria encaminada a cerrarla.

El verdadero desafio sera implementar los mecanismos que busquen aumentar
exponencialmente la inversién privada, esta implementacién quedard a merced de los
responsables de intensificar la busqueda de los mecanismos idoneos y eficientes, pues, radica
en la capacidad que tengan los Estados responsables el lograr los resultados propuestos en
agenda al inicio de toda actividad econémica a desarrollar. Siendo estos mecanismos, las

Asociaciones Publico Privadas (APP).

Se establece que las Asociaciones Publico Privadas, también aportan el trabajo en destinar los
recursos y distribucion de riesgos como resultado de los proyectos de inversién desde el sector
privado hasta el destino final, el sector publico; tanto los recursos como los riesgos,

garantizarian los niveles dptimos de la prestacion de los servicios a los usuarios. La incidencia



de los recursos y riesgos como parte todo de las Asociaciones Pablico Privadas, influyen de
manera muy importante en la inversion privada, cuyo panorama de incidencia se desarrollara

durante el trabajo de investigacion.

Finalmente, es importante saber que la aplicacion de las Asociaciones Publico Privadas cuyas
etapas, clasificacion y modalidades contractuales, generan innumerables ventajas respecto a la
mitigacion de la corrupcion, en todos sus niveles. Econémicamente la corrupcion influye de
manera desfavorable y desproporcionalmente, generando asi la reduccién de la efectividad y la
calidad de los proyectos econémicos, ademas de distorsionar la aplicacion de las regulaciones,
impedir el ingreso de la inversion privada al mercado, corromper el accionar de la justicia, de
esa manera la densidad de la lista se tornaria interminable, cuyos factores de riesgos afectarian

principalmente el desarrollo y crecimiento econdémico.



Abstract

The challenges facing the countries of Latin America and the Caribbean are increasingly greater
and at the same time a kind of range of information, very relevant, which arise as the main
objective, to provide basic and privileged Public Utilities. The apex of these challenges is to get
involved with the national reality, a polarized reality; whose application and development of
public policies regarding the provision of Public Utilities to their users, would be the main
objective of the countries. In one of the realities in question, those countries are in a favorable
and merely stable position regarding the provision of Public Utilities; while, in an adverse
reality there are the countries in full development, growth and accessibility of the same.
Undoubtedly, we are in a context of great progress, but also with a gap whose challenge would

be to close it.

The challenge will be to implement the mechanisms that seek to increase private investment;
this implementation will be at the mercy of those responsible for intensifying the search for
suitable and efficient mechanisms, since it lies in the capacity of the responsible States to
achieve the proposed results. On the agenda at the beginning of all economic activity to develop.

These mechanisms are the Public Private Associations (APP).

It is established that Public Private Associations also contribute the work in allocating resources
and risk distribution as a result of investment projects from the private sector to the final
destination, the public sector; both resources and risks would guarantee optimal levels of service
provision to users. The incidence of resources and risks as part of the Public Private
Associations, have a very important influence on private investment, whose incidence

panorama will be developed during the research work.



Finally, it is important to know that the application of Public Private Associations whose stages,
classification and contractual modalities, generate innumerable advantages regarding the
mitigation of corruption, at all levels. Economically, corruption has an unfavorable and
disproportionate influence, thus generating a reduction in the effectiveness and quality of
economic projects, besides distorting the application of regulations, preventing the entry of
private investment into the market, corrupting the actions of the judiciary, thus the density of
the list would become endless, whose risk factors would mainly affect economic development

and growth.

Palabras Claves: Corrupcion, Asociacién Publico Privada, Servicios Publicos, Inversion

Privada, Actividad Regulada, Impacto, Riesgo.

Key Words: Corruption, Public Private Partnership, Public Services, Private Investment,

Regulated Activity, Impact, Risk.
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Introduccién

El objetivo del presente trabajo de investigacion es desarrollar los diferentes conceptos propios
de la Corrupcion en las Asociaciones Publico Privadas en el Perd, del mismo modo que sus
consecuencias econdmicas Y juridicas respeto a esta problematica. Asimismo, serd importante
su desarrollo para adquirir informacion necesaria para copar de la misma al Derecho

Regulatorio y areas afines.

Es importante examinar cada punto similar y disimil como consecuencia de todo aquel analisis
que se realice en cada idea, referencia o informacidn que se encuentren respecto al entorno de
la corrupcion en las Asociaciones Publico Privadas, pues la responsabilidad de proyectar una
adecuada ejecucion de las politicas econémicas, las cuales contribuiran en el desarrollo y
crecimiento econdémico en cada uno de los paises que se ejecuten; seran propuestas teniendo
como base la eficiencia de los mecanismos anticorrupcién, cuyas medidas ademas tendrian que

ser suficientes, maximizando los niveles de positividad.

La importancia de este trabajo de investigacion recae ademas en exponer la propuesta normativa
detalladamente de manera general de la aplicacion de estos mecanismos anticorrupcion en las
Asociaciones Publico Privadas en el Peru, sosteniendo un importante resultado regulatorio,

cuyo impacto resultaria sin duda alguna muy favorable.

Finalmente, conoceremos de manera tedrica y practica todos los aspectos relacionados a la
corrupcion en el PerG en las Asociaciones Publico Privadas, cuyo nivel de mitigacion sera
encargado por la actuacién de los mecanismos anticorrupcion para obtener un nivel de

maximizacion del desarrollo, crecimiento y promocion de las APP”.
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Capitulo | Planteamiento del Problema

1.1. Descripcion de la realidad probleméatica

El propdsito de este trabajo es conocer e identificar determinadas caracteristicas que coadyuvan
a generar la corrupcion en las Asociaciones Publico Privadas en el Perd, a fin de difundir sus
conceptos béasicos en la comunidad del Derecho Regulatorio y otras areas afines, procurando

una mejora en las capacidades cognitivas del profesional juridico.

El desarrollo de la ciencia juridica aplicada ha surgido sobre la base de conceptos y analisis con
una importante cuota de subjetividad, al punto que resulta altamente probable encontrar
enfoques disimiles e incluso antagonistas en casos de media o baja complejidad. Esta situacion
ha permanecido detras del velo de la amplitud de criterios en el Derecho y bajo la premisa
dogmatica que cada caso es absolutamente distinto a otro y que por tanto no existe
predictibilidad siquiera en el analisis de los luris Peritus, siendo por ende dificil la estimacion

del dictare iudicium.

Actualmente, en las actividades reguladas confluyen un sinnimero de disciplinas profesionales
y técnicas, las cuales desarrollan ideas y propuestas con el objetivo de optimizar procesos y
solucionar problemas, para lo cual es necesario contar con un derrotero comdn que sirva de
herramienta para un analisis metddico, concreto y objetivo que permita tomar las mejores
decisiones. Es en este nuevo entorno en el cual el profesional juridico tiene el reto de
incursionar, brindando sus conocimientos bajo un “lenguaje nuevo”, entendido asi en un equipo

de trabajo basado en la cooperacién mutua.
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1.1. Formulacion del Problema

¢Constituyen los actuales mecanismos anticorrupcion medidas suficientes y eficientes para la

maximizacion en el desarrollo y promocion de las Asociaciones Publico Privadas?

1.21

1.2.2

Problema General

Analizar que los mecanismos anticorrupcion planteados sean los necesarios y
eficientes para viabilizar la maximizacion del desarrollo y promocién de las

Asociaciones Publico Privadas.

Problemas Especificos

Identificar las condiciones de riesgo de corrupcion en el desarrollo de las

Asociaciones Publico Privadas.

Identificar y analizar la eficacia las actuales herramientas para la mitigacion de

riesgos de corrupcion en el desarrollo de las Asociaciones Publico Privadas.

Determinar la viabilidad de la implementacion de nuevas alternativas para la
mitigacion de riesgos de corrupcion en el desarrollo de las Asociaciones Publico

Privadas.



13

1.2. Objetivos de la investigacion

1.3.1 Objetivo General

Identificar y analizar las distintas herramientas anticorrupcion dentro del

contexto de las Asociaciones Publico Privadas.

1.3.2 Objetivo Especifico

Exponer la propuesta normativa general de la aplicacion de los mecanismos
anticorrupcion en Asociaciones Publico Privadas en el Perd, sosteniendo un

impacto regulatorio favorable.

1.3. Justificacidn de la Investigacion

El proposito de este trabajo se justifica en la necesidad académica de conocer tanto a nivel
tedrico como practico, cuales son los mecanismos anticorrupcion en las Asociaciones Publico
Privadas, cuya funcion principal radicaria en la maximizacion del desarrollo y promocién de
las Asociaciones Publico Privadas en el Pert y con ello sostener un impacto regulatorio

favorable.
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1.5. Viabilidad de la investigacion

El presente tema de investigacion cuenta con suficiente acceso a la informacion, la cual conlleva
a profundizar temas béasicos y complejos del Derecho Regulatorio en el Perd, se ha ido
recopilando informacion de diferentes fuentes relevantes e iddneas. Esta busqueda y
recopilacion de informacion conllevd a presentar una investigacion viable, siendo posible su
estudio y analisis profundo, concluyendo en resultados eficientes y muy relevantes para la
ciencia juridica, proporcionando ademas bases teoricas a las distintas areas del Derecho y

profesionales de la materia.

Se ha buscado informacion en las diferentes bibliotecas de las distintas universidades de Lima
y entidades gubernamentales e internet (publicaciones de reconocidas revistas del derecho y
demas ciencias que coadyuvan a la primera), asi como la estructuracién del plan a trabajarse
por los investigadores del Centro de Estudios. En ese sentido, el referido trabajo responde a un
plan organizacional de esfuerzos que terminan coadyuvando a realizacion de la presente

investigacion.

La disposicion de informacién ha sido acompafiada con el trabajo conjunto de un gran grupo
profesional de trabajo, investigacion basada en un periodo determinado de investigacion
profunda y exhausta, informaciéon que reunid recursos no solo humanos, sino también, la
adquisicion de materiales suficientes para su desarrollo, logrando de esa manera un nivel 6ptimo

de participacion.
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El desarrollo del presente trabajo ha sido ademas fructifero por la calidad profesional y
experiencia del grupo humano investigador. De esta manera, para la estimacion de la
importancia del empleo de los Mecanismos Anticorrupcion en Asociaciones Publico Privadas,
se han realizado consultas bibliograficas a distintos organismos del Estado vinculados a la

materia.

1.5. Delimitacion de la investigacién

De acuerdo con (Soto, 2003), la existencia de los incentivos individuales de la corrupcién frente
a los colectivos, son menores, debiendo realizarse una analisis profundo de la forma de como
la sociedad reacciona a la corrupcion y a sus niveles de intensidad. Por ellos, es importante
aplicar los mecanismos anticorrupcion en las Asociaciones Publico Privadas, siendo estas
susceptibles a la principal problemaética a estudiar. Este estudio basado en la realidad peruana,

desarrollada en el afio 2020.

Entonces, para el planteamiento del problema del trabajo de investigacion se requiere:
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1) Descripcion de la realidad problematica

Capitulo Il Marco Tedrico

2.1 Antecedentes de la investigacion

2.1.1 Investigacion Nacional

(Nalvarte, 2017), hace referencia a uno de los conceptos de las Asociaciones Publico
Privadas, cuya referencia tiene como resultado final el desarrollo del proyecto de inversion,
el cual seria posible empleando esfuerzos entre el sector privado y una entidad del sector
publico, ambos establecidos bajo un determinado concurso. Para entender un poco a fondo
el panorama, todo proyecto de inversién debe seguir previamente el cumplimiento de las

bases, establecidas en el concurso iddneo para cada tipo de inversion privada.

(Cérdova, 2017), en una de sus publicaciones juridicas recalca los beneficios de las
Asociaciones Publico Privadas, resaltando el concepto del “value for money”, cuyo concepto

refiere a la maximizacion del valor de los recursos; valor que debe tomarse en cuenta al
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momento de realizar una compra. Los recursos publicos tienen carencias, es ahi donde se
aplica este concepto, valorando no solo el valor econdmico, sino, ademas, el valor de calidad,

durabilidad, seguridad, entre otros.

Cordova ademas recalca que el value for money no es un criterio de evaluacién, sino, por el
contrario, es una opcion de comparar ofertar, para de esa manera conseguir la mas idonea y

eficiente.

2.1.2 Investigacién Extranjera

El (Banco Interamericano de Desarrollo, 2015), eshoza referencias respecto a la corrupcion,
donde explica sobre la sancion hacia las empresas que cometan actos de corrupcion, los
cuales provoquen la paralizacion de los proyectos de inversion. Estas acciones negativas,
conllevan a tomar ciertas medidas alternativas para sancionarlas. Sabiendo que la corrupcion
es un conjunto de actos perniciosos, el BID establece a merced de las economias de
inversion, estas medidas, ayudando a mitigar cualquier desventaja antes, durante o después

del proyecto de inversion.

El (Instituto de Democracia y Derechos Humanos, 2018), de un pensamiento parecido a del
Banco Interamericano de Desarrollo, hace énfasis a la importancia de llevar a cabo un
proceso de contratacion publica, cuya finalidad es transparentar la misma. El instituto de
Democracia y Derechos Humanos, también indica los factores de riesgo que existen al no
sequir el proceso de contratacion publica respecto a las condiciones y principios que
establece la Ley, y llevar un proceso contrario exponer los proyectos de inversion a la

corrupcion.
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2.2. Bases teoricas

2.2.1 Asociaciones Publico Privadas

El objetivo que buscan las Asociaciones Publico Privadas es buscan implementar
mecanismos de financiamiento que aumenten la inversién privada y perfeccionen el
desarrollo y mantenimiento de proyectos de alta envergadura en sectores tales como
telecomunicaciones, saneamiento, transporte, energia, salud, educacion, entre otros. Estos
proyectos se materializan en la infraestructura de uso publico y servicios pablicos, proyectos
de investigacion aplicada y/o innovacién tecnolégica, con la finalidad de garantizar el interés

de la sociedad.

Al respecto, el Reglamento del Decreto Legislativo N° 1362, en su articulo 29°, establece lo

siguiente:

“Las APP constituyen una de las modalidades de participacion de la inversion privada, en la
que se distribuyen de manera adecuada los riesgos del proyecto y se destinan recursos
preferentemente del sector privado, para la implementacion de proyectos en los que se
garanticen Niveles de Servicios Optimos para los usuarios” (Reglamento del Decreto
Legislativo N° 1362, Decreto Legislativo que regula la Promocién de la Inversion Privada

mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos, 2018)

2.2.2 Contratos y las Asociaciones Publico Privadas



19

En el presente trabajo la esencia contractual se establecié siguiendo un propdsito logico e
inherente de aquellos intereses tanto particulares como generales. La manifestacion
contractual de las Asociaciones Publico Privadas radica en la satisfaccion de aquellos
intereses aun sabiendo que no bastara solo tal manifestacion contractual para lograr dicho
propdsito; sino, por el contrario, el requerir necesariamente otras manifestaciones y modelos

contractuales de naturaleza tanto tipica como atipica.

Algunas modalidades contractuales estan contempladas en nuestro régimen legal, tales
como: Los contratos de Concesion, Operacion y Mantenimiento, Gestion y cualquier otra
modalidad permitida por Ley. Asimismo, son permitidos aquellos contratos que no estan
expresamente tipificados en el contexto legal, considerados como contratos atipicos, tales
como: El contrato de Joint Venture o Contratos Innominados, denominados “Contratos
Innominados de Prestacion de Servicios”, los cuales por su naturaleza resultan los mas

idoneos para la situacion especifica, mas alla de su excluyente tipificacion.

2.2.3 La Corrupcion en las Asociaciones Publico Privadas

La corrupcion desde una perspectiva econémica que conviene desarrollar en el presente
acapite para identificar su influencia en las Asociaciones Publico-Privada “generalmente
reduce la efectividad y la calidad de las politicas econdémicas y la calidad de las mismas,
distorsiona el disefio y la aplicacion de las regulaciones, y entraba y ensucia el accionar de

la justicia” (Soto, 2003).
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Al ser la corrupcion un fendmeno que impregna cada esfera de la vida ciudadana, también
afecta a las Asociaciones Publicas Privadas como bien se contextualiza en el siguiente

parrafo:

“Las APP utilizan para financiar grandes proyectos de infraestructura, y por su naturaleza
requieren para Su ejecucion un gran sinnimero de subcontratistas, proveedores y
trabajadores que a pesar de cumplir con sus obligaciones se han visto afectados por las

acciones de terceros” (Banco Interamericano de Desarrollo, 2018).

En sintesis, la corrupcion en un problema sensible que particularmente en el presente trabajo
de investigacion, afecta considerablemente de manera negativa a las Asociaciones Publico
Privadas en el Per(, causando dafos irreparables en la Economias; cuyo objetivo en cerrar
la brecha de servicios publicos e infraestructura seran cada vez méas utdpicas, muy aparte del

retroceso de los paises a nivel econémico, social, politico y humano.

2.3. Definiciones conceptuales

Actividad Regulada: Es aquella que se presta bajo un régimen econémico y de
funcionamiento con intervencion estatal, tanto para el establecimiento de reglas a nivel
normativo y contractual, la supervision de la eficacia de dichas reglas y la fijacion de la
contraprestacion por la realizacion de dichas actividades, concebida esta ultima como una

tarifa.

Asociacion Publico Privada: Constituye una de las modalidades de participacién de la

inversion privada, en la que se distribuyen de manera adecuada los riesgos del proyecto y se



21

destinan recursos preferentemente del sector privado, para la implementacion de proyectos

en los que se garanticen niveles de servicios 6ptimos para los usuarios.

Corrupcion: Implica el abuso de poder para beneficio propio. Puede clasificarse en

corrupcion a gran escala, menor y politica, segun la cantidad de fondos perdidos y el sector

en el que se produzca.

Impacto: Es el resultado o efecto de un evento. El impacto de un evento puede ser positivo

0 negativo sobre los objetivos relacionados de la entidad/dependencia.

Riesgo: Constituye la posibilidad de que ocurra un evento adverso que afecte el logro de

los objetivos de un proyecto.

Capitulo 111 Hipdtesis

Se puede lograr mitigar los riesgos de corrupcion en las Asociaciones Publico Privadas a través

del analisis y resultados, basados en la capacidad contractual eficiente como mecanismo

anticorrupcion.

3.1. Hipotesis principal:

Las herramientas anticorrupcion aplicadas en las Asociaciones Publico Privadas generan

incentivos al crecimiento y desarrollo econémico, gracias a su analisis e identificacion idonea.

3.2. Hipotesis secundaria:
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El impacto regulatorio que imponen las Asociaciones Publico Privadas se deslinda de la

propuesta normativa en la aplicacion de los mecanismos anticorrupcion a las mismas.

Capitulo 1V Disefio Metodoldgico

El presente trabajo de investigacion se desarrolla a partir del estudio del Derecho y sus
variantes. Ademas de realizarse un analisis respecto al empleo practico de las herramientas de
Aplicacion de los Mecanismos Anticorrupcion en Asociaciones Publico Privadas en el Perd.
En ese sentido, el presente proyecto de trabajo desarrolla los aspectos basicos y del mismo
modo, se describe el estado actual que justifica la toma de medidas en el &mbito publico y
privado en esta area. De esta forma, es importante precisar que la presente investigacion
adquiere especial importancia debido a la necesaria urgencia de la adecuacion de la profesion
juridica en un mundo de trabajo enfocado en la colaboracion multidisciplinaria, con lo cual se

aspira a constituir un aporte al desarrollo profesional en el pais.

4.1 Método

En el presente trabajo de investigacion se expone el origen y el alcance de los Mecanismos
Anticorrupcion en Asociaciones Publico Privadas, desarrollando el impacto de su regulacion
en el contexto peruano. De esta forma, el método de investigacion es basico, ya que busca
desarrollar una nueva forma de analisis juridico de corrupcion en Asociaciones Publico

Privadas, procurando una mejor adecuacion a un entorno cambiante.

Asimismo, tiene un disefio no experimental, porque se realiza sin manipular la informacién de

campo. En ese sentido, se busca observar los indicadores y supuestos de desarrollo conforme a
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como hayan sido implementados en esta area de trabajo para después analizarlos y llegar a
conclusiones de investigacion que permitan ser una guia de trabajo importante para los

interesados en esta area del derecho.

4.1 Tipo

e Investigacion Transaccional: Conforme a que la evaluacion se realizé en un
tiempo determinado. Es preciso sefialar que, se tomara en consideracion la
situacion actual de las Asociaciones Publico Privadas en el Per( y el contexto

de un entorno de trabajo cooperativo multidisciplinario.

4.2 Nivel

e Exploratorio: Toda vez que a través del presente trabajo se busca tener un
primer acercamiento cientifico al eventual problema de reincidencia de la

corrupcion en las Asociaciones Publico Privadas.

Capitulo V Disefio Metodol6gico

El presente trabajo de investigacion se desarrolla a partir del estudio del Derecho y sus
variantes. Ademas de realizarse un analisis respecto al empleo préctico de las herramientas de
Aplicacion de los Mecanismos Anticorrupcién en Asociaciones Publico Privadas en el Perd.
En ese sentido, el presente proyecto de trabajo desarrolla los aspectos basicos y del mismo
modo, se describe el estado actual que justifica la toma de medidas en el &mbito publico y
privado en esta &rea. De esta forma, es importante precisar que la presente investigacion

adquiere especial importancia debido a la necesaria urgencia de la adecuacion de la profesion
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juridica en un mundo de trabajo enfocado en la colaboracién multidisciplinaria, con lo cual se

aspira a constituir un aporte al desarrollo profesional en el pais.

5.1. Tipo de investigacion

Investigacion Basica: Siendo una investigacion en torno a un tema conocido
como lo es la corrupcion basicamente en las Asociaciones Publico Privadas, se
genera la exploracion de teorias que confirmen esta realidad problematica, la
que ademas servira para resolver teorias futuras, buscando desarrollar una nueva
forma de analisis juridico de corrupcion en Asociaciones Publico Privadas,

procurando una mejor adecuacion a un entorno cambiante.

Investigacion Estatica: Respecto a la naturaleza juridica de las Asociaciones
Publico Privadas, en la que se encuentras innumerables aspectos actuales a
estudiar y analizar, de acuerdo a la situacion donde ademas se involucra la

corrupcion.

Investigacion Transversal: Conforme a que la evaluaciéon se realizdé en un
tiempo determinado. Es preciso sefialar que, se tomard en consideracion la
situacion actual de las Asociaciones Publico Privadas en el Per( y el contexto

de un entorno de trabajo cooperativo multidisciplinario.

5.2. Nivel de investigacion
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e Exploratorio: Toda vez que a través del presente trabajo se busca tener un

primer acercamiento cientifico al eventual problema de reincidencia de la

corrupcion en las Asociaciones Publico Privadas.

5.3. Metodo de investigacion

En el presente trabajo de investigacion se expone el origen y el alcance de los
Mecanismos Anticorrupcion en Asociaciones Publico Privadas, desarrollando el
impacto de su regulacion en el contexto peruano. De esta forma, el método de
investigacion es basico, ya que busca desarrollar una nueva forma de analisis
juridico de corrupcion en Asociaciones Publico Privadas, procurando una mejor

adecuacion a un entorno cambiante.

Asimismo, tiene un disefio no experimental, porque se realiza sin manipular la
informacion de campo. En ese sentido, se busca observar los indicadores y
supuestos de desarrollo conforme a como hayan sido implementados en esta area
de trabajo para después analizarlos y llegar a conclusiones de investigacion que
permitan ser una guia de trabajo importante para los interesados en esta area del

derecho.

5.4. Disefio de la investigacion

No Experimental: Asimismo, tiene un disefio no experimental, porque se
realiza sin manipular la informacion de campo. En ese sentido, se busca observar

los indicadores y supuestos de desarrollo conforme a como hayan sido
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implementados en esta area de trabajo para después analizarlos y llegar a
conclusiones de investigacion que permitan ser una guia de trabajo importante

para los interesados en esta area del derecho.

5.5. Técnicas para la recoleccion de datos.

Para el presente trabajo de investigacion, se emplea la técnica de analisis estatica y
la informacién basada anualmente, a través de una recopilacién de datos y estudios
realizados por importantes profesionales expertos en la materia, al igual que la
obtencion de datos obtenidos de las publicaciones de los distintos entes
internacionales. Los datos mencionados seran registrados y desarrollados en la

presente investigacion en base a los objetivos propuestos.

5.6. Aspectos éticos:

El presente trabajo de investigacion reviste de un buen marco para el desarrollo
ético, el cual busca mejorar los niveles de conocimientos y el desempefio de los

profesionales que encuentren en este trabajo la base para futuras investigaciones.

Esta investigacion al estar circunscrita en un tema especifico, adquiere una calidad
estatica en su desarrollo, teniendo como propdsito no solo emplear de manera
eficiente la recoleccion de datos, sino, ademas el empleo eficiente del tiempo

empleado durante el desarrollo de la investigacion.
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De manera responsable se hace énfasis en la informacion que se pretende brindar a
cada uno de los investigadores, cuyo conocimiento propuesto sera efectivo con el
pleno conocimiento de los mismos, aceptando la responsabilidad y oportunidad de
ser participes del desarrollo del mismo. Respetando ademas los Derechos que se
deslindan de cada una de las publicaciones utilizadas como referencias, en dicho

trabajo de investigacion.

Etapa de la Investigacion

Etapa Inicial de Gabinete

En esta primera etapa se ha buscado informacion en las diferentes bibliotecas de las
distintas universidades de Lima y entidades gubernamentales e internet
(publicaciones de reconocidas revistas del derecho y demas ciencias que coadyuvan
a la primera), asi como la estructuracion del plan a trabajarse por los investigadores
del Centro de Estudios. En ese sentido, el referido trabajo responde a un plan
organizacional de esfuerzos que terminan coadyuvando a realizacion de la presente

investigacion.

Capitulo 11 Introduccion a las Asociaciones Publico Privadas

A lo largo del tiempo, muchos paises en vias de desarrollo en Ameérica Latina y el Caribe

enfrentan importantes desafios respecto a la forma de la prestacion de los Servicios Publicos.
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A su vez, buscan implementar mecanismos de financiamiento que aumenten la inversion
privada y perfeccionen el desarrollo y mantenimiento de proyectos de alta envergadura en
sectores tales como telecomunicaciones, saneamiento, transporte, energia, salud, educacion,

entre otros.

Estos proyectos se materializan en la infraestructura de uso publico y Servicios Publicos,
proyectos de investigacion o de innovacion tecnoldgica, con el objetivo de garantizar el interés

de la sociedad.

Sin embargo, la inversidn pablica no es suficiente para eliminar las brechas existentes en los
sectores anteriormente mencionados. De hecho, en ordenamientos juridicos como el peruano,
es la inversion privada la que de manera prioritaria desarrolla estos proyectos, concebidos en el
marco de actividades econdmicas. Es por ello, que surge el mecanismo de Asociaciones Publico
Privadas (APP), uno de los méas reconocidos y eficientes, el que iremos desarrollando en el
presente capitulo a partir de diversos conceptos y nociones, los que permitiran obtener un

alcance general del tema propuesto.

3.1 Hacia una definicion de las Asociaciones Publico Privadas

Existen diversas definiciones sobre qué es lo que constituye una APP, sin embargo, el presente
capitulo tiene la finalidad de concretar las ideas que se han ido presentando a lo largo del tiempo

por diversas instituciones y juristas especializados en la materia.

Al respecto, el Reglamento del Decreto Legislativo N° 1362, en su articulo 29°, establece lo

siguiente:
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“Las APP constituyen una de las modalidades de participacion de la inversion privada, en la
que se distribuyen de manera adecuada los riesgos del proyecto y se destinan recursos
preferentemente del sector privado, para la implementacion de proyectos en los que se
garanticen Niveles de Servicios 6éptimos para los usuarios” (Reglamento del Decreto
Legislativo N° 1362, Decreto Legislativo que regula la Promocion de la Inversion Privada

mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos, 2018).

De igual manera, es preciso sefialar que la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo

Econdmico (OCDE), define a las APP de la siguiente manera:

“Acuerdos contractuales de largo plazo entre el gobierno y un socio del sector privado en
relacion con el suministro y el financiamiento de infraestructura y Servicios Publicos, en los
que se comparten los riesgos del proyecto. En la mayoria de los casos, el socio privado es
responsable del disefio, de la construccion, del financiamiento, de la operacion, de la gestion
y de la provision del servicio publico, mientras que el gobierno provee los pagos para el

suministro de infraestructura y servicios” (OECD/IADB, 2014).

Asimismo, el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) define a las APP de la siguiente

manera:

“Un contrato a largo plazo entre una parte privada y una entidad publica, para brindar un
activo o servicio publico, en el que la parte privada asume un riesgo importante y la
responsabilidad de la gestion, y la remuneracion estd vinculada al desemperio” (Banco

Interamericano de Desarrollo, 2015).
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En relacion a lo expuesto anteriormente, si bien es cierto las APP se originan por la relacion
entre el Estado y el inversionista privado, y tienen como finalidad la de desarrollar proyectos
de acuerdo a intereses propios, también es importante sefialar que las APP se materializan con
la suscripcién de contratos de largo plazo, de tal manera que el inversionista privado sea el
encargado de disefiar, financiar, construir, operar y mantener correctamente la infraestructura
publica para brindar un servicio de calidad y recibir a cambio ingresos que le permitan recuperar

su inversion de acuerdo a un margen de ganancia previamente establecido.

De esa manera, las APP se perfeccionan como un mecanismo de promocién de la inversion
privada y de colaboracion mutua con el Estado, siendo este Gltimo quien mantiene la titularidad
y a su vez exige importantes estandares de calidad del servicio que va a desarrollar el
inversionista privado, principalmente por la existencia de necesidad publica y preferente interés

nacional respecto a dichos servicios.

3.2 Principios aplicables de las Asociaciones Publico Privadas

Para asegurar la adecuada creacion, operacion y mantenimiento de un proyecto de APP se
requiere de costos significativamente elevados y de estdndares de calidad impuestos por el

Estado.

En ese sentido, es importante la aplicacion y el cumplimiento de ciertos principios, los cuales
se encuentran establecidos en el Decreto Legislativo N° 1362, estos son aplicables a todas las

fases vinculadas a la implementacion y desarrollo de dichos proyectos.
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Entre ellos, destacan los principios de competencia, transparencia, enfoque de resultados,

planificacion, responsabilidad presupuestal, valor por dinero (Vpd) y una adecuada distribucion

de riesgos, los que se detallan a continuacion:

3.2.1.

Competencia

Este principio dispone que los procesos de promocion de la inversion privada
fomentan que el Estado busque el escenario de competencia y el trato igualitario
entre los competidores, evitando asi conductas desleales a la competencia o

colusorias en el desarrollo de los mismos.

Con la declaracion de este principio, se busca promover la sana y leal
concurrencia entre los inversionistas privados, toda vez que ello genera
beneficios a la poblacion en general, que se traducen en eficiencias asignativas

y productivas, destinadas a la demanda y oferta, respectivamente.

De esa manera, si se establecen requisitos legales, administrativos, econémicos
y financieros de acuerdo con la finalidad de cada proyecto de APP que se va a
desarrollar, estos permitiran la creacion de un proceso atractivo a la inversion de
una pluralidad de agentes, quienes se encontraran potencialmente interesados en
participar de los procesos de seleccion respectivos. Finalmente, este proceso
tendrd como ganador a aquel postor que se encuentre en las mejores condiciones
de afrontar los riesgos de un proyecto de alta envergadura con costos elevados y

con la capacidad de cumplir con todos los objetivos establecidos por el mismo.
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Asimismo, se debera priorizar el trato igualitario entre los participantes, lo cual
implica que, al establecer los requerimientos sefialados anteriormente, estos
deberan tener ciertos lineamientos que permitan una mayor oportunidad de

participacion y se eviten aplicar barreras de ingreso.

Sobre el particular, Gagluiffi Piercechi sefiala lo siguiente:

“Bajo este principio (de Competencia) se establece que los procesos de
promocion de la inversion privada deben evitar conductas anticompetitivas o
colusorias, es decir, aquellas situaciones en las que dos o mas agentes
econoémicos se ponen de acuerdo expresa o tacitamente para desplegar una
conducta que tenga como objeto o efecto distorsionar el mercado, restringiendo,

impidiendo o falseando la libre competencia” (Gagliuffi).

Transparencia

El principio de transparencia sefiala que la informacion cuantitativa y cualitativa
que se utilice para la toma de decisiones durante la evaluacion, desarrollo,
implementacion y rendicion de cuentas de un proyecto es de conocimiento
publico, bajo el principio de publicidad establecido en el articulo 3 del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacion Pablica, aprobado mediante Decreto Supremo N° 043-2003-PCM,
con las excepciones previstas en la normativa vigente. Es decir, se permite el
acceso publico a la informacién detallada del proyecto, ya sea en la etapa pre

operatoria como en la de franco desarrollo del proyecto.
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Enfoque de Resultados

Bajo este principio, las entidades pablicas vinculadas al desarrollo de las APP,
adoptan las acciones que permitan la ejecucion de la inversion privada dentro de
los respectivos plazos, evitan retrasos derivados de meros formalismos; asi
como, identifican, informan e implementan acciones orientadas a resolver la

problematica que afecta los proyectos.

Planificacién

Este principio determina que tanto los Gobiernos Nacional y Subnacionales
ponderan y priorizan el orden en el desarrollo de las APP, acorde a las
necesidades de todo el pais, asi como los requerimientos de cada sector, de
regiones y municipalidades, considerando la politica de descentralizacion del

pais, tanto presupuestal como funcional.

En primer lugar, es importante considerar las multiples necesidades de cada
sector en el que se va a desarrollar un proyecto bajo el mecanismo de APP, asi

como el monto de la inversion del mismo.

También, se debera analizar su impacto socioecondmico, a fin de que se genere
una cartera de proyectos netamente destinada a satisfacer las necesidades basicas
e intereses especificos de la poblacién, sin perder la orientacion de brindar un

servicio idoneo.
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En ese sentido, se puede afirmar que sin una coordinacién y planificacion solida
no se podria obtener un panorama de los mejores proyectos que podrian ser
implementados y que a su vez generen un aporte a la poblacion, de acuerdo a las

necesidades que estas presenten.

Responsabilidad Presupuestal

El principio de Responsabilidad Presupuestal establece que se debera tomar en
cuenta la capacidad de pago por parte del Estado a fin de asumir los
compromisos financieros, firmes y contingentes, que se deriven directa e
indirectamente de la ejecucion de los contratos celebrados, sin que se
comprometa en el corto, mediano o largo plazo el equilibrio presupuestario de
las entidades publicas, la sostenibilidad de las finanzas publicas y la prestacion

regular de los Servicios Publicos.

El ordenamiento peruano clasifica a las APP en autofinanciadas, para aquellos
proyectos que son rentables econémicamente a partir de los propios ingresos que
generan, y las cofinanciadas, que requieren de fondos publicos para que sean
rentables (Nalvarte, 2017). Es decir, no descarta que el Estado tenga la
responsabilidad de asumir obligaciones de pago, a fin de poder desarrollar un

proyecto de alta envergadura y cumpla con sus objetivos para la sociedad.

Es por ello, que la normativa exige que las entidades pulblicas tengan en

consideracion dichas obligaciones, y se desarrollen de acuerdo con su
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presupuesto anual, sin comprometer la sostenibilidad de las finanzas publicas y

la prestacion regular de los Servicios Pablicos.

Valor por dinero (VpD)

El Principio de Valor por Dinero establece que, en todas las fases de los
proyectos de APP, las entidades publicas titulares de proyectos buscan la
combinacion optima entre los costos y la calidad del servicio pablico ofrecido a

los usuarios.

Mediante la metodologia de valor por dinero se evalGan los costos y riesgos que
se puedan presentar a lo largo de un proyecto en particular, también se analiza
la eficiencia de los servicios que brinda dicho proyecto, en base a su

organizacion administrativa y financiera, asi como su desenvolvimiento.

En ese sentido, se deberan priorizar aquellos proyectos que generen un mayor
impacto econdémico en la sociedad, y a su vez cumplan con el objetivo de
satisfacer necesidades basicas, teniendo en cuenta el correcto manejo de los

recursos adquiridos.

Adecuada distribucion de riesgos

El principio de adecuada distribucién de riesgos establece que en los proyectos
de APP existe una distribucion de riesgos entre el Estado y el inversionista

privado, sin tener en consideracion la naturaleza de los contratos de APP.
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Es decir, los riesgos seran asignados y mitigados por aquella parte con una

capacidad y manejo eficiente, considerando el perfil de riesgo de cada proyecto.

Una mayor capacidad para administrar un proyecto hace referencia a una mayor
experiencia en el ambito de aplicacion, un mayor conocimiento o herramientas

que permitan un correcto desarrollo del proyecto.

De esa manera, en caso se presenten inconvenientes, la parte involucrada podra
mitigar los riesgos de la mejor forma y al menor costo posible. Sin embargo, en
la mayoria de los casos es el inversionista privado quien asume la mayor parte
de los riesgos, dado que es el encargado del disefio, construccion y distribucion

del proyecto de APP.

3.3 Etapas en las Asociaciones Publico Privadas

Las asociaciones publico-privadas representan un tercer tipo de gobernanza, en ella se
complementan la jerarquizacion publica y el orden privado de asignacién de bienes a través de

redes de colaboracion (Robalino, 2010).

El desarrollo de una APP se divide en la etapa pre operativa y operativa, en estas van surgiendo
diversos actores juridicos y econdmicos que permiten un adecuado desenvolvimiento de un

proyecto en particular.

En la etapa pre operativa se encuentran las actividades de disefio, construccion y marcha blanca,

mientras que en la etapa operativa se encuentran las actividades operativas y de mantenimiento.
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En la primera etapa, el disefio de la elaboracion del contrato de APP lo desarrolla el Estado, a
través de la Agencia de Promocion de la Inversion Privada (Proinversion), organismo promotor

de la inversion privada en el Perd.

Sin embargo, requerira la intervencion de otros actores tales como el Ministerio de Economia
y Finanzas (MEF), Organismos publicos y el Gobierno Local o Regional respectivo, asi como
el informe de la Contraloria General de la Republica, que se emite de manera previa. Por otro
lado, el disefio de la obra lo realiza el inversionista privado, y en algunos casos a través de otro

privado quien actia como tercero de manera especializada.

Si bien es cierto, es el Estado quien promueve y encarga el disefio a la parte del privado, es este
altimo quien se encarga directamente de financiar, construir y operar el proyecto de tal manera

que cuente con todos los mecanismos esenciales para su desarrollo en la sociedad.

Luego, la etapa de construccion se lleva a cabo por parte del inversionista privado a fin de que
se desarrolle la obra conforme a lo estipulado en el respectivo contrato de APP. Asimismo, el
organismo supervisor en representacion del Estado supervisa las actividades desarrolladas de

acuerdo al servicio que se va a prestar.

En esa linea, los organismos reguladores actian de tal manera que aportan credibilidad y
sostenibilidad al inversionista privado, protegen las inversiones mediante la regulacion de

monopolios, promueven la competencia y realizan un ejercicio de supervision independiente.
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Por otro lado, la etapa operativa comprende el derecho y la obligacion de operar la

infraestructura y/o prestar el servicio publico, segun lo pactado en el contrato correspondiente.

Lo esencial en esta etapa es que el servicio se preste de manera idonea y respetando el

cumplimiento de altos estandares de calidad, los cuales son establecidos en el contrato de APP.

Asimismo, es importante indicar que la calidad de este servicio se constituye de acuerdo al Pago
por Disponibilidad, es decir, la forma en como se compensan las inversiones efectuadas en la

construccion, asi como en la operacion y mantenimiento.

En la etapa final de una APP se desarrolla la transferencia de los bienes al Estado, el
inversionista privado debera devolver los bienes en buen estado mientras que el regulador

deberd revisar y emitir su opinion sobre dicha devolucion.

En dicho orden de ideas, algunas APP optan por establecer un socio estratégico, quien debera
tener experiencia en proyectos similares y que a su vez le permitira encontrarse en una mejor

posicion para desarrollar el nuevo proyecto.

También, es importante que tenga los recursos econdmicos y financieros para el normal
desarrollo del proyecto, es decir, que tenga suficientes activos y patrimonio para afrontar

proyectos de alta envergadura y de costos elevados.

La finalidad del pacto con un socio estratégico es distribuir las capacidades al momento de
desarrollar un proyecto de APP, en ese sentido, una empresa cumplira con acreditar y poner en

practica su capacidad técnica y financiera, para beneficio del proyecto.
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De igual manera, cuando el proyecto es de alta envergadura y requiere el cumplimiento de altos
estandares de calidad en el servicio, muchas veces es necesario establecer un asesor especial 0
técnico que garantice el cumplimiento de los requisitos establecidos en el contrato de APP, el
cual actGa como un tercero en la medida que el postor no pueda cumplir de manera unilateral

con dichos requisitos.

3.4 Clasificacion de las Asociaciones Publico Privadas

El Decreto Legislativo N° 1362 y su Reglamento, el cual tiene por objeto regular el marco
institucional y los procesos para el desarrollo de proyectos de inversion, establece en su articulo

22 que las APP se clasifican en autofinanciadas y cofinanciadas.

Seran consideradas autofinanciadas las APP que cuenten con capacidad de generar sus propios
ingresos mediante las tarifas a ser remuneradas por los usuarios como una modalidad de
recuperacion de la inversion, es decir, no requieren compromisos de pago por parte del Estado

para el desarrollo de un proyecto.

También se consideran autofinanciadas cuando requieren una garantia del Estado que

eventualmente podria aplicarse, es decir, cuando por motivos de caso fortuito o fuerza mayor

el proyecto se determine insostenible y sea necesaria la activacion de dicha garantia.

A su vez, cumple con las siguientes condiciones:

En caso de existir una garantia financiera por parte del Estado, su demanda debe ser minima o

nula.
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Las garantias no financieras deben ostentar una posibilidad nula o minima de demandar

cofinanciamiento.

Seran cofinanciadas cuando requieran cofinanciamiento mediante los recursos publicos para
cubrir las obligaciones establecidas en el contrato de APP u otorgamiento de garantias
financieras o garantias que tienen probabilidad significativa de demandar cofinanciamiento por

parte del Estado.

Por otro lado, las APP también se pueden clasificar segun la parte que origind el proyecto, es

decir, ya sea por iniciativa pablica o por iniciativa privada.

Es considerada de iniciativa pablica cuando el Estado a través de Proinversion, agencia
encargada de promover la inversion privada en el Peru, la cual incorpora a su cartera proyectos
que promueven la competencia entre los agentes del sector privado para adjudicar al mejor

postor y que cumpla con los requisitos establecidos.

Es considerada de iniciativa privada cuando los agentes del sector privado preparan una
propuesta de proyecto que sera revisada y posteriormente aprobada por el Estado a través de

Proinversion.

Asimismo, en el caso de proyectos cofinanciados, es necesario que se cumpla un conjunto de

exigencias establecidas por el gobierno, asi como una evaluacion detallada del proyecto que se



41

va a desarrollar, con la finalidad de determinar si un proyecto realizado mediante un contrato

de APP resulta ser mas beneficioso y le otorga un mayor valor al Estado.

3.5 Contratos y las Asociaciones Publico Privadas

La esencia contractual se establecio siguiendo un propdsito logico e inherente de aquellos
intereses tanto particulares como generales. La manifestacion contractual de las Asociaciones
Publico Privadas radica en la satisfaccion de aquellos intereses ain sabiendo que no bastara
solo tal manifestacion contractual para lograr dicho proposito; sino, por el contrario, el requerir
necesariamente otras manifestaciones y modelos contractuales de naturaleza tanto tipica como

atipica.

Partiendo desde una perspectiva mas general, cualquier modalidad contractual estableciéndose
como completa nunca podria llegar a serlo; primero, por la complejidad de su redaccién, la cual
conlleva a la utdépica idea de obtener un contrato perfecto, mas utdpico aun, un contrato
completo, hecho a la medida de cualquier participacion de inversion privada y, segundo porque,
las Asociaciones Publico Privadas, segun lo establecido en su contenido conceptual y a mera
interpretacion, logran ser solo un pequefio porcentaje de aquel conjunto de actividades tangibles
e intangibles que generan la realizacion de un contrato en este caso, si hecho a la medida de la
situacion especifica, es por ello que las Asociaciones Publico Privadas no son contratos

especificos.

Las Asociaciones Publico Privadas como un contrato propiamente dicho, segin haya sido el
caso, estan inmersas en una burbuja contractual, donde al referirse a ellas como contrato, no se

podrian generalizar sobre los deméas contratos que se desprendan de la participacion de la
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inversion privada, las cuales gozan al igual que las Asociaciones Publico Privadas de autonomia
propia, perteneciendo ademas a dicha burbuja contractual. En nuestro contexto legal no se ubica
existencia expresa sobre la posicion que toman las Asociaciones Publico Privadas en el sistema
contractual y, al no existir ello, solo queda analizar lineas expresas que esboza el marco legal,
para que de esta manera se logren ejecutar eficientemente los acuerdos que se tomen en base a

la inversion privada.

Por otro lado, las Asociaciones Publico Privadas se enfocan hacia un contrato bajo la siguiente

definicion:

“Un contrato a largo plazo entre una parte privada y una entidad publica, para brindar un
activo o servicio publico, en el que la parte privada asume un riesgo importante y la
responsabilidad de la gestion y la remuneracion esta vinculada al desemperiio” (Banco

Interamericano de Desarrollo, 2015).

En un contexto social, econdmico y hasta politico se podria tratar a las Asociaciones Publico
Privadas como un contrato, pero, en un contexto legal, expresamente esto es inexistente. ¢Por
qué existe la posibilidad bajo el contexto social, econémico y hasta politico, de tratar a las

Asociaciones Publico Privadas como un contrato? Por las razones siguientes:

Bajo el contexto social, las Asociaciones Publico Privadas al tener el objetivo de brindar un
servicio publico, siendo ese un proposito tan definido en lo tradicional de su existencia, al
contemplar en las partes (parte privada y entidad pablica) un acuerdo de voluntades, para la
ejecucion del propésito ya mencionado, automaticamente se genera la definicion de contrato;

en lineas generales, bajo el objetivo principal de una Asociacion Publico Privada, esta puede
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alcanzar su definicidbn como contrato, basada en la satisfaccion de las necesidades humanas, de

toda una sociedad, cuya satisfaccion deriva del cumplimiento de las partes contractuales.

Bajo el contexto econdmico, los roles de las partes intervinientes en las Asociaciones Publico
Privadas, revisten de participacion activa, ademas de ello, una participacion especifica, al
asumir riesgos y responsabilidades relevantes, donde econémicamente los costos son muy
elevados, costos que una de las partes asumiria en mayor proporcion que la otra; y, al ser asi,
dichas participaciones quedan expuestas a ser consideradas como la analogia de una Asociacion
Publica Privada a contrato, ademas del requerimiento de recursos propios de una inversién
privada; econémicamente esto podria hacer pensar que las Asociaciones Publico Privadas desde

el punto de vista patrimonial, lograrian ser consideradas propiamente como un contrato.

Bajo el contexto politico, aqui hay un tratamiento excepcional. Trasladdndose al contexto
actual, donde abunda el protagonismo parlamentario y no propiamente espacios de andlisis
objetivo respecto a temas que concitan el interés de la poblacion, sin lugar a dudas habra una
parte que definan a las Asociaciones Publico Privadas dentro de la institucion juridica

contractual, es decir entendidas como un contrato ordinario y banal.

Sin lugar a dudas, también existira otra parte, que con mayor analisis, suficiente criterio y la
diligencia debida, brindara el tratamiento correcto a las Asociaciones Publico Privadas dentro
de la institucion juridica contractual y contexto politico. Claro esta, revestido de criterio

razonable.
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Como se puede notar, no existe un contrato especifico, sino, modalidades contractuales, las
cuales pueden ser adaptables a situaciones o contexto tanto generales como especificos, en

donde exista la intervencion de la inversion privada.

“Al hablar de Asociaciones Publico Privadas, nos estamos refiriendo al concurso del sector
privado y una entidad del Estado, para desarrollar un proyecto en conjunto” (Nalvarte, 2017).
Dentro de la burbuja contractual, donde cabe la posibilidad incluir a las Asociaciones Publico
Privadas, no se le puede catalogar a simple vista como un contrato, menos llegar a atribuirle el
término género, pudiendo llegar a ser en menor intensidad, la especie; menor intensidad porque,
son de las Asociaciones Publico Privadas, aquellas modalidades contractuales desprendidas

COMo especie.

Ademas de lo mencionado, hablar de Asociaciones Publico Privadas como contrato, es darle la
calidad de especificidad a una figura muy amplia. Algunas modalidades contractuales estan
contempladas en nuestro régimen legal, tales como: Los contratos de Concesién (como es el
caso de los Servicios Publicos de gestién mixta), Operacion y Mantenimiento, Gestion, asi
como otras modalidades establecidas por Ley. Asimismo, son permitidos aquellos contratos
que no estan expresamente tipificados en el contexto legal, considerados como contratos
atipicos, tales como: El contrato de Joint Venture o Contratos Innominados, denominados
“Contratos Innominados de Prestacion de Servicios”, los cuales por su naturaleza resultan los

mas idoneos para la situacion especifica, mas alla de su excluyente tipificacion.

Se ha encasillado mucho el término de Asociaciones Publico Privadas como todo un contrato
autonomo de concesion, sin referirse siquiera y necesariamente como una modalidad

contractual, y no de manera general y en base a una analogia radical por sinonimia, donde el
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deber ser de las Asociaciones Publico Privadas es ser a un contrato de concesion; en el que la
inversion privada extienda su compromiso y manifestacion de voluntad con la entidad estatal
para desarrollar proyectos de inversion. Sin embargo, el ser un contrato de concesion no es mas

que una modalidad contractual desprendida de las Asociaciones Publica Privadas.

Empecemos por definir a la concesion. Siendo esta un contrato administrativo, en donde la
manifestacion de voluntad para contratar inversién privada, es celebrada entre el Estado
(concedente) y un inversionista particular (concesionario); contrato administrativo, mediante el
cual, el Estado en plenas facultades y capacidades para delegar las mismas, le transfiere la
gestion y potestad de prestar una actividad considerada como servicio publico al particular o
concesionario, siendo este ultimo el responsable de la administracion del servicio publico; a
dichas facultades transferidas a su dominio, se le es transferido adicionalmente, el riesgo;

riesgo, como parte accesoria en este caso, de toda Asociacion Publico Privada.

Es un contrato a largo plazo, obligando con ello a prevenir algunas contingencias futuras, como
parte del rol activo del sector privado y, el paquete de riesgos que tendria que asumir, inherentes
al proyecto planificado; ademas, siendo este un contrato formal, es donde se tiene que revestir

por obligacién, de todas aquellas formalidades respectivas, establecidas conforme a Ley.

Segun el estudio realizado por la Contraloria de la Republica en el afio 2015, explica cual ha
sido la experiencia de las Asociaciones Publico Privadas en el Per, y lo esboza de la siguiente

manera:

“En la experiencia peruana, ha sido un hecho recurrente que gran parte de los contratos de

concesion celebrados bajo la modalidad de APP asociados a infraestructura han sufrido
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renegociaciones, que finalmente modificaron condiciones bajo las cuales fueron adjudicadas,
generando efectos sobre las obligaciones contraidas por las partes, los montos de inversion y
los plazos de ejecucion del proyecto, entre otros aspectos” (La Contraloria General de la

Republica, 2015).

Es cuestidn de tiempo y experiencia, el lograr la deseada competencia y el manejo de los riesgos
que devengan de las adjudicaciones. Es por ello que, “a medida que los programas de APP
maduren y que los Gobiernos adquieran mayor confianza en sus practicas preferidas de
exposicion a los riesgos y licitaciones, la necesidad de reinventar la rueda para cada
transaccion disminuira. La estandarizacién genera contrataciones mas eficaces (incluido un

mejor uso de los asesores) y un portafolio de proyectos mas sélidos” (Arizmendi, 2016).

Un mercado atractivo de Asociaciones Publica Privadas también lo tiene que ser para los paises
que tienen la intencion de integrase a él, sobre todo si es por primera vez; estos ingresan al
mercado como si ingresaran a una especie de guerra, muy bien equipados y blindados, en este
sentido se extiende la similitud entre los nuevos y antiguos paises que pretenden pertenecer y
ya los que ya pertenecen al mercado de Asociaciones Publico Privadas, mientras los primeros
garantizan su equipamiento antes de su ingreso, los otros estan mejorando cada vez mas en ello,

ya con la debida experiencia que surten de todo el proceso de integracion.

Capitulo IV Identificando ventajas y desventajas de las Asociaciones Publico Privadas

4.1 Las ventajas de una Asociacién Publico Privadas
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El Estado opta por las Asociaciones Publico Privadas (APP) antes que una administracion
directa respecto a ejecucion de obras, porque busca celeridad para ofrecer la realizacion de los
proyectos de infraestructura, la sostenibilidad de los mismos a través del tiempo, una mejor

tecnologia para el desarrollo de la sociedad y una economia mas dindmica.

Una ventaja a destacar, es que a través de las APP, cada participante puede desenvolverse de la
manera que mejor conozca. A manera de ejemplo, en un modelo de Estado empresario, se tenia
un rol de ejecutor directo y por ello corria con los riesgos econémicos de infraestructura y todo
lo que conllevara realizar proyectos referentes a Servicios Publicos. En la actualidad, el Estado
no contaria con la capacidad de desarrollar proyectos manejando tecnologia y equipos
especializados. Por el contrario, el Estado se enfoca en ejercer una mejor rectoria, asumiendo
un rol regulador y supervisor de las inversiones, procurando una mejora en la asignacion de

recursos.

Las eficiencia asignativas que se generan con las Asociaciones Publico Privadas no provienen
exclusivamente de la inversién privada, sino que su accionar es consecuente del mandato como
también de la organizacién, por parte del Estado para su desenvolvimiento en estas tareas
publicas asignadas. Conviene precisar que, cuando se habla de los beneficios de las
Asociaciones Publica Privada no se debe obviar el concepto de “value for money” que
traducido al espafiol significa, maximizar el valor de los recursos publicos. Sin embargo, cabe
precisar que ello no implica necesariamente que la administracion deba escoger aquel postor
que presente la propuesta econdmica mas adecuada. La cuestion es mucho méas profunda ya
que, se toma en consideracion otras cualidades tales como la calidad, durabilidad, seguridad,
entre otros elementos a considerar a efectos de optar por la mejor decision de compra. De esta

manera “Conviene recalcar que el valor por el dinero no es un criterio de evaluacion, sino es
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un concepto que permite comparar ofertas con la finalidad de elegir o escoger la mejor de ellas

no solo en costo sino también en eficiencia” (Cordova, 2017).

De esta forma, la Administracion Publica puede elegir encargar solo la construccion de la
infraestructura a la inversion privada, mientras que el disefio, financiamiento y explotacion a

entidades del sector publico.

4.2 Los principales riesgos en una Asociacion Publico Privada

A continuacion, se detallan un conjunto de riesgos en las Asociaciones Publico-Privadas
basados en la investigacion publicada por el Banco Mundial (World Bank Group, 2016), que

se pueden clasificar como potenciales, donde se sefiala lo siguiente:

1. Costos en APP mayores que en Contratacion Publica
De cara a este riesgo, la administracion publica debe justificar minuciosamente
los costos involucrados, para lo cual existen métodos que permiten estudiar tanto

costos incurridos como la eventual rentabilidad por el desarrollo del proyecto.

2. Costo asociado a la deuda
Sin perjuicio que la inversion privada cuenta con mayores facilidades para
acceder a servicios financieros, cabe indicar que el otorgamiento de recursos
financieros sera viable en la medida que los flujos de efectivo de la compafiia
objeto del proyecto proporcionen un retorno a la inversion (es decir, el costo
debe ser amortizado ya sea por los clientes o por el gobierno a través de

subsidios, etc.).
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3. Financiamiento heterogéeneo
Determinados proyectos resultan méas factibles de financiar, a comparacion de
otros (en caso exista una tecnologia comprobada y/o las obligaciones y las
responsabilidades del sector privado han sido claramente identificables),
algunos proyectos generaran ingresos en moneda local solamente (por ejemplo,
proyectos de agua), mientras que otros (por ejemplo, los puertos y aeropuertos)
proporcionan ingresos en dolares 0 moneda extranjera en las que restricciones

de los mercados financieros locales pueden tener un menor impacto.

4. Inexistencia de riesgo ilimitado
Tanto las empresas privadas, como sus acreedores deben tener comportamientos
cautelosos al aceptar riesgos que escapen a su control, tales como los riesgos de
tipo de cambio o riesgo de los activos existentes. Si asumen estos riesgos,
entonces esto sera reflejado en el precio del servicio. Las empresas privadas
también querran saber que las reglas del juego han de ser respetadas por el
gobierno, como por ejemplo los aumentos en las tarifas, una regulacion justa,
etc. Si el sector privado acepta un mayor riesgo, se espera que también deseen

un mayor nivel de control sobre las operaciones.

5. Factor Social
Ciertos proyectos pueden involucrar aspectos politicos o sociales que influyen
de manera contingente y que generan un escenario de mayores desafios, tal es el

caso de la incertidumbre en grupos laborales en el Estado, de cara a procesos de
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privatizacion u otorgamiento de concesiones, asi como el riesgo frente al

eventual incremento tarifario como condicion para su viabilidad.

Limites de derechos y obligaciones

En aras del &nimo de lucro, como legitima aspiracion, la inversion privada toma
decisiones y desarrolla sus actividades procurando minimizar costos y a la vez
incrementar las ganancias, para lo cual ejercera al maximo posible los derechos
que le confieren, al mismo tiempo que ejecutara sola y exclusivamente -salvo
particulares excepciones- las obligaciones que expresamente se identifiquen
bajo una interpretacion restrictiva. Es preciso, entonces, enfocarse en el

desempefio ya que es relativamente facil de monitorear.

Permanente presencia del Estado

En la medida que el Estado mantiene la titularidad de las actividades esenciales,
su participacion es y debe ser continla, debido entre otros aspectos a que, al
margen que la gestion pueda estar delegada a la inversion privada, la ciudadania
seguird exigiendo a la Administracion Publica el cumplimiento de la calidad de
los Servicios Publicos. Para afrontar tal escenario, resulta necesario contar con
instituciones solidas que permitan la correcta aplicacion de la regulacion

economica y social en mercados como servicios publicos e infraestructura.

Asimetria Informativa Concedente - Concesionario
Debido a factores como la experiencia y respaldo (proveniente de casas matrices
0 de contratos de consorcio), es usual -y deseable- que la inversion privada

cuente con mayores elementos técnicos y econémicos en el corto plazo, en
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comparacion con los recursos estatales, por lo que sera necesario implementar
las competencias cognitivas suficientes para reducir la brecha existente respecto
del Concesionario. Asimismo, es importante asegurarse de que se le requiera al
operador informes periddicos claros y detallados para reducir la probabilidad de

este tipo de desequilibrio.

Asimismo, (ESAN, 2015) identifica riesgos en el desarrollo de las Asociaciones Publico
Privadas, a ser asumidos tanto por el Concedente como por el Concesionario, con origen local

o internacional inclusive:

a. Riesgos de Construccion: Asociados a la ejecucion de obras, basadas en un disefio
proporcionado por el Estado o desarrollados por el Concesionario. EI impacto de este
riesgo influye tanto en los cronogramas de ejecucion de obras como en los parametros

técnicos del activo, ambos aspectos contemplados en el contrato respectivo.

b. Riesgos de Mercado: Implica la incertidumbre respecto al comportamiento de la
demanda que se beneficiara y utilizara el servicio a proveer. Dicho riesgo, como premisa
general, es asumido por el Concesionario; no obstante, existe la posibilidad que el
Concedente pueda coadyuvar a su mitigacion, por ejemplo, a través de mecanismos de

ingresos garantizados.

C. Riesgos Financieros: La obtencion del servicio de deuda, a cargo del
Concesionario, permite el apalancamiento para la realizacion del proyecto. Este riesgo

se materializa con la obligacion de culminar el cierre financiero, por el cual se acredita
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el cumplimiento de la obtencién de los recursos necesarios para la ejecucion del

contrato.

d. Riesgos Politicos: Las APP son altamente sensibles a las variaciones del
régimen normativo y otras decisiones tomadas por el Concedente, que pueden conllevar
a la ruptura del equilibrio que hizo viable el proyecto. Estas decisiones pueden provenir
del gobierno nacional asi como de gobiernos subnacionales, afectando por ejemplo, la
obtencién de permisos para el desarrollo de infraestructura local, o decisiones a nivel

del Estado central, como las expropiaciones de activos.

e. Riesgos Medioambientales: En la medida que se impulse la ejecucion de
proyectos bajo el enfoque del desarrollo sostenible y la proteccion ambiental, el impacto
del riesgo medioambiental es y debe ser alto, toda vez que los bienes juridicos con riesgo
a ser vulnerados cuentan con el mas alto nivel de proteccion, incluso a nivel

constitucional.

Por su parte, el Ministerio de Economia y Finanzas ha emitido los Lineamientos para la
Asignacion de Riesgos en los Contratos de Asociaciones Publico-Privadas. A través de este
instrumento, se destaca la importancia de las matrices de riesgos como elemento idoneo para la
identificacion, asignacion y mitigacion de los riesgos asociados a estos proyectos, por lo que la
evaluacion continua es requerida, durante la formulacion, estructuracién y en general a lo largo

de la vida del proyecto, incluyendo las etapas de solucion de controversias.

4.3 La Corrupcion como principal problema a afrontar



53

La corrupcion desde una perspectiva econdémica que conviene desarrollar en el presente acapite
para identificar su influencia en las Asociaciones Publico-Privada “generalmente reduce la
efectividad y la calidad de las politicas economicas y la calidad de las mismas, distorsiona el
disefio y la aplicacion de las regulaciones, y entraba y ensucia el accionar de la justicia” (Soto,

2003).

De otro lado ademas, se sostiene que la corrupcién no solo es un fenébmeno que reviste
responsabilidad individual, sino también colectiva; de ahi que analiza la corrupcion a partir de
ambas esferas, relacionandolo con el concepto de “Administracion Pablica”, sefialando Soto

que:

“Aparte de los incentivos individuales a la corrupcion, a nivel colectivo se requiere ademas un
andlisis de la forma en la cual cada sociedad enfrenta el problema y cémo éstas reacciona
frente a ella cuando aumenta su intensidad. Ello lleva a estudiar el papel que le cabe a los
sistemas de Administracion Publica, politico y legal en inhibir la corrupcion. En términos
generales, los siguientes elementos favorecen la aparicion de la corrupcién y estan presentes
en buena parte de los paises en desarrollo: (i) la falta de una clara delimitacion entre lo publico
y lo privado, (ii) la existencia de un ordenamiento juridico e institucional inadecuado a la

realidad nacional, (iii) la inoperancia practica de las instituciones publicas” (Soto, 2003).

Entonces, siendo que la corrupcion es un fendémeno individual y colectivo que afecta
grandemente a la Administracion Publica, Morales sostiene que inevitablemente ello tendra un
impacto en los regimenes constitucionales de cada pais en los que persiste en este flagelo

sistematico, precisando que:
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“Existe un amplio consenso respecto al impacto negativo de la corrupcion sobre el desempefio
de las democracias. Tal relacion ha sido estudiada desde dos enfoques metodoldgicos. En
primer lugar, figuran los trabajos que miden estas variables considerando datos nacionales en
series de tiempo elaborados principalmente por Transparency International y Freedom House
(Goldsmith, 1999; Sandholtz y Koetzle, 2000; Treisman, 2000; Montinolla y Jackman, 2002;
Blake y Martin, 2006, entre otros). En segundo término, aparecen investigaciones que se basan
en datos de encuestas de opinion para evaluar, por ejemplo, el impacto de la corrupcion sobre
la legitimidad y la satisfaccidn respecto a los regimenes democraticos (Colazingari y Rose-

Ackerman, 1998; Seligson, 2002; Canache y Allison, 2005) ” (Morales, 2009).

Por tanto, al ser conscientes del impacto negativo que acarrea convivir con la corrupcion bajo
un sistema democratico como en el caso peruano, no resulta conveniente invisibilizarla, sino
mas bien, enfrentarla a través de la dacién de politicas publicas que busquen erradicarla. Esta

postura es compartida por autores como Costa, quien esboza lo siguiente:

“Para los peruanos la corrupcion es el segundo problema méas importante después de la
delincuencia. No es novedad, es el caso desde el 2010. Durante la década pasada los problemas
mas importantes fueron el desempleo y la pobreza, cuyo peso relativo se redujo gracias al
crecimiento econdémico. Curiosamente el estancamiento de los ultimos afios no ha trastocado
esta tendencia, pues el desempleo y la pobreza siguieron perdiendo importancia en la medida

en que la han ganado la delincuencia y la corrupcion” (Costa, 2015).

Al ser la corrupcion un fenébmeno que impregna cada esfera de la vida ciudadana, también afecta

a las Asociaciones Publicas Privadas como bien se contextualiza en el siguiente parrafo:


https://elcomercio.pe/noticias/corrupcion/
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“Las APP utilizan para financiar grandes proyectos de infraestructura, y por su naturaleza
requieren para su ejecucion un gran sinnimero de subcontratistas, proveedores y trabajadores
que a pesar de cumplir con sus obligaciones se han visto afectados por las acciones de

terceros ” (Banco Interamericano de Desarrollo, 2018).

En ese sentido, siendo que son demasiados personajes los que intervienen en el proceso de
construccion de las diversas infraestructuras es que se plantean alternativas para resarcir los

efectos de aquellos proyectos que fueron declarados inviables, proponiendo lo siguiente:

“El estudio propone medidas alternativas para sancionar y apartar a las empresas que no
juegan limpio sin tener que paralizar los proyectos de inversion. Por ejemplo, incorporando
en los marcos regulatorios disposiciones sobre integridad y corrupcion que incluyan una gama
de remedios para poder continuar con el proyecto mientras se aplican medidas correctivas y
disuasorias como multas, inhabilitaciones futuras, reemplazo de subcontratistas, etc.
Asimismo, cuando corresponda la expulsion del contratista, promover mecanismos que
permitan una sustitucion rapida y la transferencia ordenada de responsabilidades a un nuevo

actor publico o privado” (Banco Interamericano de Desarrollo, 2018).

Se sefiala que existen perjuicios en llevar a cabo las Asociaciones Publico-Privados sin tomar
en cuenta los factores que deben observarse para evitar los efectos perniciosos de la corrupcion,

por lo que se hace necesario:

“Realizar un proceso de contratacion publica siendo ajeno a las condiciones o principios antes
descritos podria constituir una puerta abierta a la comision de actos de corrupcion. Pues al

tratarse de proyectos de inversion que implican la ejecucion de obras, infraestructura,
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prestacion de servicios de interés publico y que comprometen recursos destinados al
financiamiento de su disefio, ejecucion, operacion, mantenimiento, podria responder a fines o
intereses privados o de grupo, en base a manipulaciones en el costo, tiempo, caracteristicas
del postor que se pueden presentar en las diversas etapas de un proceso de contratacion

publica” (Instituto de Democracia y Derechos Humanos, 2018).

Asimismo, no es de extrafiar que existan investigaciones que buscan ensayar medidas para
afrontar las denuncias de corrupcién que recientemente fueron mostradas a la comunidad

publica, he ahi donde se precisa que en la actualidad:

“Se cuestiona la forma como las empresas muchas veces se benefician ilicitamente de las obras
publicas, respecto de las cuales contratan con el Estado, es comun que las empresas manipulen
las bases del contrato o hagan ofertas agresivas para ganar las concesiones, explicando que
las ofertas agresivas son aquellas en las que la empresa privada pone una oferta muy baja
para garantizar que se le adjudique el proyecto. La l6gica de la empresa, sin embargo, es
renegociar el contrato (buscar adendas) al poco tiempo de haber sido firmado el

acuerdo. (Galvez, 2017).

Por otro lado, se subraya cuéles han sido los efectos de la corrupcién sistematica que se han
detectado en el Per(, basandose en las reflexiones de (Sancho, 2002) y Gilli (2014) que a

continuacion se aprecia:

“La lista de impactos economicos de la corrupcion puede ir desde la sobreinversion,
sobrecostos operativos, defectos y problemas con la infraestructura y en la prestacion de los

Servicios Publicos, asignacion ineficiente de recursos, menor productividad, afectacion de la
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inversion privada nacional y extranjera, menor crecimiento econoémico, efectos redistributivos
a favor de los corruptores y en contra de la sociedad, y disminuye la credibilidad y legitimidad

del Estado” (Alarco, Corrupcion, neoliberalismo y asociaciones publico privadas, 2017).

Capitulo V Aspectos relevantes de las Asociaciones Publico Privadas en el Pert

5.1 Asignacion de Riesgos

51.1 Conceptualizando el Riesgo

El riesgo puede ser conceptualizado como un evento futuro e incierto (predecible o
impredecible) que tiene algin impacto en la APP, ya sea positivo 0 negativo. Los riesgos
pueden originarse por factores internos o externos a las partes de la relacion contractual que
implica la APP, por ejemplo, los eventos de fuerza mayor o de caso fortuito, que son ajenos a
la voluntad de las partes, o los eventos relacionados con errores de disefio del proyecto, que

pueden ser imputados a alguna de las partes del contrato.

51.2 Conceptualizando el Riesgo

Cuando el administrador de recursos decide hacer una inversion se encuentra con algunas
disyuntivas que debe resolver, primero se debe cuestionar sobre la mejor herramienta

contractual para llevar a cabo el proyecto, asi los paises, por lo general, clasifican a estas
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herramientas en funcion de la parte contractual que asume todos o algunos de los riesgos del

proyecto.

Por ejemplo, cuando el Estado opta por asumir integramente el riesgo del proyecto, optara por
el mecanismo de obra puablica, para lo cual es usual la contratacién de una empresa contratista
que, si bien estara a cargo de la ejecucion material del proyecto, no sera responsable por el

disefio (generalmente este viene impuesto por el Estado) ni de la rentabilidad del mismo.

Por otra parte, cuando el Estado opta por trasladar todas las responsabilidades del proyecto a la
empresa privada, estamos hablado de una privatizacion, donde la empresa privada asume la
propiedad de los activos del proyecto y ademés es responsable de su desarrollo, operacion,
mantenimiento y rentabilidad. Las pérdidas que genere el proyecto son exclusivas de la empresa

privada.

Existe un punto intermedio entre ambas categorias, se trata de los contratos de largo plazo entre
Estado y empresa, donde los riesgos del proyecto son asumidos por las partes en la forma
prevista en el contrato respectivo. De esta manera, los Estados asumen alguna responsabilidad
respecto del proyecto, mientras que las empresas también asumen un rol que va mucho mas alla
de la funcion del contratista, convirtiéndose en un activo protagonista de la relacion econémica
que subyace en el contrato. A esta categoria se le denomina Asociaciones Publico-Privadas

(APP).

Ciertamente no todos los proyectos son viables por el mecanismo de APP, en algunos casos
sera recomendable optar por la Obra Pablica o incluso por la Privatizacion. Al respecto, la

doctrina sefiala que “solo tiene sentido optar por la via de la APP si genera mayor valor a la
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sociedad en su conjunto, denominado valor por dinero positivo y, por ende, supera en

beneficios a la opcion de obra publica” (Benavente & Segura, 2017).

El principio de valor por dinero no busca otra cosa que la eficiencia en las inversiones, es decir,
optar por el mecanismo contractual que genere el mayor beneficio posible al menor costo. Un
aspecto relevante es que el mecanismo de Obra Publica puede parecer mas econdmico que
cualquier otro, porque el sentido comdn nos orienta a extraer de la férmula la rentabilidad de
quien ejecuta el proyecto, al ser el propio estado, por medio de un contratista generalmente,

quien hace y ejecuta la inversion.

Sin embargo, esta vision simplista obvia dos aspectos fundamentales: i) la especialidad del
agente que desarrolla el proyecto y ii) la optimizacion de la asignacion de riesgos. En cuanto a
la especialidad del agente, muchas veces es mejor contratar con empresas especialistas en
determinadas actividades, con experiencia internacional y con amplios conocimientos sobre los
diferentes aspectos que el negocio requiere. En cuanto a la optimizacién de la asignacion de
riesgos, muchas veces es preferible que los riesgos no recaigan en una sola de las partes (en
este caso el Estado) sino mas bien que sean asumidos por la parte que esta mejor posicionada

para asumirlos. El principio de valor por dinero pondera ambos aspectos.

El disefio de la asignacion de riesgos es un tema fundamental cuando se pretende desarrollar un
proyecto por APP y para ello es importante identificar los riesgos del proyecto, los cuales se
pueden presentar en diferentes etapas. Por ejemplo, el riesgo de disefio del proyecto se presenta
en la etapa constructiva, donde la empresa observa en la practica si podra ejecutar aquello que
aparece en los planos o si tendra que hacer modificaciones al proyecto, mientras que el riesgo

de ingresos se presenta en la etapa de operacion y mantenimiento del proyecto, es decir, una
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vez construido, en este momento la empresa observara si el proyecto es capaz de generar los

ingresos previstos o0 no.

Al respecto, la doctrina sefiala “la clara identificacion y asignacion de los riesgos entre las
partes, tanto en la etapa de disefio y construccion como en la de operacion y mantenimiento,
es fundamental para que la APP pueda efectivamente generar las ganancias de eficiencia y el

valor por dinero que justifican su razon de ser” (Benavente & Segura, 2017).

513 Conceptualizando el Riesgo

- Identificacion del riesgo:
El primer paso en el andlisis es identificar los riesgos que pueden afectar el proyecto en alguna
etapa especifica. Como sefiala la doctrina, “los riesgos de las APP varian en funcion del pais
donde el proyecto de implemente, la naturaleza del proyecto y los bienes y servicios que
involucre. No obstante, algunos riesgos son comunes en muchos tipos de proyectos de APP”
(Banco Internacional de Reconstruccion y Desarrollo / Banco Mundial, Banco Asiatico de

Desarrollo y Banco Interamericano de Desarrollo, 2014, pag. 147).

Por lo tanto, se han desarrollado esquemas y matrices que permiten catalogar los riesgos que
podria enfrentar una APP. Sin embargo, no se debe perder de vista que las APP pueden tener
algunas caracteristicas exclusivas que hacen que los riesgos del proyecto escapen a alguna
categorizacion estandar. Esto se da generalmente por las condiciones geogréaficas en las que se

desarrolla el proyecto, lo cual es propio de cada pais.

Asimismo, en algunos casos los riesgos pueden tener diferentes intensidades, dependiendo del

tipo de proyecto del que se trate y de la frecuencia con la que el riesgo se manifieste
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estadisticamente. Por ejemplo, en los proyectos de infraestructura de transporte, es muy
probable la presencia de riesgos por fallas geoldgicas, a diferencia de los proyectos de

generacion eléctrica, donde el riesgo geoldgico puede ser irrelevante.

- Asignacion del riesgo:
Como se ha sefialado antes, la asignacion del riesgo implica identificar a la parte del contrato
que puede asumir de manera mas eficiente el riesgo del que se trate. La asignacion del riesgo
tiene por objetivo crear incentivos para que las partes se conduzcan de la manera mas eficiente

posible, minimizando la probabilidad de ocurrencia del riesgo, lo cual genera bienestar social.

Para la asignacion de riesgos, la doctrina ha precisado los siguientes principios:

e El riesgo debe asignarse a la parte que mejor pueda controlar la probabilidad de que
ocurra.

e Elriesgo debe asignarse a la parte que mejor pueda controlar el impacto del riesgo en
el proyecto, mediante la ejecucion de labores de anticipacion y prevencion.

e El riesgo debe asignarse a la parte que pueda gestionar y mitigarlo al costo méas bajo,
cuando no sea posible anticiparse al mismo (Banco Internacional de Reconstruccién y
Desarrollo / Banco Mundial, Banco Asiatico de Desarrollo y Banco Interamericano de

Desarrollo, 2014, pag. 150).

Se debe tener en cuenta que la APP no aconseja transferir la totalidad del riesgo a la empresa
privada, porque a mayor riesgo esta castigara el precio; lo aconsejable es que la asignacién del

riesgo maximice el principio de valor por dinero.
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- Riesgos por etapas del proyecto:

Un proyecto de inversion atraviesa por diferentes etapas, desde el disefio, construccion,
operacion y mantenimiento. Asi, para el desarrollo de la APP es necesario identificar los riesgos
gue se presentaran en todas estas etapas, siendo que algunos seran exclusivos de alguna etapa

en concreto, mientras que otros trascenderan durante toda la vigencia del contrato de APP.

Al respecto, mediante la resolucién Ministerial N° 167-2016-EF/15, publicada en el Diario
Oficial EI Peruano el 31 de mayo de 2016, el Ministerio de Economia y Finanzas aprobd los
Lineamientos para la asignacion de riesgos en los Contratos de Asociaciones Publico Privadas,
los cuales tienen por finalidad servir se guia para la estructuracion y disefio de los contratos de

APP.

Los referidos lineamientos identifican diferentes riesgos que, a modo de catalogo, deben ser
considerados por el 6rgano promotor de la inversion, al disefia una APP. Estos riesgos estan
clasificados en funcion de las etapas del proyecto (Lineamientos para la asignacion de riesgos

en los Contratos de Asociaciones Publico Privadas, 2016). Dichas etapas son las siguientes:

Etapa de Disefio y Construccion: Implica el planeamiento de la instalacion de los activos
necesarios para el funcionamiento del sistema. Los riesgos que se pueden experimentar en esta
etapa estan asociados a aspectos anteriormente sefialados lineas arriba, ademéas de los

siguientes:

Geologia

Interferencias por servicios afectados
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Arqueologia

Infraestructura existente transferida al concesionario

Terminacién del contrato en forma anticipada a lo previsto por las partes
Financiamiento

Inflacion de precios

Tasas de interés

Tipo de cambio

Eventos de fuerza mayor

Regulaciones posteriores

Accidentes de construccion y dafios a terceros

Capitulo VI Las Clausulas Anticorrupcion en las Asociaciones Publico Privadas

6.1 Origen de las Clausulas Anticorrupcion en las Asociaciones Publico Privadas

La corrupcién genera un evidente rechazo en la poblacion, en parte por la afectacién que esta
tiene a diversos valores que existen en la sociedad. Ello, ha originado que se la conciba como
una de los principales problemas del pais. Esta situacion se puede evidenciar en el Informe
Técnico de mayo — octubre 2019 elaborado por el INEI, “Percepcion ciudadana sobre

Gobernabilidad, Democracia y Confianza en las instituciones”:
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GRAFICON® 01
PERU: PRINCIPALES PROBLEMAS DEL PAIS

Semestre: Mayo — Octubre 2018 / Mayo — Octubre 2019

(Porcentaje)
En su opinion, actualmente, ¢Cudles son los principales problemas del pais?
612 630 = Semestre Movil Mayo2018-
Octubre2018
m Semestre Movil Mayo2019-
Octubre2019

20 0.1 0,2
Corrupcion Delincuencia Pobreza Falta deseguridad  Falta deempleo  Mala calidad de la
ciudadana educacion estatal

Fuente y elaboracion: (Instituto Nacional de Estadistica e Informatica - INEI, 2019)

El impacto negativo de la corrupcion se evidencia en un menoscabo a la confianza de la
poblacion en la Administracion Publica, impidiendo el cumplimiento de los objetivos politicos
por parte de las distintas autoridades del gobierno. De ahi que, se afirme que el Estado fomenta

la lucha contra la corrupcion y asi sostener la legitimidad de la democracia ante la ciudadania.

Lo sefialado anteriormente, coincide con lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el Caso Ramirez Escobar y otros vs Guatemala (Sentencia del 9 de marzo de 2018,

Fondo, Reparaciones y Costas) parrafo 241:
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“(...) la corrupcion no solo afecta los derechos de los particulares individualmente afectados,
sino que repercute negativamente en toda la sociedad, en la medida en que “se resquebraja la
confianza de la poblacion en el gobierno y, con el tiempo, en el orden democratico y el estado

de derecho” (Ramirez Escobar y Otros contra Guatemala, 2018).

Por otro lado, en la Sentencia 0017-2011-Al/TC, el Tribunal Constitucional peruano sefialo
que, del articulo 39 de la Constitucion se desprende el principio de buena administracion y el
deber de combatir todo acto de corrupcion. Ambos principios se encuentran estrechamente

relacionados con el Estado Democratico (Fiscal de la Nacion contra la Ley N° 29703, 2012).

Ademas, cabe sefialar que en el fundamento 16 de la Sentencia del Expediente 0016-2019-
AI/TC, el Tribunal Constitucional peruano ha precisado que: “(...) la corrupcion no solo tiene
efectos perjudiciales en el presente, sino que se extienden al mediano y largo plazo, y que ello
afecta los principios béasicos del orden constitucional y democratico” (CONGRESISTAS
CONGRESO DE LA REPUBLICA CONTRA LA LEY 30737 - Reparacion civil a favor del

Estado).

Precisamente, estos efectos de la corrupcion en el Estado de derecho fueron advertidos en el

preambulo de la Convencion de las Naciones Unidas:

“Preocupados por la gravedad de los problemas y las amenazas que plante la corrupcion para
la estabilidad y seguridad de las sociedades al socavar instituciones y los valores de la
democracia, la ética y la justicia y al comprometer el desarrollo sostenible y el imperio de la

ley” (Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, 2005).
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En virtud a ello, la referida convencidn establece en su articulo 34 que:

“Con la debida consideracion de los derechos adquiridos de buena fe por terceros, cada Estado
Parte, de conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno, adoptara
medidas para eliminar las consecuencias de los actos de corrupcién. En este contexto, los
Estados Parte podran considerar la corrupcion un factor pertinente en procedimientos juridicos
encaminados a anular o dejar sin efecto un contrato 0 a revocar una concesion u otro
instrumento semejante, o adoptar cualquier otra medida correctiva” (Convencion de las

Naciones Unidas contra la Corrupcion, 2005).

De ahi que la proscripcion de la corrupcion requiera un enfoque integral, que busque garantizar
la preservacion del funcionamiento adecuado del aparato estatal y el fortalecimiento de las

instituciones democraticas.

Precisamente, para la OCDE la corrupcién y las irregularidades en las contrataciones publicas
plantean retos claves sobre el empleo de principios y précticas idoneas para fortalecer la

transparencia y asi asegurar la integridad en los procesos de contratacion.

Teniendo en cuenta ese contexto, el 28 de marzo de 2017, se incluirian mediante el Decreto
Supremo 068-2017-EF, los articulos 61 A y 63.3 al Reglamento del Decreto Legislativo 1224,
Decreto Legislativo del Marco de la Promocién de la Inversion Privada mediante Asociaciones

Publico Privadas y Proyectos en Activos.
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El articulo 61-A estableceria, la obligatoriedad de incluir la Clausula Anticorrupcion en los
contratos de APP. “En el disefio de la version del contrato durante la fase de Estructuracion, se

debe incluir una Clausula Anticorrupcion, bajo causal de nulidad”

Por su parte, el articulo 63.3, dispuso sobre la terminacién de los contratos de APP que:
"63.3. Cuando el contrato termine por causa imputable al inversionista derivado de la
aplicacion de la Clausula Anticorrupcion establecida en el respectivo contrato, no procede

indemnizacion a favor del inversionista, por concepto de dafios y perjuicios”.

El objetivo de la inclusion de dichos articulos era promover una mayor transparencia dentro de
los procesos de desarrollo de las APP y Proyectos en activos, asi como implementar medidas

para prevenir y combatir actos de corrupcion.

Especificamente, en la Exposicion de Motivos del citado Decreto Supremo, se advirtio que las
APP, al igual que en el sistema de contratacion estatal ordinario, existe la posibilidad de que se
manifiesten actividades corruptas, por lo que la planificacion y el adecuado disefio ayudan a
reducir las incidencias divorciados con la ética. Es por esa razon que resulta fundamental que

se integren enfoques anticorrupcion, tanto en el disefio como en la vida del proyecto.

Posteriormente, se publicé el Decreto Supremo 044-2018-PCM, Plan Nacional de Integridad y
Lucha contra la Corrupcion 2018-2021, en el cual se enfatizo, “la necesidad de dar respuesta a
los condicionantes y al contexto en el que la falta de integridad y la corrupcion viene afectando
al pais en los ultimos afios (p.7)” promoviendo para ello una gestion publica acorde a los

principios de buena administracion y lucha contra la corrupcion.
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El referido plan contemplé entre sus objetivos especificos referidos a garantizar la
implementacion de un sistema de integridad que pueda ser aplicado en los distintos esquemas
de contrataciones para la ejecucion de obras, asi como en la adquisicion de bienes y la prestacion
de servicios, por lo que resulta fundamental tomar acciones a efectos de promover y asegurar
la concurrencia de postores en franca competencia, asi como enfatizar la importancia de la

realizacion de estudios de ingenieria en detalle.

Teniendo en cuenta este contexto, el 23 de julio de 2018, se publicaria el Decreto Legislativo
1362, Decreto Legislativo que regula la Promocién de la Inversién Privada mediante
Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos. Dicha norma derogaria el Decreto

Legislativo 1224.

Asi pues, con este cambio normativo, la implementacion vinculante para la inclusion de la
Clausula Anticorrupcion en los contratos de APP se establecio en el articulo 39 del Reglamento
del Decreto Legislativo 1362, aprobado por el Decreto Supremo 240-2018-EF. La referida

disposicion establece lo siguiente:

“39.1 Los Contratos de APP a ser suscritos por el Estado peruano deben incluir una Clausula
Anticorrupcion, bajo causal de nulidad.

39.2 En caso de caducidad del Contrato por aplicacion de la Clausula Anticorrupcion, es de
aplicacion lo dispuesto en el parrafo 58.1 del articulo 58 de la Ley” (Reglamento del Decreto
Legislativo N° 1362, Decreto Legislativo que regula la Promocién de la Inversion Privada

mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos, 2018).
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De igual forma, se incluyo en el articulo 112 sobre la terminacion del contrato de APP,

indicando lo siguiente:

“112.3 Cuando el Contrato termine por causa imputable al Inversionista, incluyendo la
aplicacion de la Clausula Anticorrupcion establecida en el respectivo Contrato, el Contrato debe
establecer que no procede indemnizacion a favor del Inversionista, por concepto de dafios y
perjuicios” (Reglamento del Decreto Legislativo N° 1362, Decreto Legislativo que regula la
Promocion de la Inversion Privada mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en

Activos, 2018).

Como se aprecia en la Exposicion de Motivos del Decreto Supremo 240-2018-EF, la inclusion
de la Clausula Anticorrupcion, parte del cumplimiento de las recomendaciones de la OCDE
referidas al deber de evitar el uso ineficiente de recursos, y la necesidad de prevenir actos de

corrupcion, en los contratos de APP.

Asi pues, con la exigencia de incluir la Clausula Anticorrupcion en los contratos de APP, el
Estado busca proscribir actos de corrupcién que se efectiien en el marco del plan de promocion

de la inversion privada en el Per( y los contratos de APP.

Precisamente, la inclusion de la Clausula Anticorrupcion como uno de los supuestos para la
terminacion de las concesiones de APP reflejan la voluntad de la Administracion Pablica de
desincentivar practicas de corrupcion que perjudiquen los planes de incentivos de la inversion

privada.
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A continuacion, se abordaran algunas cuestiones en torno a la definicion y la naturaleza de la

Clausula Anticorrupcion en los contratos de APP.

6.2 Concepto, alcance y naturaleza juridica

En primer lugar, corresponde advertir que la Clausula Anticorrupcion, exigida a los contratos
de concesion de APP, a diferencia de la normativa relacionada a la Ley de Contrataciones del
Estado, no define el contenido de la Clausula Anticorrupcion, ni precisa el contenido que ella

debe seguir en los contratos de APP.

Ahora bien, no puede olvidarse que, al momento de celebrarse los contratos de APP, las partes
ignoran todas las interacciones futuras que tendran durante el desarrollo de la actividad objeto
del contrato. Por ello, es necesario establecer ciertas condiciones o reglas que guiaran el

desarrollo de las actividades y la ejecucion de las obligaciones.

Precisamente, tanto el Decreto Legislativo 1362, como su reglamento, el Decreto Supremo 240-
2018-EF, establecen un marco general sobre el que se efectian los contratos de APP. En suma,

lo que se busca es orientar el desarrollo del objeto del contrato de APP.

Por su parte, Benavente, Escaffi, Segura y Tavara, refieren que la Clausula Anticorrupcién en

las APP se contempla de la siguiente manera:

(La Clausula Anticorrupcién es) “un disuasivo importante de actos de corrupcion. Sin embargo,
para evitar efectos imprevistos, deberia complementarse con otras normas que establezcan de

manera clara las consecuencias para las empresas que incurran en este tipo de actos, asi como
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los procedimientos para garantizar la continuidad en la provision del servicio. Este tipo de
medidas logra potenciarse si forma parte de una politica anticorrupcion multidimensional
identificable, que tienda no solo a evitar la opacidad en los procesos, sino que ademas promueva
el fortalecimiento de capacidades en el Estado y, sobre todo, que demuestre respeto por la
institucionalidad y la autonomia de las entidades que realizan labores de control” (Benavente

& Segura, 2017).

En los lineamientos para el disefio de contratos de APP aprobado mediante Resolucion

Directoral 001-2019-EF por el Ministerio de Economia y Finanzas, se aprecia lo siguiente:

“(...) el Contrato puede incorporar otros mecanismos disuasivos, como la aplicacion de
penalidades o deducciones al pago por terminacién. Asimismo, corresponde al OPIP establecer
los criterios o la metodologia de célculo de dichos conceptos, considerando, entre otros
aspectos, el mecanismo de recuperacion de la inversion y la bancabilidad del proyecto”.

(Ministerio de Economia y Finanzas, 2019)

Efectivamente, si se busca eliminar los actos de corrupcion que puedan ocurrir producto de los
contratos de APP, la Administracion Publica debe contar con mecanismos integrales, con los
que se promueva la transparencia y la fiscalizacion, y asi dotar de eficacia este plan de lucha

contra la corrupcion, para complementar la efectividad de la Clausula Anticorrupcion.

Ahora bien, como ya se sefialo previamente, la obligacion de incluir la Clausula Anticorrupcion

fue establecida en articulo 39° del Decreto Supremo N° 240-2018-EF:
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“39.1 Los Contratos de APP a ser suscritos por el Estado peruano deben incluir una Clausula

Anticorrupcion, bajo causal de nulidad.

39.2 En caso de caducidad del Contrato por aplicacion de la Clausula Anticorrupcion, es de

aplicacion lo dispuesto en el parrafo 58.1 del articulo 58 de la Ley APP”.

De esta disposicién se desprende que las consecuencias de la ejecucion de la Clausula

Anticorrupcion ocurren en dos supuestos distintos:

El primero se relaciona con la obligacién, de incluir la Clausula Anticorrupcién en todos los
contratos de APP que suscriba el Estado. Dicha iniciativa responde a la respuesta de la
Administracion Publica para proscribir actos de corrupcion que perjudiquen el sistema de

promocion de las inversiones privadas en los contratos de APP.

Los contratos de APP se caracterizan por contener la convergencia del interés pablico, motivado
por la oferta gubernamental a efectos de ofrecer un servicio acorde a las necesidades de la

sociedad; mientras que el interés privado busca el beneficio econémico.

Precisamente este animo de lucro otorga incentivos al privado para que pueda cumplir con sus
obligaciones y asi cumplir con el contrato, de ahi que, la sancion de nulidad del contrato de
APP, por la omision de incluir la Clausula Anticorrupcion representen un incentivo al

inversionista para exigir la suscripcion de esta clausula.

El segundo se relaciona, con las consecuencias de la terminacion de los contratos de APP, en

aplicacion de la Clausula Anticorrupcion.
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La Clausula Anticorrupcion es un mecanismo que busca eliminar los incentivos a practicas de
corrupcion en las concesiones de APP, para ello, la normativa establece como consecuencia la
terminacion de la concesion, y restringe al concesionario, la posibilidad de solicitar la
indemnizacion, producto de esta terminacion del contrato, claro que esto solo es aplicable si la

causal es imputable al inversionista.

En efecto, en los lineamientos para el disefio de contratos de APP aprobado mediante
Resolucion Directoral 001-2019-EF por el Ministerio de Economia y Finanzas, refiere sobre

las consecuencias de la Clausula Anticorrupcién que:

“Cuando el Contrato termine de pleno derecho como resultado de actos de corrupcion, que
involucren al concesionario en perjuicio del Estado, no procede indemnizacion a favor del
concesionario por concepto de dafios y perjuicios, cubriéndose Unicamente el valor de
caducidad (valor contable neto o valor del intangible)” (Ministerio de Economia y Finanzas,

2019).

La Cléausula Anticorrupcion, serd entonces, aquel mecanismo, mediante el cual la
Administracion Publica, puede sancionar con la terminacion del contrato, frente a la comision
de actos de corrupcion, o con la nulidad, en caso de omitirse la inclusion de la Clausula

Anticorrupcion.

Capitulo VII Experiencia extranjera anticorrupcién en las Asociaciones Publico Privadas
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La corrupcion es un problema que requiere para su andlisis una vision global. Los efectos de
los sistemas de corrupcion rebasan los limites territoriales dada la existencia de agentes estatales
y privados que se encuentran dispuestos a participar. Por ello, este fendmeno necesita ser
abordado desde una visién macro, significando uno de los principales obstaculos a erradicar

por la comunidad internacional.

Uno de los primeros esfuerzos para combatir la corrupcion fue la Ley contra Practicas Corruptas
en el Extranjero (FCPA), expedida en Estados Unidos en 1977, que constituye una referencia
historica de la normativa anticorrupcién a nivel global. Al respecto, cabe sefialar que la FCPA
pretendié sancionar a las personas que hagan uso de los correos de Estados Unidos o cualquier
otro medio para llevar a cabo un soborno o cualquier pago destinado a inducir o influir en un
funcionario extranjero para la toma de una decision. Los detractores de esta norma,
principalmente el sector empresarial, alegaban encontrarse en desventaja frente a empresas
constituidas en otros paises pues estas no se encontraban impedidas de pagar sobornos. Debido
a ello, se inst6 a la OCDE, en su rol de asesor en politicas publicas y en el establecimiento de
estandares y normas a nivel mundial (OCDE, s.f.), que aune esfuerzos a efectos que se
implementen politicas internacionales contra la corrupcion, lo que originé la Convencion de la

OCDE contra la Corrupcion en 1997.

La lucha anticorrupcion es un tema de la agenda actual en la comunidad internacional, por lo
que diversos organismos han buscado desarrollar distintas actividades a fin de contrarrestar el
fendmeno de la corrupcidon, concebido como un problema de mayor significancia en los tiempos
recientes. Estas iniciativas también han tenido un impacto en la normativa de diversos paises,

por lo que a continuacion, se abordara como es que se han incorporado mecanismos de lucha
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contra la corrupcion en paises latinoamericanos, haciendo énfasis en el sector de contrataciones

publicas bajo la modalidad de Asociaciones Publicas Privadas.

7.1 Experiencia Mexicana

a. Percepcion de la corrupcion:

Una practica de corrupcion busca ser encubierta por lo que su analisis y medicion resulta
compleja. Una vez que un acto de corrupcion sale a la luz, no se garantiza su medicion puesto
que situaciones como la falta de transparencia en las instituciones estatales, la complicidad de
funcionarios publicos y la impunidad complican el escenario para contabilizar y clasificar este
tipo de actos. Ante ello, para analizar de manera objetiva se han desarrollado varios indicadores
cuya finalidad es registrar tanto el mayor sinnimero de casos, como las motivaciones,

principios y decisiones de los gobiernos y la sociedad en conjunto.

Estas mediciones buscan obtener data vinculada a la frecuencia con el que se realizan estos
actos. En ese sentido, a mayor percepcion de la poblacion de haber tenido contacto con actos
de corrupcion se visibilizan las falencias del sistema que predispone la realizacién de estas
précticas. Para ello, se utilizan herramientas de consulta a nivel de encuestas al publico en
general, asi como a funcionarios de corporaciones para obtener su percepcion respecto de los

niveles de corrupcién de un pais o de alguna institucién del gobierno.

El indice de Percepcion de la Corrupcion (IPC) elaborado por Transparencia Internacional

utiliza una metodologia que permite comparar la percepcion de este fendmeno de més de 170
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paises. Cada uno de ellos obtiene una calificacion de 0 a 100, en donde los valores cercanos a

0 indican que se trata de un estado altamente corrupto, ello permite también realizar un ranking.

Los niveles de percepcién de la corrupcién en Meéxico resaltan de los datos obtenidos y los
pocos 0 muchos intentos para reducirlos, de acuerdo a la informacion, han sido un fracaso. En
el 2019 México obtuvo una calificacion de 29 puntos de 100 posibles y el rango nimero 130-

180 segun Transparencia Internacional.

GRAFICO N° 02
MEXICO: NIVELES DE PERCEPCION DE CORRUPCION

MEXICO

Puntuacidén Rango Cambio de

29de/100 130/  Puntuacion
180

Fuente y Elaboracion: (Transparencia Internacional, 2020)

Los resultados reflejan asimismo que la confianza en el Estado es baja, tanto en los paises de
América Latina como en el Caribe. Dicho debilitamiento responde a los altos niveles de
corrupcion en el pais. En el siguiente cuadro se muestra que existe una gran cantidad de la
poblacion que, a su juicio, consideran que la corrupcion gubernamental es un problema grave,

en donde México se encuentra con un indice superior al 90%:

GRAFICON® 03
AUMENTO DE LA CORRUPCION POR PAIS (MEXICO)
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PORCENTAJE DE PERSONAS QUE SOSTIENEN QUE LA CORRUPCION AUMENTO EN LOS ULTIMOS 12
MESES

AT

Fuente y Elaboracién: (Transparencia Internacional, 2019)
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La informacion muestra una coincidencia con la data que expone el Banco Mundial, el cual
califico negativamente a México, en el 2015, clasificado con 39 sobre 100 en lo concerniente
al control de la corrupcion, lo que explica su puesto 127 dentro de los paises corruptos (Casar,

2015).

Por su parte, la Encuesta de Fraude y Corrupcion en México realizada por KPMG en el 2008
muestra la frecuencia asi como el impacto que este fendmeno presenta en la inversién privada

mexicana. Con una pesquisa a 235 representantes de corporaciones mexicanas (Casar, 2015).

La informacion expuesta permite advertir que México tiene descensos significativos en los
indices de percepcion de la corrupcion a lo largo de las Gltimas décadas. No obstante, en el
reciente Barometro Global de la Corrupcion - Ameérica Latina y el Caribe se destaca una mayor
percepcion de los ciudadanos sobre las iniciativas efectuadas por el Estado para combatir este

fendmeno. Ello responde a una reciente reforma anticorrupcion, junto con la implementacion
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de un sistema anticorrupcion y de la creacion de instituciones gubernamentales con un grado

importante de autonomia, es decir, hay cambios positivos (Transparencia Internacional, 2020).

Estas herramientas han demostrado evitar, identificar y darle un tratamiento a este fendmeno

los cuales se abordaran en el siguiente apartado.

b. Medidas adoptadas:

México fue un actor importante en la negociacion de la a Convencion de la Organizacion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion o Convencion de Mérida, un proyecto de Convencién
que congregaba numerosas medidas integrales de cooperacion internacional para sancionar los
actos de corrupcion en todos los niveles y para la recuperacion de los fondos sustraidos por

aquella actividad.

Sin embargo, antes de la suscripcion del convenio, el pais fomentd la transparencia y el acceso

a la informacion publica y una ley del servicio profesional para garantizar el mérito a su acceso.

Mediante el "Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de combate a la corrupcion™,
publicado el 27 de mayo de 2015, se creo el Sistema Nacional Anticorrupcion, como un ente
capaz de articular con autoridades de todos los niveles de gobierno, con miras a prevenir,
detectar y sancionar actuaciones gubernamentales indeseadas, con enfoque especial del cuidado

de los recursos publicos.
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c. Medidas adoptadas en el marco de contratacion publica:

El gasto publico y las adquisiciones publicas requieren especial atencion en cuanto se trata de
riesgo de corrupcion. Las practicas de soborno incluso han llegado a ser entendidas como un
mecanismo comun para acceder a un contrato pablico, llegando a ser una practica usual el pago

de cierto porcentaje del valor de dicho contrato.

El hecho de contar con auditoria independiente se ha convertido en una exigencia, sin embargo,
no excluye de manera total la posibilidad de corrupcion, pues los informes de auditoria pueden
ser manipulados como consecuencia de dadiva a los autores responsables, como se puso de
manifiesto en el caso Enron en los EE. UU. Dichas préacticas podrian desincentivarse

fortaleciendo el acceso a la informacion.

La burocracia y la exigencia de formalidades incrementan el riesgo de corrupcién, por ello se
advirtié que debian simplificarse los procedimientos administrativos buscando ademas mayor
trasparencia (Oficina de las Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito, 2005). En esa linea,
el gobierno mexicano expidid el 11 de junio de 2012 el “Decreto por el que se expide la Ley
Federal Anticorrupcion en Contrataciones Publicas” (la “LFACP”). La LFACP complementa
la normatividad de dicho pais con los compromisos internacionales sobre la lucha contra la

corrupcion.

Este instrumento cubrié un vacio en la legislacion interna que anteriormente solo preveia y

atacaba la corrupcién en el ambito de los servidores publicos con leyes como la Ley Federal de
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Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos y, a en lo referente a los

particulares, tipificandolos como conductas pasibles de sanciones penales.

Con esta norma también se amplia el &mbito de accion a los hechos y actos ocurridos fuera del
territorio mexicano, aplicable a personas naturales y juridicas que incurran en las inconductas
contempladas en la norma de contrataciones con el Estado respecto a jurisdicciones de otros

paises.

La Secretaria de la Funcion Publica y la Procuraduria General de la Republica son instituciones

a cargo de la implementacion de la LFACP en los procesos de contratacion estatal.

Dentro de las prohibiciones de conductas -directamente realizadas por los infractores o a través
de intermediarios- determinadas por la LFACP se destaca la promesa u ofrecimiento de dinero
u otros para la obtencion de beneficios; intimar a trabajadores estatales a efectos de realizar
actos no justificados prioritariamente en el interés publico; el usar de influencia, tanto a nivel
econdmica o politica, entre otras. Al respecto, la investigacion se inicia ya sea por oficio o por
denuncia. La Ley ademas provee distintos canales de denuncia, como el implementado en el
sistema Compranet, asi como denuncias que pueden ser planteadas por organizaciones

internacionales o por paises extranjeros. (Santamarina y Steta S.C. (SyS) , 2013).

Adicionalmente, resalta que los servidores publicos estan obligados a denunciar toda actividad
ilegal contemplada en la LFACP, caso contrario se encuentran bajo sancion de acuerdo con la

Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos.
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d. Medidas adoptadas en el marco de contratos APP

La Ley de Asociaciones Publico-Privadas (LAPP) en México las define de la siguiente manera:

“Cualquier esquema para establecer una relacion contractual de largo plazo entre instancias de
los sectores publico y privado, para la prestacion de servicios por parte del sector publico, en
los que se utilice infraestructura proporcionada total o parcialmente por el sector privado, con
la finalidad de aumentar el bienestar social y los niveles de inversion en el pais” (Gobierno de

México, s.f.).

Los contratos de APP presentan riesgos especificos de corrupcién, debido principalmente a dos
factores: la flexibilidad e indeterminacion de los contratos de APP. Aunado a esto, en el caso
particular de México, la falta de mecanismos adecuados de transparencia, fiscalizacion y

rendicién de cuentas (Sandoval Ballesteros, 2016).

7.2 Experiencia Colombiana

a. Percepcion de la corrupcion:
La percepcion de los ciudadanos de la region respecto a la corrupcion en el gobierno indica que
se trata de un problema grave. Colombia presenta uno de los indices mas elevados en cuanto a
percepcion de la corrupcion, pues, el 94% de los colombianos piensan que se trata de un

problema grave en su pais (Transparencia Internacional, 2019).

Segun la Quinta Encuesta Nacional de Practicas contra el Soborno en Empresas Colombianas,

el 63% de los encuestados considera que el objetivo final de ofrecer dadivas a funcionarios
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estatales es obtener negocios, sumado a ello el 51% de ellos refiere que las contribuciones
economicas a las distintas camparias politicas es una de las practicas mas extendidas para
realizar sobornos en Colombia. La encuentra revela ademas que los principales problemas que
generarian un ambiente propicio para dichas practicas serian: la corrupcion en el sector publico
(37%) y la competencia desleal (33%). Sumado a ello, si nos referimos a montos, el porcentaje
de soborno que se considera necesario para ganar un contrato es de aproximadamente 16.7%

de su valor (Colombia, s.f.).

b. Medidas adoptadas en el marco de contratacion publica:

Las contrataciones publicas en Colombia, también se han visto afectadas por précticas
corruptas. Ello se refleja por cuanto el mecanismo de contratacién directa se impone a las
licitaciones publicas, cuando la estructura normativa colombiana indicaria que deberia ser a la
inversa. En las entidades nacionales tan solo el 12% de los recursos asignados son destinados a
licitaciones publicas, en tanto que en las distintas gobernaciones se incrementa en un 26%,
mientras que en las municipalidades el porcentaje se eleva a 39%. Un dato importante a tener
en cuenta es el sinnamero de proponentes de las licitaciones, el cual es muy reducido o llegando
incluso a ser solo uno, esta situacion se refleja en 59% las gobernaciones y 75% en los

municipios colombianos (Colombia, s.f.).

En 2015, Camilo Enciso, Secretario de Transparencia de la Presidencia de la Republica, revelo
casos de corrupcion bajo la modalidad de contratacion directa, en los que se encontraban
vinculados tanto contratistas como politicos, con cifras astrondmicas presuntamente para

solventar campafias politicas y otros fines. Como se indicé precedentemente, la corrupcién se
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extiende por todo el sistema de compras publicas colombiano, estando presente no solo en las

licitaciones o contrataciones directas (Scheller D’Angelo & Silva Maestre, 2017).

Frente a este panorama, las autoridades colombianas han planteado una serie de medidas
destinadas a frenar dicho fendmeno, presentando avances en cuanto a normativa especifica y
creacion de instituciones destinadas a la gestion de contrataciones publicas con mayores

controles, evitando en lo posible dejar espacios libres para actos corruptos.

Bajo esa premisa, el Gobierno Colombiano cre6 la Agencia Nacional de Contratacién Publica
(CCE) en noviembre de 2011 a través del Decreto Ley 4170, iniciando sus funciones en abril
de 2012. EI CCE es el organismo principal del Sistema de Compras Publicas de Colombia, tiene
como atribucion elaborar y promover politicas e instrumentos de mejoras en las adquisiciones
publicas, buscando colaborar con las entidades subnacionales en sus propios procesos

(Colombia Compra Eficiente, 2020).

La Contraloria General de la Republica (CGR) es el méaximo 6rgano de control fiscal del Estado
de Colombia. Como tal, tiene la misién de procurar el buen uso de los recursos y bienes pablicos
y contribuir a la modernizacion del Estado, mediante acciones de mejoramiento continuo en las

distintas entidades publicas.

La Constitucion Politica de Colombia, en su articulo 267, establece que: "EI control fiscal es
una funcién publica que ejercera la Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestion
fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejan fondos o bienes de la
Nacion". En congruencia con el mencionado articulo, la Contraloria resulta competente para

evaluar los resultados obtenidos por las diferentes organizaciones y entidades del Estado,
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examinar la razonabilidad de los estados financieros de los sujetos de control fiscal, establecer
la responsabilidad fiscal de los servidores publicos y de los particulares, imponer las sanciones

pecuniarias que correspondan, procurar, igualmente, el resarcimiento del patrimonio publico.

La Procuraduria General de la Nacion (PGN) es la entidad que representa a los ciudadanos ante
el Estado. Es el maximo organismo del Ministerio Pablico, conformado ademas por la
Defensoria del Pueblo y las personerias. Vigila el correcto funcionamiento de la funcion
publica, para salvaguardar los derechos e intereses de los ciudadanos, garantizar la proteccion
de los derechos humanos e intervenir en representacion de la sociedad para defender el
patrimonio publico. Es la encargada de iniciar, adelantar y fallar las investigaciones que por
faltas disciplinarias se adelanten contra los servidores publicos y contra los particulares que
ejercen funciones publicas o manejan dineros del Estado (Procuraduria General de la Nacion,
2020), de conformidad con lo establecido en el Cadigo Unico Disciplinario o Ley 734 de 2002
y de acuerdo con lo establecido en el articulo 277 de la Constitucion Politica de Colombia de

1991.

La Constitucion Politica de Colombia, en su articulo 267, establece que: "EIl control fiscal es
una funcion publica que ejercerd la Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestion
fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejan fondos o bienes de la

Nacién".

En congruencia con el mencionado articulo, la Contraloria es competente para evaluar los
resultados obtenidos por las diferentes organizaciones y entidades del Estado, examinar la
razonabilidad de los estados financieros de los sujetos de control fiscal, establecer la

responsabilidad fiscal de los servidores publicos y de los particulares, imponer las sanciones
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pecuniarias que correspondan, procurar, igualmente, el resarcimiento del patrimonio publico

(Contraloria General de la Republica, 2020).

c. Medidas adoptadas en el marco de contratos APP:

Existe un importante descenso de la actividad de las APP, por motivo de los casos de
corrupcion, destacando Pert y Colombia entre los indices mas altos. No es coincidencia, por

tanto, que en ambos paises se hayan desarrollado sendas modificaciones normativas.

En el caso colombiano, especificamente se establece que en el caso de una declaracion de
nulidad administrativa o judicial de los contratos, se dispone el reconocimiento del valor
actualizado de costos, las inversiones y los gastos realizados, deduciendo tanto la remuneracion
como los pagos que se hayan recibido por el desarrollo del contrato. De igual manera, se
determina el medio de pago a utilizar y los recursos publicos o privados. Asimismo, se dispone
que el Concesionario que haya incumplido el contrato debera pagar la clausula penal pecuniaria
pactada o, ante vacio contractual, el equivalente al 5% del valor del proyecto, siendo que de
dicho monto se deducen los remanentes a favor del inversionista, previo pago de deudas a
terceros. Solamente en el caso de restar acreencias, éstas seran consideradas garantia de pago

ante eventuales reclamos durante 05 afios. (de Michele, Prats, & Losada Revol, 2018).

7.3 Experiencia Costarricense

a. Percepcion de la corrupcion:
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Costa Rica es la cuadragésima octava nacién menos corrupta del total de 180 paises analizados
en el Indice de Percepcion de la Corrupcion de 2018 reportado por Transparencia Internacional,

contando dicho pais con alto puntaje en el indicador de gobernanza y control de corrupcion.

(Transparencia Internacional, 2020).

GRAFICON° 04
AUMENTO DE LA CORRUPCION POR PAIS
CONTROL DE LA CORRUPCION. TENDENCIAS: PAISES SELECCIONADOS DE ALC, ASIA ORIENTAL
Y EUROPA ORIENTAL — WGI 1996, 2017
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Fuente: (Engel, y otros, 2018)

De igual forma, frente a la consulta al publico en general sobre el estado de la corrupcién en su

pais, Transparencia Internacional presenta los siguientes resultados:

GRAFICO,N° 05 )
AUMENTO DE LA CORRUPCION POR PAIS (COSTARICA)
PORCENTAJE DE PERSONAS QUE SOSTIENEN QUE LA CORRUPCION AUMENTO EN LOS ULTIMOS 12
MESES
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Fuente: (Transparencia Internacional, 2019)

GRAFICO N° 06
CORRUPCION EN EL GOBIERNO POR PAIS

PORCENTAJE DE PERSONAS QUE PIENSAN QUE LA CORRUPCION EN EL GOBIERNO ES UN

PROBLEMA GRAVE.
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Fuente: (Transparencia Internacional, 2019)

b. Medidas adoptadas:
Costa Rica ha desarrollado legislacion en relacion a la lucha anticorrupcion, entre las cuales se
identifica a la Ley para mejorar la lucha contra el fraude fiscal, la Ley para perfeccionar la
Rendicion de Cuentas, asimismo, en dicho pais resultan vinculantes los instrumentos como la
Carta Iberoamericana de Gobierno Abierto del CLAD, la Convencion de las Naciones Unidas

Contra la Corrupcién y la Convencién Interamericana contra la Corrupcion.

De igual forma, el Codigo Penal costarricense contempla los ilicitos de abuso de autoridad,
incumplimiento de deberes, cohecho propio e impropio, y la aceptacion de dadivas por acto
cumplido, la corrupcion de funcionarios, la concusién y la exacciéon, asi como el
enriquecimiento ilicito y las negociaciones incompatibles. De igual manera, la Ley contra la
Corrupcion y el Enriguecimiento Ilicito en la Funcion Publica tipifica los delitos de falsedad en
la recepcion de bienes y servicios contratados, pago irregular de contratos administrativos y

trafico de influencias. Un aspecto novedoso a resaltar es la incorporacion de los delitos de
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legislacion o administracion en provecho propio, prohibicion posterior al servicio del cargo,
apropiacion de bienes obsequiados al Estado, receptacion, legalizacion o encubrimiento de
bienes y soborno transnacional. Como resultado de estos esfuerzos, la incorporacion de Costa
Rica a la OCDE resulta cada vez mas cercana. (Ministerio de Comercio Exterior de Costa Rica,

2017)
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Conclusiones

La corrupcion es un fenémeno a nivel global, que en la region latinoamericana ha venido
enraizada durante mucho tiempo. Sus huellas aun son evidentes y su combate es un compromiso

a ser asumido por toda la sociedad.

Si bien es cierto que la Asociaciones Publico Privadas han constituido mecanismos idoneos
para alentar la inversion privada en actividades de interés general, se han presentado grietas en
el sistema de contratacion, ejecucion y control gubernamental, por lo que debe considerarse

como tarea constantemente pendiente su mejora continua.

En Latinoamérica, vienen implementandose ajustes regulatorios a fin de reducir los incentivos
para la realizacion de actos de corrupcién. El actual marco normativo peruano de las
Asociaciones Publico Privadas ha venido adoptando buenas practicas producto del analisis
comparado. No obstante, de momento cuenta con un escaso tiempo de vigencia, por lo que su

eficacia aun no puede ser evaluada de manera integral.
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