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RESUMEN

La presente investigacion se denomina “El control en la elaboracion de los
expedientes técnicos de las Asociaciones Publico Privadas”, la misma que tiene
como objetivo principal proponer la participacion de asesores externos como
mecanismo idéneo para mejorar la elaboracion de los expedientes técnicos de las
asociaciones publico privadas. En razon a ello, la presente investigacion se ha
estructurado de la siguiente manera: en el primer capitulo, se desarrollara la
evolucion histodrica de las Asociaciones Publico Privadas, asi como las modalidades
y las fases que comprende el proceso de promocién de la inversion privada, de cara
a comprender lo sucedido en el caso del Aeropuerto de Chinchero-Cuzco; el
segundo capitulo, abordara los aspectos generales de la responsabilidad
administrativa en la que incurririan los funcionarios de Proinversion teniendo en
cuenta los principios del derecho administrativo sancionador y los principios de las
Asociaciones Publico Privadas, de la mano del rol que cumple la Contraloria
General de Republica; y finalmente, en el tercer capitulo, se sustentaran las
razones para establecer el control en las fases de estructuracién y transaccion en
los expedientes técnicos de las Asociaciones Publico Privadas. La modalidad de
Asociaciones Publico Privadas para el Estado peruano constituye una herramienta
indispensable dado que, a través de la participacion del sector privado, se ha

logrado cubrir progresivamente las brechas de infraestructura y servicios publicos.

PALABRAS CLAVE: Asociaciones Publico Privadas, Proinversién y Aeropuerto de

Chinchero-Cuzco.
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ABSTRACT

This research is called "Control in the development of technical files of Public Private
Associations”, the same as the main objective to propose the participation of
external advisers as an ideal mechanism to improve the development of technical
files of public private associations. For this reason, this research has been
structured as follows: in the first chapter, the historical evolution of Public Private
Associations will be developed, as well as the modalities and phases that the private
investment promotion process comprises, in order to understand what happened in
the case of the Chinchero-Cuzco Airport; The second chapter will address the
general aspects of the administrative responsibility that Proinversién officials would
incur, taking into account the principles of administrative sanctioning law and the
principles of Public-Private Associations, hand in hand with the role played by the
Comptroller General of the Republic. ; and finally, in the third chapter, the reasons
for establishing control in the structuring and transaction phases in the technical files
of the Public Private Associations will be supported. The Public Private Associations
modality for the Peruvian State constitutes an indispensable tool given that, through
the participation of the private sector, the gaps in infrastructure and public services

have been progressively covered.

KEYWORDS: Public-Private Associations, Proinversion and Chinchero-Cuzco
Airport.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion denominado “El control en la elaboracion de
los expedientes técnicos de las Asociaciones Publico Privadas”, tiene como
principal objetivo proponer la participacion de asesores externos como mecanismo
idéneo para mejorar la elaboracién de los expedientes técnicos de las asociaciones
publico privadas; en funcion a planteado, es indispensable estudiar juridicamente
la fase de disefio de los expedientes técnicos bajo la modalidad de las Asociaciones

Publico Privadas.

Para contribuir al crecimiento de la economia a nivel nacional, el Estado peruano
desde la década de los noventa ha logrado promover y ejecutar proyectos de
inversion con la participacion del sector privado; no obstante, a pesar del aumento
en los niveles de inversion, el Peru aun sigue presentando una amplia brecha en
infraestructura y servicios publicos; por lo que, resulta indispensable que se sigan
ejecutando proyectos que promuevan la inversion privada a través de sus distintas

modalidades.

No obstante, a pesar de que la inversion privada en el Perl representa mas del
triple que la inversion publica, de acuerdo a lo sefalado por el BCR y el MEF en
estudios realizados del 2005 al 2019; la modalidad de asociaciones publico
privadas, sigue presentando problemas durante su ejecucién, sobre todo en

aquellos proyectos que demandan el cofinanciamiento del Estado.

Como referente, tenemos lo ocurrido en el caso “Aeropuerto de Chinchero”; en este

proyecto de inversion, participd el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, en
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adelante el MTC, como concedente y por otro lado, el consorcio Kuntur Wasi como
concesionario, para el disefio, financiamiento, construccion, operacion vy
mantenimiento del Nuevo Aeropuerto Internacional de Chinchero Cuzco,

suscribiendo contrato de concesioén en el afio 2014.

Su construccion iba a demandar una inversion de 530 millones de ddlares bajo la
modalidad de Asociacién Publico Privada; sin embargo, producto de una incorrecta
elaboracion de los documentos de gestion (contrato y bases) se produjo un grave

perjuicio econémico para el Estado.

Si el contrato y el disefio de los expedientes técnicos de las Asociaciones Publico
Privadas, dependen de los funcionarios de Proinversién y ain no se han superado
las deficiencias en cuanto al control que realizan los actores intervinientes, nos

hacemos la siguiente interrogante:

¢, Cual es el mecanismo idéneo para mejorar la elaboracién de los expedientes
técnicos de las APP y de esta manera evitar que se cause dafio patrimonial al

Estado?

La investigacion tiene como objetivo general proponer la participacion de los
asesores externos especializados e independientes, a fin de que emitan opinion
técnica en la elaboracion del expediente técnico de las asociaciones publico
privada; en consecuencia, los objetivos especificos a desarrollarse son los
siguientes: estudiar juridicamente la fase de disefio de los expedientes técnicos de
las Asociaciones Publico Privadas, analizar la responsabilidad administrativa
funcional de los funcionarios de Proinversion, en su participacion en la elaboracién
de los expedientes técnicos de las asociaciones publico privadas y finalmente se
sustentaran las razones para establecer la participacidon de asesores externos
especializados e independientes en la fase de elaboracion de los expedientes

técnicos de APP.

La justificacidon de la investigacién se basa en sustentar las razones para establecer
un control idéneo en las fases de estructuracion y transaccion en los expedientes
técnicos de APP en una etapa en la que no existe un perjuicio real para el Estado,

de esta manera se podra advertir oportunamente los errores que se identifiquen
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durante la elaboracion de los documentos de gestion mas importantes, a fin de

evitar que se ocasione un perjuicio econémico irreparable para el estado peruano.

De esta manera, se evitaria que se promuevan proyectos que no cumplan con las
caracteristicas suficientes para poder implementarse en proyectos de inversion; no
obstante, debo sefialar que, a pesar de la identificacion de responsabilidades, ain
se siguen elaborando proyectos de inversion inadecuados; por lo que, es necesario
que se implementen medidas preventivas durante el proceso de elaboracion del

expediente técnico.



CAPITULO |

EL PROCESO DE PROMOCION DE LA INVERSION PRIVADA MEDIANTE
ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS A PROPOSITO DEL CASO DEL
AEROPUERTO DE CHINCHEROS-CUZCO

En el Perd, la actividad de las distintas administraciones publicas esta orientadas a
brindar servicios publicos de la mano de los privados, es por ello que actualmente
el estado peruano recurre a mecanismos de contrataciébn como las Asociaciones

Publico Privadas, en adelante APP.

Como resultado, el Perd ha dado un importante crecimiento en cuanto a inversion
privada total, segun sefala el BCR y el MEF, dado que antes de la década de 1990
la inversion privada suponia menos de USD 5 mil millones y creci6 sostenidamente

hasta representar mas de USD 36 mil millones en el 2017.

No obstante, a pesar del incremento en los niveles de inversion, actualmente el
Perd sigue registrando una tasa muy elevada en cuanto a brechas de

infraestructura y servicios publicos.

De lo anterior se desprende, que el Estado peruano siempre ha impulsado la
actividad privada, a través de diversas modalidades de contratacién, siendo una de
las mas utilizadas la modalidad de APP dado que, a través de su implementacion
el Estado puede satisfacer las necesidades de los ciudadanos que no puede cubrir
solo, en razon a ello, invita al privado para que, en virtud de su experiencia en la

elaboracion de proyectos de inversion, pueda ejecutarlo de la mano del Estado.
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En el presente capitulo abordaremos la evolucion histérica de la contratacion
estatal, para asi comprender el origen de las APP, las fases que comprende el
proceso de promocion de la inversion privada y su implementacion en el sistema
peruano; finalmente se abordara el caso del Aeropuerto de Chincheros-Cuzco, en
donde se estudiaran los actores intervinientes dentro del contrato APP, con la
finalidad de evidenciar los errores que se produjeron en el expediente técnico y que

tuvo como resultado que fuera un proyecto sin éxito.

1.1. Aspectos generales de la evolucion histérica de la contratacion estatal
en el Peru.

La historia muestra, que progresivamente se han ido implementando mecanismos

en donde, la participacion del privado se ve totalmente respaldada por un

procedimiento de obligatorio cumplimiento, que garantiza entre otras cosas: la

transparencia y competencia.

Asi, es conveniente acotar que una de las bases constitucionales de la promocion
de la inversion privada, se encuentra regulada en el articulo 58° de la Constitucion
Politica del Perq, el mismo que sefala, que la iniciativa privada es libre, se ejerce
en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el
desarrollo del pais, y actia principalmente en las areas de promocién de empleo,
salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura. (la negrita es

mia)

Como resultado, la participacion del sector privado dentro del marco de las
contrataciones con el Estado, y habria que afirmarlo, no es nueva, el Estado, ante
la necesidad de brindar de forma eficiente los mejores bienes y servicios a la
poblacion ha implementado la modalidad de APP.

Modalidad que fue consolidada en el afio 2008, a través de la aprobacion de la Ley
Marco de Asociaciones Publico Privadas para la generacion de empleo y agilizacion
de procesos de promocion de la inversion privada. En ese contexto, es conveniente
analizar como se ha regulado no soélo el actuar del privado, sino también el de la

administracion publica en los proyectos de promocién de la inversion privada.

Asi, para comprender el origen y evolucion de las APP, es necesario conocer los

aspectos que motivaron la regulaciébn que hoy en dia nos ofrece la Ley de
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Contrataciones con el Estado y que por el contexto utilizé nuevas formas de

contratacion en beneficio de la poblacion.

La intervencion del Estado en la contratacion estatal ha justificado su finalidad, esto
es, proveer de infraestructura publica indispensable a los ciudadanos, la misma que
es financiada principalmente por los aportes de los ciudadanos a través de lo que
tributaria y obligatoriamente les corresponde como contribuyentes y que ademas
hace posible que se lleven a cabo diversos proyectos de infraestructura.

El Estado como promotor del desarrollo de la economia, interviene en nombre de
ella a través de los contratos que solemniza; el diccionario de la Real Academia
Espafiola (RAE), sefiala que: el contrato en general significa, aquel pacto o
convenio oral o escrito, entre partes que se obligan sobre materia 0 cosa

determinada, y cuyo cumplimiento pueden ser compelidas.

En ese mismo sentido, la Constitucion Politica del Perd, en el articulo 62° sefala

que:

La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente
segun las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales
no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier
clase. Los conflictos derivados de la relacidon contractual s6lo se solucionan
en la via arbitral o en la judicial, segin los mecanismos de proteccion
previstos en el contrato o contemplados en la ley (...).

De lo establecido en la Constitucién Politica del Per( y de los contratos APP puede
concluirse que, a diferencia de un contrato entre privados, en un contrato
administrativo necesariamente una de las partes es la administracion puablica, cuyo

interés siempre sera publico y no privado.

En la misma linea, Anacleto (2017) nos dice que: “El Contrato Administrativo es el
acuerdo de voluntades entre la administracion publica y un particular, creador de
derechos y obligaciones, cuya finalidad es satisfaccion del interés publico y que se

encuentra sujeto a un régimen de Derecho publico” (p.417).

En razdn a ello, los contratos en general deben ser cumplidos en su integridad,

pues en él se han plasmado no solo la voluntad de los sujetos intervinientes, sino
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también los derechos y principalmente las obligaciones que cada uno debe cumplir;

por lo que, su incumplimiento perjudicaria a su contraparte.

Lo que en términos generales de contratacion entre privados conocemos como

Pacta Sunt Servanda, lo que significa que, lo pactado es ley entre las partes.
Cassagne (citado por Amaya, 2016) concluye que:

En el &mbito contractual, la idea de lo publico se vincula, por una parte, con
el Estado como sujeto contratante, pero, fundamentalmente, su principal
conexion es con el interés general o bien coman que persiguen, de manera
relevante e inmediata, los érganos estatales al ejercer funciéon administrativa.
(p.192)

Es importante tener en cuenta lo aportado por Cassagne, por cuanto la contratacion
estatal difiere en gran medida de la contratacidén entre privados; sin embargo, ello
no significa que sean totalmente opuestos y para entenderlo de mejor manera,
utilizaremos la definicién que el Codigo Civil Peruano, en adelante CC ha aportado

€en cuanto a contratos.

Asi, el Cddigo Civil sefiala que: “Es aquella manifestacion de voluntad destinada a
crear, regular, extinguir o modificar una relacion juridica de caracter patrimonial” y
en lo que respecta a la contratacion estatal, pues la definicién en teoria, difiere que
la finalidad en esta relacion es siempre el interés publico, a diferencia de un contrato

entre privados, en donde prima el interés de los que suscriben el contrato.

En lineas generales la diferencia es que las Asociaciones Publico Privadas se
acotan a ciertos tipos de contratacion publica: infraestructura y servicios publicos,
lo que no sucede en una contratacion entre privados en donde el fin depende del

objeto del contrato.

La diferencia principal entre la contratacion publica tradicional y las Asociaciones
Plblico Privadas, es la transferencia de riesgos y el uso de recursos
preferentemente privados dado que, existe un sometimiento a requerimientos
minimos que deberan ser adaptados a la propuesta del privado, si éste ultimo lo
hubiera propuesto, es decir, un contrato de Asociaciones Publico Privadas, es una
modalidad de participacion privada, mediante el cual se celebran contratos a largo

plazo, en el que interviene el Estado a través de alguna entidad publica
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(concedente) y uno o varios inversionistas privados, quienes finalmente de obtener

la buena pro, seran denominados como concesionarios.

Debemos precisar que no es que el Estado no tenga una propuesta. En el caso de
las Asociaciones Publico Privadas también hay requisitos minimos. Solo en el caso
de concurso de proyectos integrales se puede variar la solucion técnica, pero

siempre respetando las especificaciones técnicas minimas.

El otro punto relevante, es que se pueden modificar especificaciones, siempre que
se garanticen los niveles de servicio, por lo tanto, se trata de un contrato que
contiene estandares de especificacién (relativos) y estandares de resultado

(absolutos).

En un modelo Asociaciones Publico Privadas los procedimientos no se flexibilizan,
de hecho, suelen ser rigurosos. Sin embargo, ello no es Gbice para que no exista
una intervencion directa del privado en cuanto a las condiciones a pactarse,
recordemos que lo que se requiere es incentivar la participacion de los

inversionistas privados.

La evaluacion de la propuesta técnica suele darse mediante el esquema de Check
list 0 “pasa o no pasa” porque se entiende que todas las propuestas técnicas

cumplirdn con los niveles de servicio, de lo contrario se aplicaran penalidades.

Sin desviarnos del tema, el vinculo existente entre el privado y la entidad publica
puede tener insertas prerrogativas especiales denominadas facultades exorbitantes
del Estado, que deriva del uso de recursos publicos y del interés general, ello
justificado porque el dinero que finalmente se utiliza para la elaboracién y/o
ejecucion de determinado proyecto implica el financiamiento que se obtiene del

tesoro publico y que, por ende, debe estar adecuadamente distribuido.

El concepto que subyace a las Asociaciones Publico Privadas es el de valor por

dinero, que se traduce en eficiencia en el uso de los recursos escasos del Estado.

Las Asociaciones Publico Privadas nacieron como una herramienta y mecanismo
eficaz- en teoria- para el desarrollo del Pais. Y que, como veremos en las siguientes

lineas fue necesario para desarrollo social y econémico.
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Al respecto debemos precisar que las Asociaciones Publico Privadas constituyen
una modalidad de contratacion publica, alternativa a la Ley de Contrataciones con
el Estado, dentro de las cuales existen distinciones claramente marcadas. Es
importante tener en cuenta y de forma general la resefia de la contratacion publica
tradicional, para aterrizar al caso de la modalidad de las Asociaciones Publico
Privadas. En un primer momento era la administracion publica la que proveia estos
servicios de manera directa, luego las empresas publicas y finalmente la
participacion publico privada, sin embargo, para efectos practicos tomaremos en

consideracion lo expresado por Danés.

En ese sentido Dands (Citado en Martin, 2013) ha establecido tres etapas que
fueron la raiz de la contratacion estatal, desde sus inicios hasta lo que actualmente
rige la contratacion estatal, considerando el progreso del mismo hasta el afio 2016,

asi tenemos:

El primer periodo. - Se extiende desde el afio 1950 hasta poco antes del afio 1980,
durante esta época tal como explica el autor existe regulacion, pero ésta era
insuficiente, pues solo resultaba aplicable a determinadas entidades publicas. La
regulacion de contrataciones consistia Unicamente en el Reglamento Unico de
Adquisiciones, el Reglamento General Activ. Consul, el Reglamento Unico de
Licitaciones y Contratos de Obras Publicas Decreto Supremo N°034-80-VC
promulgados en 1985, 1987 y 1980 respectivamente.

La contratacion estatal en el gobierno de Odria significé gran corrupcién pues no
existian lineamientos suficientes que regularan el procedimiento administrativo de
seleccion, por lo que la misma se tornaba exclusiva para los sujetos que ostentaban
poder y que como era evidente, buscaban beneficiar a los sujetos que le generaban
mayor ventaja, econdmicamente hablando. No existia lo que hoy conocemos como
proceso de seleccion, ni control presupuestario, en realidad, no habia control de
nada, los gobernantes podian hacer y deshacer lo que querian, y ello porque no
existia una norma que los vincule a seguir un procedimiento en estricto, eso fue

cambiando progresivamente, como veremos mas adelante.

Un aspecto importante de esta época es que, en la practica, las diversas entidades

se regian por lo que sus propios reglamentos establecian respecto a las
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adquisiciones. Este déficit de normativa sirvié para dar inicio a lo que se le conoce
como la época de ‘las grandes obras publicas”, asi como a las compras

indiscriminadas y no sustentadas del gobierno de facto.

Durante el gobierno de Odria existi6 abundancia en cuanto obras publicas, se
crearon universidades nacionales, edificios publicos, complejos de vivienda,
hospitales, hoteles, puentes, estadios, autopistas, en definitiva, obras de gran
envergadura que moderniz6 a gran escala el pais; sin embargo, la falta de
regulacion en cuanto a contratacion estatal significo no solo un beneficio social, sino

también personal para el entonces presidente y sus allegados.

Fue en 1977 con la expedicion del Decreto Ley N° 22056 en donde se establecieron
reglas de juego especificas en cuanto a los mecanismos de seleccidn y contratacion
al sistema administrativo de abastecimiento, a razon de los abusos que se cometian
por falta de regulacién, con una implementacion que obedecia a establecer un
mecanismo encaminado a orientar el proceso de adquisicion de bienes y servicios
en las entidades publicas, sin embargo la expedicién de dicho régimen solo estuvo
limitado a la dacion de leyes sectoriales, lo cual como se evidencia siguioé siendo

insuficiente.

El segundo periodo. - Después de la dispersion absoluta y la falta de regulacion en
cuanto a contratacion estatal, con la Constitucion de 1979 en el Art. 143° en el
capitulo V de la hacienda publica se le impone al Estado representado a través de
sus diversas entidades a realizar licitacion y concurso publico, “Hay concurso
publico para la contratacion de servicios y proyectos cuya importancia y monto

sefala la ley de presupuesto.

La ley establece la actuacion de los participantes y del propio Estado, aquello sirvié
como base para que posteriormente a ello, en el afio 1980 se creara el Reglamento
Unico de Licitaciones y Contratos de Obras Publicas en sus siglas (RUCOLP)
expedido mediante Decreto supremo N° 065-85-PCM de fecha 21 de noviembre de
1980. Se subraya un hecho importante y es que las Constitucién de 1993 no
contemplaba ningin mecanismo de contratacion estatal, como lo que hoy en dia

entendemos por licitacién y concurso publico, es por ello que se considera que la
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Constitucion de 1979 sent6 las bases que fueron necesarias e indispensables para

la contratacion estatal que conocemos actualmente.

Se precisa en el siguiente apartado, que la contratacion tradicional solo involucra
bienes, servicios y obras, en oposicion a las Asociaciones Publico Privadas que
involucra no solo infraestructura publica y servicios publicos, sino también, servicios

vinculados, investigacion aplicada e/o innovacion tecnolégica.

Lo que se sefalard a continuacion soélo esta referida a la evolucion de la

contratacion del Estado.

El 19 de julio de 1985 se promulgé el Reglamento Unico de Adquisiciones para el

suministro de Bienes y Prestacion de Servicios no Personales RUA, cuya finalidad

consistia en:
1.1.2 a) uniformizar los procedimientos técnicos — administrativos, b)
presentar una secuencia coherente y eficaz, c) establecer las facultades y
responsabilidades de quienes intervienen en las formas de adquisicion que
se describen. A pocos afios de entrar en vigencia el RUA varias entidades
publicas comprendidas en él, solicitaron ser excluidas del mismo, ya que
debido a su caracter y naturaleza empresarial de las mismas, su aplicacién
les ocasionaba retrasos, desfases, en la ejecucibn de sus procesos
productivos. Como consecuencia de las justificaciones hechas por dichas

entidades, los sucesivos gobiernos optaron por excluir algunas entidades de
los alcances del RUA (Grupo de estudios, 2011, p.6-7)

Dos afios mas tarde se promulgaria el Reglamento General de Asesoria y
Consultorias (REGAC). Es posible ir incluyendo en este apartado que las
Asociaciones Publico Privadas permiten consolidar en un solo contrato, a diferentes

prestaciones: obras, consultorias (servicios) y equipamiento (bienes).

El conjunto de normas antes sefaladas no establecio una diferenciacion objetiva
entre los contratos administrativos y contratos estatales sujetos al derecho privado,
limitandose a regular los procedimientos administrativos de adjudicacion o
seleccién de contratistas y crear asi, por primera vez en este &mbito, instancias
administrativas encargadas de resolver las controversias que se generaban durante
la fase precontractual o de seleccién. No obstante, el progreso advertido durante
esta etapa en materia de contratacion de servicios, obras y bienes, el régimen legal
de concesiones no experimentd modificaciones importantes; sino que, por el

contrario, su regulacion se mantuvo concentrada exclusivamente en materia de
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concesiones para la explotacion de recursos naturales, los cuales fueron regulados

por leyes sectoriales. (Martin, 2013, p.320)

Tercer periodo. - Ahora el tercer periodo se ve reflejado hasta antes del afio 1990,
en donde se creia que se habia superado la enorme crisis econémica. Durante el
gobierno del entonces presidente Alan Garcia, el Peru vuelve a entrar en crisis, con
la hiperinflacion, con la creencia que la privatizacién de las empresas publicas

solucionaria el problema.

Lo anterior sirvi6 como fundamento para una serie de cambios estructurales en el
Estado, es a partir de aqui en donde la situacién en la que viviamos motivé la venta
de activos y acciones de la propiedad de empresas que pertenecian al Estado, en
este contexto, se ve reflejada la intervencion directa de los privados, en las labores
que e, y subrayo esta etapa debido que a partir de aqui se empieza a justificar la
presencia de las Asociaciones Publico Privadas, como veremos mas adelante
dentro de los antecedentes de las mismas. Después de ello, las contrataciones con
el Estado fueron perfeccionandose a través de las normas que se han ido emitiendo

progresivamente.
Hambser (citado por lllacutipa, 2018) sefiala que:

La Ley de contrataciones del Estado contiene las disposiciones y
lineamientos que deben observar las Entidades del Sector Publico en los
procesos de contrataciones de bienes, servicios u obras y regula las
obligaciones y derechos que se derivan de los mismos. (p. 21)

Ello en pro a establecer un orden juridico-contractual que permita obtener no solo
proteccion, sino también eficacia en la ejecucién de los mismos, fundamentada

siempre en el interés publico.

A partir de 1991, se empez6 a impulsar la inversion privada, como podemos

observar a continuacion:
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FIGURA N° 01

EVOLUCION DEL MARCO NORMATIVO DE LAS APP
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Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas

Como podemos observar de la linea de tiempo, hasta antes del 2002, COPRI y los
Comités especiales, era el organismo rector maximo, encargado de disefar y
concluir el proceso de promocion de la inversion privada, que inicié con el D.L N°
674.

Con el D.L N° 662, el Estado establecié un régimen de estabilidad juridica a los
inversionistas extranjeros, con el establecimiento de garantias, asi como igualdad

de derechos y obligaciones que los inversionistas de las empresas nacionales.

En noviembre de 1991, se publicé el D.L N°757 que aprueba la Ley Marco para el
crecimiento de la inversion privada, norma que también buscé garantizar la libre
iniciativa y las inversiones privadas, ademas de brindar estabilidad juridica en el
régimen econdémico, tributario, en materia administrativa, entre otras garantias.

Asi mismo, mediante el D.L N°758, publicado en noviembre del mismo afio, se
buscé promover la inversion privada en obras de infraestructura y/o servicios
publicos, mediante el otorgamiento de concesiones, en donde se establecié el plazo
de duracion del mismo, el procedimiento a efectuarse, asi como las facultades del
concedente, derechos y obligaciones del concesionario.
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Esta primera etapa, es importante resaltarla, debido a que, de las normas antes
citadas, podemos observar que el Estado empezd a promover la inversion privada,
con el establecimiento de garantias, que en Asociaciones Publico Privadas son

fundamentales, debido a la gran inversion que realiza el inversionista privado.

En el afio 1993 con la Constitucion Politica del Pera, se contemplaron las bases
constitucionales de la promocion de la inversion privada, principios, y diversos
preceptos constitucionales, siendo el mas relevante, el de la economia social del
mercado, establecido en el articulo 58° de nuestra actual Constitucion Politica del
Peru, en razén a el rol del Estado de priorizar y promover entre otros los servicios

publicos e infraestructura.

Pero no es el Unico precepto que vincula a la promocion de la inversion privada, por
cuanto, de su cuerpo normativo se establecen también preceptos que le son
aplicables, por ejemplo: la libre iniciativa privada (articulo 58°), régimen de los
contratos leyes (articulo 62°), libre competencia (articulo 61°), subsidiariedad del
Estado (articulo 60°).

En el aflo 1996, se le denomind el auge de las concesiones, segun la linea de
tiempo plasmada, toda vez, que mediante D.L N°839 promueve la inversion privada
en el ambito de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos
mediante la concesion, creandose PROMCEPRI (Comision de Promocion de
Concesiones Privadas, como el organismo rector maximo encargado de la

promocién de la inversion de concesiones en el sector privado.

En esa misma linea, se promulg6 el TUO (Texto Unico Ordenado) de las normas
con rango de Ley que regulan la entrega en concesion al sector privado mediante
Decreto Supremo N° 059-96-PCM.

En el afio 2002, se promulgd mediante el D.S N° 027-2002-PCM, a raiz de que el
proceso de promocion de la inversion privada era realizado por diversas entidades,
lo que generaba multiples inconvenientes para los inversionistas privados, por lo
qgue, era necesario unificar y coordinar las acciones que promueven la inversion
privada, que anteriormente a la norma citada, eran realizadas de manera separada

por las distintas entidades.



27

Es por ello, que FOPRI en la fusion por absorcion queda en calidad de incorporante,
cesando las funciones, competencias de COPRI, CONITE y de PROMPERU, las

mismas que seran asumidas por la Direccién Ejecutiva de FOPRI.

A su vez, FOPRI se denominara PROINVERSION Agencia de Promocion de la
Inversion Privada, entidad adscrita al Ministerio de Economia y Finanzas; cabe
sefalar que el D.S N° 027-2002-PCM se mantiene vigente a la fecha de la presente

investigacion.

En el 2003, la Ley N°28059, establecio la Ley Marco de Promocion de la Inversiéon
Descentralizada, con la finalidad de que los tres niveles de gobierno promuevan la
inversion privada para el logro de mejores resultados, y de esta forma se
compatibilicen los planes y prioridades de inversion de los distintos niveles de
gobierno, siendo ésta ultima una de las funciones del gobierno nacional, la norma
también establece las funciones que le competen al Gobierno Regional, asi como
a las Municipalidades en el proceso de promocién de la inversién privada.

Después de ello, en el 2008 se promulgd el D.L N°1012, que consolida el marco
normativo de las Asociaciones Publico Privadas (recordemos que esta norma era
la vigente cuando se trabajo el proyecto del AICC); posterior a ello, tenemos el D.L
N°1224, el D.L N°1251, finalmente con el D.L N° 1362 (Norma vigente en

Asociaciones Publico Privadas).

En resumen, de la normativa analizada, podemos observar que en un primer
momento se empieza a incentivar la promocién de la inversion privada a través de
las concesiones que fue posible a través de una regulacién especifica que le

otorgue seguridad juridica los inversionistas nacionales y extranjeros.

Las Asociaciones Publico Privadas, recogida de la experiencia internacional
resultaba muy atractiva, por cuanto se trataba de proyectos que implicaban grandes
sumas dinerarias poco costeables para el Estado, ademas vio en ella una ventaja
econdémica para ambos sectores intervinientes, de lo que explicaremos en el

siguiente apartado.

El fundamento del presente proyecto de investigacion radica en el analisis que se
efectla en la primera fase de contratacion, como fase determinante, pero no dentro

del esquema de la Ley de Contrataciones con el Estado, pues difiere en algunos
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aspectos del marco legal Asociaciones Publico Privadas, en éste ultimo la primera
fase es determinante pues en €l se examina de manera exhaustiva la viabilidad o
no del proyecto que pretende concretarse, ademas del impacto que el mismo
generara de llevarse a cabo, si esto no es asi, entonces el resultado siempre es el

mismo: el proyecto fracasara y causara perjuicio econémico al Estado

Cabe sefalar que, para el caso de Asociaciones Publico Privadas, los proyectos
suelen tener la cualidad de monopolios naturales; es decir, se trata de proyectos
desarrollados en mercados en los que no es posible la competencia. Por ello, lo
que recomienda la teoria es desarrollar mecanismos de “competencia por el
mercado” y ahi radica la importancia de un buen proyecto y de un adecuado

proceso competitivo.

En ese sentido la importancia de la adecuada vigilancia de las fases implica, que
aquello, significa un gasto para el Estado, que requiere la utilizacién de fondos
provenientes del tesoro publico, por lo que deberd examinarse si el gasto que

pretende efectuarse es costeable para el Estado en términos econémicos.
Es por ello, que Zambrano (2009) manifiesta que:

La Fase de Actos Preparatorios es el conjunto de actuaciones que se inician
desde la decisién de adquirir y esta destinada a definir con claridad el objeto
de contratacion, destinar un presupuesto para tal efecto y definir con claridad
sus caracteristicas. (p.156)

1.1.1. Aproximacion del concepto de las Asociaciones Publico Privadas

Existen diversos mecanismos para la ejecucion de infraestructura publica y
provision de servicios publicos entre ellos tenemos: contratos de obra publica en el
marco de la Ley de Contrataciones con el Estado, obras por impuestos (OXL) Ley
N°29230, Asociaciones Publico Privadas (APP) y Proyectos en Activos (PA).

En razén a ello, solo explicaremos aquellas modalidades que promueven la
inversion privada, para finalmente explicar la aproximacion del concepto de

Asociaciones Publico Privadas, entre ellas tenemos:
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1) Proyectos en Activos: Son proyectos mediante los cuales el Estado promueve la
inversion privada en activos de su titularidad, presentes o futuros, bajo la
disposicion de aquellos, se da mediante la disposicion de activos ya sea que exista
una transferencia total o parcial, esta modalidad de inversiébn no tiene la
clasificacion propia de las Asociaciones Publico Privadas, esto es que sea
autofinanciada o cofinanciada, su desarrollo es mucho mas simple que las

Asociaciones Publico Privadas.

2) Obras por Impuestos: Este es una modalidad de inversidn con participacion de
la empresa privada, que fomenta la ejecucion rapida eficiente de proyectos de
inversion que la poblacion necesita, el beneficio que obtienen los privados es que
adelantan el pago de impuesto a la renta concretando los proyectos priorizados por
las entidades publicas. Finalizado la ejecucién o avance del proyecto, el tesoro
publico devuelve el monto invertido a la empresa privada mediante certificados
(CIPRL O CIPGN) que podran ser utilizados para el pago del impuesto a la renta,
al ser una modalidad de inversion privada, tiene beneficios como podemos observar

a continuacion:
FIGURA N° 02

VENTAJAS DE OBRAS POR IMPUESTOS

PR — R SRR .
7 — ~
Adelanta el uso de recursos financieros 7 p—v \
como el Canon, Regalias, Renta de
Aduanas, y Recursos Ordinarios.

Asocia su kmagen con obras de alto
IMPacto sociyl

Agiiza la ejecuciin de Proyectos de Mejora la eficiencia de sus programas de
4 Inversién  Piblica,  sosteniendo  © responsabdilidad social
sumentando el dinamismo del pais

Conoce en donde estén invertidos sus
impuestos

Acelora obras que podrian elevar la
competitividad local y de 1o empress

Facilita procasos de contratacidn
ejecucién de obras

NN N

£
I
B

[
P&

L

Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas

Respecto a las Asociaciones Publico Privadas, Gonzales (citado en Sepulveda,
2014), manifiesta que “El estudio de las alianzas publico privadas fuera de su origen
historico, estaria en que el problema de la obtencion de recursos publicos para la

financiacion de obras del Estado es per se, un problema a histérico” (p.8). La
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participacion del privado en las labores estatales, ha tenido un trascendental
progreso que se ha exteriorizado en lo que hoy conocemos como contratos para
obras publicas y en los diversos mecanismos de participacion de la inversion
privada.

En un sistema en donde la infraestructura proporcionada por el Estado era escaza,
surgi6 la necesidad de implementar mecanismos de colaboracion y es asi como

nacen las Asociaciones Publica Privadas.

Sin embargo, debemos tener claro que la presencia de las Asociaciones Publico
Privadas no se justifica por la “falta de recursos” debido a que la viabilidad o no de
determinado proyecto atraviesa por una serie de factores que lo determinan asi,
también se debe tener en cuenta que mas alla del financiamiento que se obtiene

del privado, el Estado analiza costos que se sean en beneficio de aquel.

La vinculacion que existe entre la administracion publica y los ciudadanos se
asienta en la finalidad que busca alcanzar toda administracion publica, y esto es, la
de satisfacer en mayor medida las demandas que se presentan como urgentes en
la sociedad y que le competen a éste por ser tal.
En ese sentido, la actividad contractual que realizan las diferentes
administraciones publicas consiste en ofrecer los mejores bienes y servicios
publicos posibles a los ciudadanos contando con la colaboracion del sector
privado. Primero porque tales actividades no se pueden realizar
directamente por la propia Administracion y segundo porque, de esta
manera, se asocia a la sociedad en la funcion del servicio al interés general,

gue ni es privativa de la Administracion ni solo a ella le concierne.
(Rodriguez-Arana, 2014, p. 99)

Y es que, promover inversion privada, no es sélo una actividad que le compete al
gobierno nacional, debemos tener en cuenta que aquella no es una actividad

privativa de los gobiernos nacionales, ni de los gobiernos regionales o locales.

Ello implica que se generen condiciones adecuadas para que los inversionistas
tengan las garantias suficientes y la tranquilidad necesaria para invertir, destinado
a basicamente generar la infraestructura y proyectos de diferentes sectores y

modalidades.

Para que lo anterior fuese posible el Estado se vio en la necesidad, como hemos
logrado visualizar en los antecedentes historicos, a establecer determinadas
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pautas, y convertir la participacion privada, en uno de los principales pilares del
desarrollo del Estado Peruano, de esta manera se desarrollaron normas especificas
que permitieron incentivar no solo la inversion privada nacional, sino también la

internacional.

El desarrollo de proyectos de inversidon se realiza mediante la colaboracion de
inversionistas privados. El Proyect Finance, es una herramienta utilizada
generalmente por grandes empresarios; toda vez, que es una herramienta utilizada
en proyectos que implican alto costo y duracion a largo plazo (caracteristica
principal de una Asociacion Publico Privada) con riesgos asumidos por ambos

sectores, esto es, sector publico y privado.

El impacto que caus6 en Latinoamérica sirvié como una gran oportunidad para el
Estado, debido a que obtenia infraestructura sin la necesidad de invertir recursos
publicos (Contrato de Asociacion Publico Privada autofinanciado, por ejemplo).

En suma, en las Asociaciones Publico Privadas se permite la iniciativa privada, lo
que posibilita que sean los mismos inversores privados los que presenten su
proyecto, ahi donde ven una oportunidad en aquello en lo que el Estado no ha
intervenido y explotado, lo que no sucede en una obra publica en donde la iniciativa

siempre es estatal.

Finalmente, conviene subrayar que el objetivo principal de un contrato de
Asociaciones Publico Privada es que se provea de infraestructura o servicios,
mejorando, creando, operando, desarrollando o manteniendo los mismos segun la

definicion de la Ley de Asociaciones Publico Privadas.

En cuanto a su definicién, conviene precisar lo que establecié en su momento, el
Decreto Legislativo N°1012 y el Decreto Supremo N°127-2014-EF (que aprueba el
Reglamento del Decreto Legislativo N°1012 (Decreto Legislativo vigente para el
caso del AICC) el mismo que precisa que las Asociaciones Publico Privadas:
Son modalidades de participacion de la inversion privada en las que se
incorpora experiencia, conocimientos, equipos, tecnologia, y se distribuyen
riesgos y recursos, preferentemente privados, con el objeto de crear,

desarrollar, mejorar, operar o mantener infraestructura publica, proveer
servicios publicos y/o prestar los servicios.
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De su definicion legal puede desprenderse que se trata de proyectos prioritarios y
de gran envergadura, proyectos que son en definitiva infraestructura publica
vinculadas a servicios publicos. Posteriormente se promulgo el Decreto Legislativo
N°1224 y su Reglamento, el D.L N° 1251 y finalmente la norma vigente que
contenida en el D.L N°1362, Decreto Legislativo que regula la promocion de la
inversion privada mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos
y el Decreto Supremo N° 240-2018-EF, Reglamento del Decreto Legislativo
N°1362.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 29° del Reglamento del Decreto
Legislativo N°1362, las Asociaciones Publico Privadas 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 lo que se garanticen

niveles de servicios 6ptimos para los usuarios.
Tirado (2017) manifiesta que:

Para el éxito de la implementacion de una APP y que pueda generar el valor
gue se le exige, se debe contar con un Estado que esté representado por
funcionarios que puedan gestionar procesos eficientes y competitivos, y
como resultado de ello, se incremente la inversion e iniciativas privadas. No
solo es contar con marcos normativos que busquen ser estables y
predecibles a largo plazo sino también mejorar en la ejecucién contractual.

(p.44)
El papel que cumple el Estado frente a los proyectos de inversion radica en que el
mismo se desarrolle de manera estructurada, ello porque se requiere
financiamiento privado de capital con deuda por parte del inversionista privado y
para que aquello sea posible se necesita establecer que recursos y elementos
permitiran que el proyecto pueda ponerse en marcha, y que como consecuencia de
lo anterior le genere flujos a los inversionistas privados, pues encuentran atractiva
su participacion por la rentabilidad que ello le genera; no obstante, de darse un
inadecuado analisis terminan perjudicando no solo al Estado, sino también al
inversionista privado, y ello depende en gran medida de los funcionarios que toman
la decision final de viabilizar el proyecto mediante la modalidad de Asociaciones
Publico Privadas, asi como de estructurar las bases sobre las cuales los postores

deben regirse.
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Ahora ¢ Cual es el beneficio del privado? En el caso de las Asociaciones Publico
Privadas autofinanciadas lo sera la explotacion del proyecto, la ganancia que
obtiene el privado se ve reflejado en los afios que dura el contrato Asociaciones
Publico Privadas, que debido a las caracteristicas y finalidades que ella tiene, son
de larga duracion, la Ley sefiala hasta 60 afos, o que permite el repago de la
infraestructura, un claro ejemplo de este modelo, es la carretera interoceanica, que
dentro del contexto de las inversiones, implico un aporte significativo y que como
ganancia que obtiene el privado es mediante el cobro de peajes por un largo

periodo de tiempo.
Martin (2013) expresa que:

Las iniciativas privadas son un mecanismo de promocion de la inversion
privada a través del cual, los particulares plantean al estado su interés en el
desarrollo y ejecucién de un proyecto de inversion que no haya sido
previamente contemplado por el Estado como parte de las actividades sobre
las cuales recae un proceso de promocién de la inversion privada. (p.343)

Diversos autores han expresado que englobar el concepto de Asociaciones Publico
Privadas, resulta ser una labor realmente dificil, y ello porque el contrato bajo la
modalidad de Asociaciones Publico Privadas, no soélo esta circunscrito a la
modalidad de la concesion; aunque es el mas utilizado, por lo que dependera de
una serie de circunstancias y necesidades que deberan ser previa y

exhaustivamente evaluados.

En ese sentido la autora considera que si bien no podria englobarse en reducidas
lineas el concepto de las Asociaciones Publico Privadas, por los diversos conceptos
econdémicos que trae consigo, y que ademas son parte esencial de esta modalidad,
podriamos aproximarnos a un concepto general del mismo, considerando los
agentes que intervienen, asi tenemos que dentro del esquema Asociaciones
Publico Privadas, encontramos necesariamente la participacion del privado, quién
preferentemente asumira los riesgos frente a la entidad publica creando una alianza
entre ambas, y que bajo este esquema el privado se encargara no solamente de
ejecutar determinado proyecto de infraestructura, sino que se encargara
principalmente de la operacién y mantenimiento, elementos que no pueden ser

eliminados del mismo contrato Asociaciones Publico Privadas pues lo contrario
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implicaria transgredir su naturaleza, y que tenga fundamentalmente como fin

principal vocacion de generar mayor beneficio econdmico al Estado.
Asi pues, Delgado, Melo, Pinto. (2015) expresan que:

La implementacion de un modelo de Asociacion Publico Privada dependera
del grado de participacion, sin llegar a una privatizacion, que asuma el sector
privado para cubrir las necesidades del sector publico a nivel de
infraestructura o de servicios publicos. En ese sentido, a medida que la
participacion del sector privado aumente, se limitard la administracion del
sector publico, aunque esto responda a una mejora en los resultados
obtenidos producto de la participacién privada. (p.50)

Ahora es importante tener en cuenta que no son Asociaciones Publico Privadas
bajo la definicion brindada, aquellos proyectos que solo impliquen la provisién de
mano de obra, asi como la oferta e instalacion de equipo, o la construccién y
ejecucion de obras publicas que se rigen bajo el esquema de la Ley de
Contrataciones del Estado. Debemos precisar también que dentro de un proyecto
se pueden acumular multiples funciones en donde puede existir disefio,
construccion, financiamiento, operacion, mantenimiento, pueden darse todas al
mismo tiempo, o puede que no, lo que si se debe dar necesariamente y de hecho
es la caracteristica principal del contrato Asociaciones Publico Privadas es que

debe existir operacion y mantenimiento.

A continuacion, se presenta en la figura N°3 los ejemplos de proyectos que no son

Asociaciones Publico Privadas:
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FIGURA N° 03
PROYECTOS QUE NO SON APP

Unico alcance sea la ejecucién de obras publicas, oferta e

[7 instalaciéon de equipo o provision de mano de obra ]

Contratos de compra venta u opcion de compra de terrenos
’7 del Estado ‘
Contratos de arrendamiento, usufructo o uso para
T' desarrollar negocios privados ]
Desarrollo de infraestructura estatal de dominio privado
{ Desarrollo de infraestructura privada ‘
[ Construccién de local institucional }
f ‘

Nota (*) La permuta de activos es un esquema considerado en la modalidad de
Proyectos en Activos

Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas

1.1.2. Modalidades de desarrollo de una Asociacion Publico Privada en el
sistema peruano

La forma mas eficiente de ejecutar proyectos de inversién es con la participacion

de la empresa privada. El criterio de eficiencia es un factor determinante cuando

se piensa en ejecutar un proyecto via Asociaciones Publico Privadas.

En ese sentido el sector privado y publico a nivel nacional, regional y local se unen
para hacer mas eficiente la construccion y operacion de la infraestructura del pais,
asegurando asi un mejor servicio publico. Una Asociacién Publico Privada implica
una alianza entre el Estado y la empresa privada para ejecutar proyectos de
infraestructura publica y/o servicios publicos, utilizando las fortalezas de cada uno
y la mayor capacidad de asumir riesgos, los cuales pueden ser por ejemplo:
Expropiaciéon de terrenos, demanda, fuerza mayor, financiamiento, inflacion,
construccion, disefio, riesgos geoldgicos, riesgos arqueoldgicos, entre otros. “Bajo
la normativa nacional, incluyen el contrato de concesion, la asociacion en
participacion, contratos de gerencia, contratos de riesgo compartido, contratos de
especializacion, joint venture, asi como cualquier otra modalidad contractual

permitida por ley” (Alva, 2017, p. 476). Se dan situaciones que en determinado
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proyecto Asociaciones Publico Privadas, el Estado financie y sea el privado el que

ponga la tecnologia, su conocimiento, entre otros.

En este caso, es el privado el que solo opera y mantiene determinado proyecto de
inversion, y afirmar que aquello no desnaturaliza el concepto de Asociaciones
Publico Privadas y explicaremos porqué. Recordemos que lo mas costoso de una
obra no es la construccion del mismo, al contario, lo que es mas costoso para el
estado es operar y mantener determinada infraestructura, es por ello que al Estado
le sale mas a cuenta construir- por citar un ejemplo- una carretera y concesionar la

operacion y mantenimiento a los privados.

Una de las ventajas por las cuales se utiliza la modalidad de Asociaciones Publico
Privadas es que, a diferencia de una obra publica bajo el esquema de la Ley de
Contrataciones del Estado, en un contrato de Asociaciones Publico Privadas el
riesgo es asumido preferentemente por el privado, de modo que, el mismo se ve

obligado a ejecutar de manera eficiente el proyecto que le ha sido adjudicado.

Por lo que, de existir fallas en el proyecto las mismas no serdn asumidas por el
Estado, encontrandose el privado obligado de reparar el dafio si lo hubiere
asumiendo el costo adicional de las mismas, en razén a que a través de la

explotacion de la infraestructura adjudicada puede pagarse la inversion.

Es importante precisar que, tratindose de un contrato de Asociaciones Publico
Privada, el privado no solo construye, sino también puede operar o mantener
determinada infraestructura. En contrapartida a lo anterior, en los proyectos
ejecutados bajo la Ley de Contrataciones con el Estado, la participacion del privado

termina con la elaboracion y/o ejecucion del proyecto.



1.1.3. Clasificacién de las Asociaciones Publico Privadas

TABLA N° 01

CLASIFICACION DE LAS ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS

AUTOFINANCIADAS
El proyecto mismo genera los
recursos suficientes para repagar
la inversion, repagar la operacion
y mantenimiento, y obviamente
pagar la rentabilidad que genere la
Puede

explotacion del mismo.

existir una garantia financiera,
pero es minima o nula. Las
garantias no financieras tienen
una probabilidad nula o minima de

demandar cofinanciamiento.

El Estado no financia el proyecto,
pero podrian existir garantias, que
se podrian activar dependiendo de
la naturaleza del proyecto, por
ejemplo, si se presenta un
compromiso contingente, en una
y el

autofinanciada, vy

autopista, proyecto es

como es
autofinanciada se supone que
genera rentabilidad que permita el
repago de la operacion,
mantenimiento, etc.; sin embargo,
puede suceder que exista un
evento sui generis, que podria
active dicha

hacer que se

COFINANCIADAS
Proyecto que demanda recursos
del

demanda garantias financieras

en efectivo Estado o
y/o no financieras para hacerlo
atractivo para el sector privado, y
tienen

que probabilidad

significativa de demandar

cofinanciamiento.

El cofinanciamiento y el mayor
porcentaje de financiamiento
dependeran del proyecto que
pretenda llevarse a cabo. Se dan
situaciones que en determinado
proyecto el Estado financie en
mayor porcentaje y sea el

privado el que inserte su
tecnologia, su conocimiento, es
decir, que se carga Uunica Yy
exclusivamente de la operaciony
mantenimiento, ello en razén a
gue existen proyectos que son
sumamente riesgosos y poco

atractivos para el sector privado,
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garantia, imaginemos que en la
autopista se necesite que por lo
menos llegan 100 vehiculos para
que el proyecto sea sostenible, y
llegue solo a 99 vehiculos, el
Estado tendria que pagar el
restante, pero claro no es tan
sencillo como parece, en realidad
existe toda una metodologia de
por medio, que genere un
problema al privado, y en esta
situacion el Estado asume este
potencial riesgo.

Podemos ver reflejados muchos
proyectos de inversion
autosostenibles ya ejecutados,
hoy por hoy ya no hay muchos,
porque la mayoria ya han sido
concesionados. Un ejemplo claro
de Asociaciones Publico Privadas
autosostenibles son las autopistas
de lima, linea amarilla, que fue
gestiéon de la misma

municipalidad.

y para generar un incentivo para
los privados, el Estado paga la
infraestructura y parte de la
operacion 'y mantenimiento,
tipico ejemplo de Asociaciones
Publico Privadas cofinanciada,
que ello sea asi no le quita la
calidad de cofinanciada, de
hecho muchos proyectos se han

ejecutado asi.

Un contrato de Asociaciones

Publico Privada cofinanciada

encuentra su sustento en los

elevados costos de transaccion
asi tenemos que:

- El'monto minimo para una
APP cofinanciadas del
Gobierno Nacional en

donde actua Proinversion

directamente es de 10 mil

UIT (S/. 40.5 millones)

- Monto minimo para una
APP cofinanciada de los
Gobiernos Regionales y
Locales es de 7 mil UIT
(S/. 29.1 millones).

Fuente: Los datos estadisticos son fuente de Proinversion.
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La actuacion de Proinversion en este tipo de proyectos es la de conducir los

procesos de la inversion privada del Gobierno Nacional, asi como asesorar
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técnicamente a los Gobiernos Regionales y Locales si ellos solicitan dicha
asistencia. Proinversion emite opinion sobre el informe multianual tanto de las
Inversiones que pretendan llevarse a cabo mediante APP o mediante Proyectos en
Activos. Actualmente dicha opinion la da el Ministerio de Economia y Finanzas.
Como se lleva a cabo el procedimiento de las APP en las Regiones y Municipios,

asi tenemos:

POR INICIATIVA ESTATAL (IE): En este caso, es la entidad publica quien a través
de sus organos en linea de la Administracion de la cual se trate, 6rgano o el comité
de Promocion de la Inversion Privada quienes identifiquen los proyectos APP, el
Consejo Regional y Concejo Municipal aprueba el Informe Multianual de
Inversiones en APP y Proyectos en Activos (IMIAPP), después se da la formulacion
y/o elaboracion del proyecto, se convoca a un concurso y se distribuye informacion
sobre el proyecto, esto consistente en las bases y el contrato, califican a los mejores
postores es decir, el que menor gasto le genere al Estado y en base a las
propuestas recibidas se otorgara la buena pro y finalmente se suscribe el contrato.
Nacen con la incorporaciéon del proyecto en el Informe Multianual de Inversiones en
APP y Proyectos en Activos. (IMIAPP). En resumen, en la iniciativa estatal, el
Estado es quien identifica la necesidad del proyecto e impulsa la formulacién del

mismo.

POR INICIATIVA PRIVADA (IP): En este caso, es el privado quien presenta el
proyecto al Gobierno Regional y Local segun corresponda, y éste ultimo evalla el
proyecto y es finalmente el Concejo quien aprueba la declaratoria de interés,
después del plazo previamente establecido, esto es después de 90 dias se convoca
a concurso publico y se otorga la buena pro al privado que mejor propuesta haya
presentado, y si es que no se presentan mas postores, pues se le adjudicara
directamente a la empresa que ha presentado inicialmente el proyecto, y como
consecuencia de lo anterior termina suscribiéndose el contrato. En sintesis, el
privado es quien identifica la necesidad del proyecto (debido a que tiene mayor
conocimiento sobre €l) y lo presenta al Estado para que éste decida si tiene interés
en desarrollarlo (peticidon de gracia), lo que no implica que el Estado considere
desarrollar el proyecto, justamente ese es una de las grandes desventajas de las

iniciativas privadas, debido a que el privado realiza una importante inversion para
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la presentacion del proyecto, y puede darse el caso de que finalmente no se lleve

a cabo el mismo, afiadido a ello, el procedimiento en las IP son de larga duracion.

Es importante, tener en cuenta las fases de las App, las mismas que se explicaran

a continuacion:

FIGURA N° 04
FASES DEL SISTEMA DE PROMOCION DE LA INVERSION PRIVADA

EJECUCION

PLANEAMIENTO Y
| FORMULACION TRANSACCION CONTRACTUAL

PROGRAMACION

Con la aprobacién del Con la incorporacién del  Con la publicacion de la Con la suscnpcidn Con la caducidad del
proyecto al Proceso de Version del Contrato o la del contrato respectivo contrato
Promocion Declaratona de Interés,

segln corresponda

Informe Multianual de
Inversiones en APP

Fuente: Elaboracién propia, de acuerdo a lo establecido en el D. Leg. N°1362

PLANEAMIENTO Y PROGRAMACION: Que, en términos generales, es donde
se identifican los proyectos que la entidad considera pueden llevarse a cabo
mediante la inversion privada. APP o Proyectos en Activos. La ha identificado el
Gobierno Local, Gobierno Regional, los Ministerios, etc., el mismo que esta
previamente plasmado en el informe Multianual (IMIAPP), aqui van todos los
proyectos que la entidad considere. Todo esto lo ve el Comité de Promocion de
la Inversion Privada o Proinversion. Proinversion no decide, es sectorial,
depende de la competencia. Si se quiere llevar a cabo un proyecto, dicho
proyecto debe estar dentro del Informe Multianual del Ministerio que lo esta
solicitando. Una vez identificado se le puede encargar a Proinversion. Con el
D. Leg. N°1012 (D.L con el cual se llevé a cabo todo el proceso de promocion
de la inversién privada del AICC) no habia estructura de fases, ahora tienes que
cumplir con una serie de pasos, para empezar, no puedes empezar un proyecto
si no esta plasmado en un Informe Multianual. En los proyectos nacionales
Proinversion tiene competencia directa.

LA FASE DE FORMULACION: Es la evaluacion técnica del proyecto, se va a
ver si el proyecto es viable o no, técnica, financiera, y legalmente. Hay unas
directivas del MEF donde se contempla los parametros técnicos que se deben
tener en cuenta para llevar a cabo esta fase de formulacion, y esta fase va a

terminar en un informe de evaluacion, lo sigue llevando a cabo el comité o el
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organo de inversion privada que es el que va a comunicarse con las areas
técnicas. EI MEF emite opinion

= FASE DE ESTRUCTURACION Y TRANSACION: En la fase de estructuracion
se lleva a cabo la elaboracion de las bases, asi como la elaboracion de la version
inicial del contrato, a cargo del Organismo Promotor de la Inversion Privada; con
la version inicial se solicita la opinién previa de la entidad publica titular del
proyecto y del organismo regulador en los sectores regulados, ademas de ello
se debe contar con la opinion favorable del MEF.
Ahora bien, en relacion a la fase de transaccion el objetivo principal es
seleccionar al inversionista privado mas competente para la realizacion del
proyecto, es por ello, que en un primer momento se publican las bases y la
version inicial del contrato realizadas en la etapa de estructuracion, para que el
organismo promotor de la inversién privada pueda recibir y evaluar las consultas
y/o comentarios de los postores, en base a ello, y después de una correcta
evaluacion se pueden realizar los ajustes necesarios.
Con la version final del contrato, el organismo promotor de la inversién privada
solicita la aprobacion de la entidad publica, del regulador de corresponder y del
MEF; en la etapa de transaccion la CGR emite un informe previo no vinculante,
la etapa de transaccion finalmente culmina con la adjudicacién del proyecto,
después de haberse evaluado las propuestas presentados por los postores.

= FASE DE EJECUCION CONTRACTUAL:
Esta etapa comprende la vigencia del contrato APP, cuyo plazo maximo es de
60 afios; en esta etapa se evaluara que se cumplan con los objetivos planteados
en el proyecto de inversion, fase durante la cual también se podra hacer efectiva
las penalidades en caso de incumplimiento, asi como declarasuspension o

caducidad del contrato.

1.1.4. Naturalezajuridica de los contratos de concesion bajo el esquema APP
Existen diversas posturas respecto a la naturaleza juridica de los contratos bajo el

esquema de las Asociaciones Publico Privadas, asi tenemos:

Alva (2017) respecto a la naturaleza legal o juridica del contrato APP, se
sefala que es un contrato puramente comercial, eso es muy importante para
entender a la asociacion publico-privada desde el sector publico. Sin
embargo, la autora considera que no se trata de un contrato puramente
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comercial, por cuando, por ser un contrato administrativo el mismo por su
naturaleza posee clausulas exorbitantes. Hay quienes, desde el lado del
derecho administrativo, precisan que en realidad es un contrato de
concesion. (p.34)

La autora considera que lo ultimo no es asi, toda vez, que el contrato APP no
necesariamente se circunscribe a un contrato de concesion, lo cierto es que
muchos proyectos han sido ejecutados mediante concesion, sin embargo no es la
Unica herramienta contractual de la cual se vale o0 se acoge una Asociacion Publico

Privada.

Hay que tener en cuenta que cuando nos encontramos dentro de un proyecto
realizado mediante esta modalidad no solamente utilizamos la normativa APP,
dependera-claro esta-del proyecto que pretenda llevarse a cabo, como por el
ejemplo la utilizaciéon de una ley de tierras fundamentando su participacion en que

debe realizarse un estudio previo sobre el lugar en donde se construira un proyecto.

Lo anterior nos lleva a la conclusién de que la simple existencia de la normatividad
APP no nos garantiza el éxito del proyecto, porque como se explico lineas arriba
en algunos casos se requiere indispensablemente la implementacion de otra
normativa que sirva como complemento necesario y que finalmente permita en

términos econdémicos generar la mayor eficiencia posible.

Hasta aqui, teniendo ya una vision general de lo que implica estar dentro del marco
de un contrato de Asociacién Publico Privada, y entendiendo que aquello significa
para el privado, la obtencién de rentabilidad producto del financiamiento de
determinado proyecto, entendemos que la realidad discrepa mucho en teoria se
entiende por la concesion bajo el esquema APP, y un claro ejemplo es lo ocurrido
en el caso del Aeropuerto de Chincheros-Cuzco, en donde se reflejo que el principal
error estuvo contenido en las bases que el mismo proyecto presentaba, no
resultando sostenible el incumplimiento de uno y/o de otro si es que no existia de
por medio una exigencia legal que conminara el cumplimiento en el que se hubiera
pactado fechas fijas para la obtencion de financiamiento que ademas debia ser de
la banca internacional, ni con topes en cuanto a tasas de interés como evaluaremos
posteriormente cuando haremos referencia a las principales errores detectados en
la elaboracion de los expedientes técnicos de las Asociaciones Publico Privadas, lo
gue se le olvida a la entidad publica es que el estado asume al suscribir un contrato
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una deuda a futuro segun el sistema de pagos que se hayan establecido en el
contrato APP.

Ahora, para comprender la naturaleza de la concesion dentro del esquema APP,
tomaremos como referencia lo expuesto por algunos autores nacionales e

internacionales, asi tenemos:
Harman, Huapaya, Maravi, Mendoza y Ruiz (2012) expresan que:

Conceptualmente la concesion, al margen de la posibilidad de una acepcién
genérica 'y que comprende infinidad de variables, podria definirse a proposito
de ser una modalidad de APP como una gestion indirecta del Estado, con la
particularidad a diferencia de otros modelos, en que el concesionario no
actua por derecho propio sino representando al Estado, pero si en nombre
propio. Asi, el privado toma un derecho que naturalmente pertenece al
Estado y lo ejerce. El estado por su parte, ademas de delegar el citado
derecho, puede en el mismo acto ceder el uso de infraestructura publica para
la prestacion de, por ejemplo, servicios publicos, los mismos que estan
debidamente regulados por las normas aplicables o en el interior del
contrato. (p.43)

Asi, también autores como Rodrigo Cano (citado en Barreto, 2015) afirma que:
La concesidén es un acto administrativo publico, por medio del cual el Estado,
llamado concedente, faculta al particular, llamado concesionario, para que
administre y explote en su provecho, en forma regular continua, pero por
tiempo determinado, bienes del dominio publico o servicios publicos, en vista

de satisfacer un interés colectivo, mediante una ley preconcebida y un
contrato formulado en partes. (p.17)

Debemos precisar que la normativa de Asociaciones Publico Privadas, esto es, el
Decreto Legislativo N°1012 no se establece nuevos mecanismos de contratacion
pues aquel se basa en los ya existentes, ya sea que se trate de contratos cuya
regulacion se encuentra precisada (Contrato de concesion), o se trate de contratos
atipicos, como se analizé lineas arriba. Como modalidad de contratacién, puede
compatibilizarse con otros contratos nominados: concesién, gerencia, superficie,
operacion y mantenimiento, entre otros, lo importante es la transferencia de riesgos

y recursos privados.

La naturaleza juridica se encuentra intimamente relacionado con la peticion de
gracia que realiza el inversor privado a la entidad publica, sea esta, Gobierno
Regional, Gobierno Local o Proinversion, su justificaciébn esta contenida en el
articulo 2° de la Constitucion Politica del Estado, que no es otra cosa que presentar
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una propuesta a la entidad que corresponda segun su competencia, ya sea que se
trate de proyectos de interés nacional en donde se le presentara dicha
documentacion a Proinversidn o ya sea que se trate de proyectos que pretendan
ejecutarse dentro de las competencias del Gobierno Regional o Local y ello con la
finalidad de que dicha entidad analice si es factible o no llevar a cabo determinado
proyecto, si es costeable para el Estado y sobre todo si va a generar un impacto
social, si con la elaboracion de la obra se va a impulsar el crecimiento social y
economico del Estado. Debemos precisar que lo anteriormente expuesto no solo

es aplicable a las iniciativas privadas, pues también existe iniciativa estatal.

De lo anterior se debe tener en cuenta que, no existe de ninguna forma, obligacion
por parte del Estado de acceder a lo solicitado, es decir, el privado no podria
impugnar la decision de la entidad si es que en todo caso rechazara su solitud
presentada, esto fundamentado por la discrecionalidad de dichos funcionarios y eso

Unicamente es aplicable para las iniciativas privadas.

El derecho Constitucional de peticion de gracia hace referencia a la posibilidad de
presentar documentacion a la entidad que corresponde, mas no a que dicha entidad
se vea conminada a acceder a lo solicitado, ya dependera de la entidad evaluar si

lo presentado es conveniente al interés publico.

Esto quiere decir que, como estamos frente a un derecho de gracia, los derechos
del privado se agotan en la presentacion de la solicitud, es decir, que si por alguna
razon la entidad demora meses en revisar su expediente y finalmente deniega lo
solicitado, el privado en esta circunstancia no podria demandar, la horma es clara
al precisar que no se puede demandar ni someter a arbitraje las peticiones de
gracia, ademas debemos recordar que hasta antes de la firma del contrato, la
entidad puede negarse a seguir con el proyecto, es un riesgo que asume totalmente

el privado.

No existe un parametro que determine que necesariamente el Estado va a asumir
en menor porcentaje frente al privado, porque ello dependera de la naturaleza del

proyecto y de lo que se haya establecido en el contrato APP.
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Ahora bien, la desnaturalizacion del contrato APP surge cuando a través de una
adenda se altera el equilibrio econdmico financiero que no puede ser modificado

mediante adenda.

1.1.5. Antecedentes del caso del Aeropuerto de Chinchero-Cuzo

En los siguientes cuadros veremos de manera cronologica los hechos suscitados
del caso del Aeropuerto de Chincheros-Cuzco, desde que se determiné que el
proyecto iba a llevarse a cabo mediante el mecanismo de inversion privada hasta
la suscripcion del mismo y la negociacidon y ulterior suscripcion de la adenda,

aguello para entender la problematica de la presente investigacion.

TABLA N° 02
ANTECEDENTES DEL CASO AEROPUERTO DE CHINCHERO-CUZCO

: Marzo 2014 .
|- T T T T T T T T T TS T ST S ST TS TSRS AT E 1
1 1 . .,
PIP ! Aprobacion VF de Aprobacion de 1| Adjudicaci Suscripcion
_ | Informe de Contrato por VF del | || 6ndela del
Viable II' contraloria Comité de Contrato por | 1
1 ; - Buena Pro
X Prointegracion Consejo ' Contrato
: Prointegracion Directivo. 1
| =
e e e e e e e e e e, e, e e ————————————— F]
‘ Octubre ey : Abril Julio
2013 : Aprobacion de Proinversion i 2014 2014
CIERRE FINANCIERO: EGP
(ENDEUDAMIENTO GARANTIZADO PERMITIDO)
Opinidn Concesionario
Presentacion Aprobacion de Favorable de solicita MTC
de EGP .
e a OSITRAN al OSITRAN al aprobacion del desaprueba
OSITRAN Fidei i
| | ceicomiso EGP | EGP a MTC solicitud
‘ Septiembre ‘ Abril Julio ‘ Octubre Noviembre

2015 2016 2016 2016 2016
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ADENDA AL CONTRATO DEL AEROPUERTO DE CHINCHEROS

Opinién "
. i i inion i oS
Negociacion de nueva Concesionari Favorable P Suscripeion
Adenda o solicita la de favorable del de Adenda
MEF
MTC/MEF/OSITRAN Adenda OSITRAN
Noviembre y .
o Diciembre Enero del Enero del Feb 2017 ‘
Diciembre del
del 2016 2017 2017

2016

Fuente: Elaboracion propia.

1.1.6. Actores Intervinientes en la elaboracion del expediente técnico

El tema de discrecionalidad se refiere a que el Estado y sus funcionarios pueden
reunirse con los inversionistas para ir delineando el proyecto. En el proceso de
seleccién, hay bases, requisitos de indole técnico como en cualquier proceso de

seleccioén.

Ahora hay que tener en cuenta que las opiniones de los organismos reguladores
no son vinculantes. Al no tener presion encima pueden dar una opinion mucho mas
técnica, sin presion politica, ya dependera de si se toma en cuenta 0 no, pero eso

permite darles la libertad de poder emitir su pronunciamiento.

= PROINVERSION: Es el organismo publico encargado de ejecutar la politica
nacional de promocion de inversién privada, se encuentra adscrito al Ministerio
de Economia y Finanzas, tiene competencia nacional, brinda asesoria si asi lo
requieren los Gobiernos Regionales y Locales. Se encarga de promover la
inversion privada ya sea mediante la figura de las Asociaciones Publico
Privadas, como las Obras por Impuesto o los proyectos en activos. Para el caso
del Aeropuerto de Chincheros Proinversion intervino como promotor de la
inversion privada, debido a que el proyecto era de su competencia por ser de
interés nacional, encargandose de la elaboracion del expediente técnico, la

participacion de Proinversién termina cuando se suscribe el contrato.
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= MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS: Es el 6rgano director de la
Direccion General de Politicas de Promocion de la Inversion Privada. La opinidn
previa del MEF se realiza sobre lo informado por el Ministerio de Trasportes y
Comunicaciones. En la adenda el MTC informé que el proyecto de adenda
cumplia con lo establecido en el Reglamento. En ese sentido el MEF no puede
ejercer funciones asignadas a otras entidades.

» ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN INFRAESTRUCTURA
DE TRANSPORTE DE USO PUBLICO: Para el caso del Aeropuerto de
Chincheros, se debié pronunciar sobre la tasa, debido a que el contrato lo
obligaba a evaluar la variable.

=  MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES: En el contrato del
Aeropuerto de Chincheros se establecia que la calificacion de Acreedores
Permitidos y EGP corresponden al Concedente (MTC). Legalmente al MTC le
corresponde evaluar las condiciones de competencia, asi como el
procedimiento de modificacion contractual. En un proceso de modificacion
contractual el MTC es responsable de garantizar el valor por dinero del contrato
original.

= CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA: En los contratos APP, la
CGR emite opinién previa no vinculante en la fase de transaccion; con el
informe previo de la CGR, ademas de la opinion favorable del MEF, el
Organismo Promotor de la Inversion privada aprueba la versién final del
contrato, y con ello, los postores presentan sus propuestas, adjudicandose el
proyecto a la mejor oferta presentada de acuerdo a lo establecido en las bases

del proceso de seleccion.

Algunas Municipalidades cuentan con una gerencia de inversion privada (érgano
de linea dentro del organigrama de la municipalidad), ellos llevan a cabo sus
proyectos de inversion sin requerir-necesariamente-la intervencion de Proinversion,
estos 6rganos en linea pueden estar ubicados independientemente o dentro de una
gerencia de infraestructura por citar un ejemplo.

A falta de un érgano en linea, se constituye un comité, no necesitan crear un 6rgano
de linea. Hay que precisar un aspecto importante, y es que los comités actian

Unicamente para determinado proyecto, aunque con las mismas facultades que
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tiene un organo de linea, la Unica diferencia radica en que éstos ultimos son
perennes. Hay gobiernos locales que son muy pequefios y resultaria costoso crear

un érgano de linea.

Los comités estan formados por tres altos funcionarios, la norma no sefiala cuantos
funcionarios debe tener, solo lo sefiala para el caso de ministerios, pero para
homogenizar las cosas, se toman tres como minimo, puede ser el Gerente de
Infraestructura, el Gerente de Planeamiento, el Gerente Municipal, entre otros. Lo
que se prefiere es que los que sean designados tengan-de preferencia-
conocimiento de proyectos de inversion, es decir, que estén ligados a la labor de
infraestructura de proyectos, para que pueda comprenderse como es que se da el

manejo de la inversion privada.

Hay que tener en cuenta que el érgano maximo del Gobierno Local y Regional, no
es el alcalde, no es el gobernador, es el consejo regional o concejo municipal.

El Sistema Nacional de Inversion Privada cuyo organo rector es el Ministerio de
Economia y Finanzas, actla a través de la gerencia de Promocion de la Inversién

Privada, Proinversion esta adscrito al MEF.

1.1.7. Principales errores destacados en la elaboracion del expediente

Antes de analizar a profundidad los errores que se reflejaron en el expediente
técnico del AICC, debemos tener en cuenta que si el Estado quiere llevar a cabo
proyectos de inversién debe elaborar un documento de gestion, esto es, tiene que
elaborar el informe multianual de inversién privada, donde el Estado identifica de
antemano que proyectos pueden llevarse a cabo via APP o via obra publica y para
poder determinarlo utiliza toda una metodologia, en el que llegado a determinado
puntaje se puede saber en base a criterios previamente fijados y establecidos que

mecanismo conviene utilizar en determinado proyecto de inversion.

Esto es a lo que se le denomina los famosos “criterios de legibilidad” y por citar de
manera breve algunos ejemplos, se utiliza dentro de otros criterios si el proyecto
gue pretende llevarse a cabo tiene un simil en el Peru, es decir, si antes se ha
llevado a cabo un proyecto parecido al que se propone, esto indudablemente tiene

un puntaje mayor que un proyecto que nunca ha sido ejecutado o que tiene un simil
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pero en el extranjero, debido a que demanda de gran inversion por parte de los
inversionistas y evidentemente también del Estado, no olvidemos que el Estado
adquiere una deuda financiera a futuro, otro criterio a tomar en cuenta es si la
entidad cuenta con la capacidad para poder llevar a cabo un proyecto de esa

naturaleza, y para ello se requiere necesariamente contar con especialistas.

Ademas, uno de los aspectos mas resaltantes es que, bajo el esquema APP no
solo se tiene en cuenta la elaboracién de determinado proyecto, sino también la
operacion y mantenimiento, lo que en definitiva implica un alto costo para el Estado
y es por ello que termina concesionandolo. El problema principal radica cuando no
se elabora adecuadamente el expediente técnico, cuando no se tiene en cuenta los
aspectos mas relevantes del contrato, esto es, el aspecto econémico, para el caso
gue se analiza surgieron diversos errores en el disefio del AICC, que implicaba la

existencia de vacios contractuales como explicaremos a continuacion:

= NO SE HABIA ESTABLECIDO UNA TASA MAXIMA: La tasa no fue un factor
de competencia, la tasa no estaba definida en el contrato y tampoco se habia
establecido un tope. Y como no existia una tasa maxima en el contrato, su
determinacién requiere necesariamente del acuerdo entre las partes
intervinientes, debido a que ninguno estaba en la posibilidad, ni mucho menos
habilitado contractualmente a imponer su posicion. Hay que tener en cuenta
gue en un informe previo a la adjudicacion la CGR advirtié de este detalle; sin
embargo, PROINVERSION hizo caso omiso a lo sefialado por la CGR.

= LA REDUCCION DE LA TASA NO ERA EXIGIBLE: Las recomendaciones del
CAF y CGR estaban orientadas a negociar la tasa, a efectos de reducirla. Ante
la falta de definicion del contrato, el concedente no tenia mecanismos legales ni
contractuales para exigir la reduccion de la tasa al concesionario. Se requeria
del acuerdo entre las partes.

= NO SE HABIA ESTABLECIDO UNA FECHA PARA EL CIERRE FINANCIERO:
Segun el contrato, el inicio de obras requeria del cierre Financiero, debia
realizarse 30 dias antes del Inicio de obras, lo cual tornaba al mecanismo como
un circulo vicioso. Esto quiere decir, que no existia una fecha especifica para
exigir la realizacion del Cierre Financiero, tornando totalmente lento y sin sentido

el proyecto que pretendia llevarse a cabo.
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OSITRAN EVITO PRONUNCIARSE SOBRE LA TASA: Ositran emitié opinion
favorable a la propuesta de EGP presentada por el concesionario, evitando
intencionalmente pronunciarse sobre la tasa, pese a que el contrato lo obligaba
a evaluar dicha variable. El contrato de concesion del Aeropuerto establecia la
autorizacion del Endeudamiento Garantizado Permitido (EGP) en el numeral
10.4.7 que los términos financieros principales del Endeudamiento Garantizado
Permitido, incluyendo los montos del principal, tasa o tasas de interés,
disposiciones sobre amortizacion, gastos de emision, comisiones, penalidades
por pago anticipado, seguros, impuestos, garantias, entre otros, requerian la
aprobacion del concedente, previa opinion técnica de OSITRAN.

S| SE ACEPTABA EL CIERRE FINANCIERO: Implicaba darle una solucion
rapida al problema y por consiguiente se daria inicio a las obras, el problema
era que el perjuicio econdmico al Estado, por la propuesta que el
CONCESIONARIO le habia presupuestado era excesiva, pero ello se debid
como se explico lineas arriba a que no se planteé adecuadamente un limite a la
tasa. Afiadido a ello, es que podia darse la posibilidad de generar
responsabilidad por el mal uso de los recursos publicos.

CADUCIDAD Y CONTROVERSIA CIADI: Un tercero imparcial evalia la
situaciéon analizando los argumentos de las partes, sin embargo debemos tener
en cuenta que en base al disefio del contrato éste no te permitia caducar dado
qgue en el mismo no se establecian plazos para la acreditacion del Cierre
Financiero, por lo que no podria imputarsele incumplimiento por parte del
consecionario. Esto quiere decir, que si se opta por resolver el contrato de
manera unilateral, también le causaria perjuicio econémico al Estado, toda vez
que, generaria un costo aproximado de US$ 8MM y un potencial arbitraje CIADI
(Como en el que actualmente el Estado Peruano se encuentra sometido). Si se
optaba por continuar con el contrato y solucionarlo via CIADI, implicaba una
demora de 2 a 6 afios aproximadamente y aquello implicaba una postergacion
del inicio de obras por ese plazo. Lo que econdmicamente significaba por el
costo de demora de s/. 53, 7 MM por afio de retraso (Reduccion del valor actual
neto social).

TRAR DE REDUCIR EL COSTO DE FINANCIAMIENTO: Algunos ahorros por

la negociacion de algunos costos asociados a la tasa. Segun el analisis de CAF,



51

la optimizacion del costo financiero hubiera llegado como maximo a reconocer
una tasa implicita de 19.5 % (incluyendo el Spread de 2,5 %). Continda siendo
unatasa alta, porque el Concedente pagara el PAO mas el IGV correspondiente
previa presentacion de la factura por parte del CONCESIONARIO.

ADENDA DE BANCABILIDAD: Aquello significa un ahorro para el Estado
debido a que se prescindiria de cualquier tipo de endeudamiento, pero implicaba
un riesgo politico. Como podemos ver, el problema surgioé por la inadecuada
valoracion de los costos econdmicos que iba a sufrir el Estado, en donde las
entidades que se suponian estaban a cargo no cumplieron adecuadamente con
sus funciones, provocando que el proyecto termine finalmente por no llevarse a

cabo.
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CAPITULO Il

LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA DE LOS FUNCIONARIOS DE
PROINVERSION EN LA ELABORACION DE LOS EXPEDIENTES TECNICOS
DE LAS APP

En este segundo capitulo trataremos sobre la responsabilidad administrativa
funcional en la que incurririan los funcionarios de Proinversion durante la
elaboracién de los expedientes técnicos de las APP; asimismo, estudiaremos los
principios de las Asociaciones Publico Privadas y del Procedimiento Administrativo
Sancionador de cara a comprender el rol que cumple la Contraloria General de la

Republica.

2.1. Los alcances de laresponsabilidad administrativa en el Peru
De los funcionarios y servidores publicos depende en buena parte, que exista un
correcto funcionamiento estatal, el mismo que esta orientado al fiel cumplimiento

de la Constitucion y de las normas aplicables a cada entidad.

Dicho cumplimiento esta orientado a proteger el bien comdn y general de la
poblacién, que se protege a través de la intervenciéon por parte del Estado; La
responsabilidad en general, implica hacer referencia a un concepto muy amplio
pues existen diversos tipos de responsabilidad en el sistema juridico peruano; sin
embargo, existe una caracteristica comun entre ellos, y es que todos prescriben
efectos y/o consecuencias a un sujeto por alguna accion u omision; las
consecuencias en estricto dependeran de la naturaleza del hecho y normas que

regulen dichas instituciones.
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Para poder conceptualizar la nocion de la responsabilidad en materia
administrativa, primero debemos identificar a el agente al cual se le han asignado
previamente funciones de obligatorio cumplimiento y que tienen ademas caracter
publico por la calidad del agente, y por supuesto, por encontrarse dicha calidad al

servicio de la nacion, tal y como lo establecido la Constitucion.
Paz (2017) precisa que:

El concepto de responsabilidad radica en las consecuencias juridicas
derivadas de las acciones u omisiones de los funcionarios publicos, siempre
gue estas se encuentren acompafiadas de una condicion insoslayable
referida a que dichas consecuencias deben haberse producido dentro del
ejercicio de las funciones asignadas. (p.34)

Es importante tener en cuenta lo anterior, toda vez que, ello nos permitirh encajar
supuestos especificos en cada caso en concreto, mas aun si lo que se busca es
atribuir responsabilidad funcional al ente encargado de llevar a cabo todo el proceso

de promocion de la inversion privada, como lo es Proinversion.

Proinversion, es una entidad adscrita al Ministerio de Economia y finanzas, y tienen
como funcién principal promover la inversion privada, su participacion es obligatoria
en proyectos de gran envergadura; sin embargo, en el caso de los gobiernos locales
y regionales o los 6rganos en linea es facultativo, toda vez, que si asi lo creen

conveniente pueden solicitar asesoria de Proinversion.

Aunque existen muchos proyectos ejecutados en el Peru bajo la modalidad de
Asociaciones Publico Privadas que han sido exitosos, en especial las App
autofinanciadas, el actuar de Proinversién ha sido duramente cuestionado, y un

claro ejemplo de ello, es el famoso caso Aeropuerto de Chincheros Cuzco.

Justamente, cuando se trata de responsabilidad administrativa funcional, se busca
hacer referencia para este caso en especifico a la omisiébn por parte de un
funcionario. En el caso del Aeropuerto de Chincheros-Cuzco, se advirti6 a
Proinversion que estableciera en el contrato una tasa minima de endeudamiento;
sin embargo, Proinversion hizo caso omiso, generando los problemas que
actualmente conocemos: un proyecto que ha generado que el Estado peruano

actualmente esté sometido en un arbitraje internacional.
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Aqui debemos precisar que no se trataba de un contrato en el cual se estableciera
la menor cuota consistente en el establecimiento del capex (capital) mas la tasa,
sino que, se trataba de un menor capex (capital), que en pocas palabras implicaba
que la tasa tope debia estar contenida en el contrato, debido a que los postores,
para el caso anteriormente citado, solo presentarian sus propuestas econémicas
financieras en funcion a un menor capex (capital), generando la obligacion de que
sea Proinversion el que ponga el tope de la tasa que debian asumir en el
cofinanciamiento, lo cual evidentemente no se hizo y por ello surgieron los

problemas que han sido tratados y explicados ampliamente en el Capitulo I.

En ese sentido, entendemos que los funcionarios eventualmente pueden causar un
grave perjuicio econdmico al Estado por su actuacion u omision. A diferencia de
cualquier otro funcionario, los funcionarios de Proinversion tienen potestad
discrecional; sin embargo, su discrecionalidad siempre tiene que estar guiada en
los principios que contempla la Ley de Asociaciones Publico Privadas, que en
aspectos generales implica, que tomen la opcién que mas beneficie al proyecto.

Por ello, es necesario comprender que se entiende por potestad discrecional, y
sobre todo, bajo qué criterios toman las mejores decisiones los funcionarios para

gue de esta forma siempre se busque beneficiar al proyecto.

2.1.1. Responsabilidad administrativa funcional

Antes de comprender mas a fondo en que consiste la responsabilidad
administrativa funcional, es necesario tener en cuenta que dentro de la
administracion publica existen dos tipos de responsabilidades administrativas: la
disciplinaria y la funcional que a menudo pueden confundirse pues ambos tienen
una estructura muy similar, en ambas existe investigacion preliminar, fase

instructiva, fase sancionadora y finalmente existe una segunda instancia.

Sin embargo, su diferencia radica en el ente que “sanciona”, asi tenemos que en el
procedimiento administrativo disciplinario (PAD) el ente que sanciona es la misma
entidad a la que pertenece el funcionario, es decir, el jefe inmediato o el que tenga
a cargo la oficina de RH (Recursos Humanos); en cambio, en la responsabilidad
administrativa Sancionador (PAS) el ente encargado de la fase instructiva es la

CGR y en segunda instancia el Tribunal Superior de Responsabilidades
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Administrativas, todo ello teniendo en cuenta que se inicia el procedimiento
sancionador con el informe de control emitido por la CGR. Ahora bien, teniendo en
cuenta lo antes expuesto, podemos definir la responsabilidad administrativa
funcional de la siguiente manera:
La responsabilidad administrativa funcional es aquella en la que incurren los
funcionarios publicos que en el ejercicio de sus funciones contravienen las
normas del ordenamiento juridico administrativo general y/o normas que
regulen procedimientos administrativos especiales (como seria el caso de
los procesos de contratacion regulados en la Ley de Contrataciones del
Estado), asi como las normas internas de la entidad, independientemente de
si el vinculo contractual esta vigente o extinguido. Asimismo, incurren en este

tipo de responsabilidad los funcionarios que hayan realizado una gestién
deficiente. (Paz, 2016, p. 35)

Asi, se puede afirmar que el proceso de atribucion de responsabilidad
administrativa no es arbitrario, toda vez, que el mismo se fundamenta en normas
constitucionales, leyes y reglamentos (de cada entidad) que son indispensables
conocer para la atribucion y determinacién de responsabilidad administrativa

funcional.

En referencia a lo anterior, la CGR al ser la maxima autoridad del Sistema Nacional
de Control, supervisa, vigila y verifica la correcta aplicacion de las politicas publicas
y el uso de los recursos y bienes del Estado; en los procesos de promocion de la
inversion privada ejecutar bajo la modalidad de APP, la CGR emite un informe
previo no vinculante el cual debera referirse Unicamente a aquellos aspectos que

comprometan el crédito o la capacidad financiera del Estado.

En ese sentido, sila CGR identifica responsabilidad administrativa funcional adopta
las acciones para la determinacion de responsabilidad y la imposicion de la

correspondiente sancién de conformidad con el articulo 11° de la Ley N° 27785.

2.1.2. El rol de la Contraloria General de la Republica

La CGR esta plenamente facultada para realizar el control correspondiente en todo
el proceso de promocion de la inversion privada y en general en aquellos proyectos
en donde se comprometa el tesoro publico. En ese sentido, la CGR debe/puede
realizar los siguientes controles: previo, simultaneo y posterior. La Constitucion

Politica del Peru establece en el articulo 82° que:
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La Contraloria General de la Republica es una entidad descentralizada de
derecho publico que goza de autonomia conforme a su ley organica. Es el
organo superior del sistema nacional de control, supervisa la legalidad de la
ejecucion del presupuesto del Estado, de las operaciones de la deuda
publica y de los actos de las instituciones sujetas a control.

A su turno, la Ley N°27785 (Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Control y de la

Contraloria General de la Republica) establece en el articulo 45° que la CGR:
Ejerce potestad para sancionar cuando se determine responsabilidad
administrativa funcional e impone una sancion derivada de los informes de
control emitidos por los 6rganos del sistema. La contraloria, es en ese caso
la entidad supervisora que se encargara de verificar que se haya seguido

con el procedimiento legalmente establecido y que los actores hayan
actuado conforme a sus facultades y/o atribuciones.

De la definicién dada por la Ley antes citada, se puede inferir que el rol que cumple
la CGR es de vital importancia para la correcta administracién publica, en tanto
dicho control esta directamente relacionado con el heraldo publico, de esta manera
no solo se frena los presuntos actos de corrupcion, sino que también se supervisa
la labor de los funcionarios y/o servidores publicos para orientarlos adecuadamente
y prevenir resultados dafiosos para el Estado, todo esto claro esta bajo un correcto
control, es importante precisar que la CGR no tiene como objeto principal sancionar,
todo lo contrario, lo que busca es orientar y evitar resultados irrevertibles y

perjudiciales.

Es importante tener en cuenta la Resolucion de Contraloria N°202-2019-CG de
fecha 11 de julio del 2019, en donde el Tribunal Constitucional en el expediente N°
0020-2015-PI/TC, publicada el 26 de abril de 2019, reconoce que nho es
inconstitucional la facultad instructora y sancionadora de la CGR; sin embargo,
indica que si es inconstitucional el articulo 46 de la Ley N° 27785, Ley Organica del
Sistema Nacional de Control y de la CGR, la misma que enumera las conductas

infractores en materia de responsabilidad administrativa funcional.

A fin de comprender y aplicar correctamente la sentencia emitida por el TC, el
apoderado especial del Congreso de la Republica presenté un pedido de aclaracion
ante el Tribunal Constitucional entre otras en relacion a las auditorias en tramite; en
razén a ello, el 04 de junio del 2019 el TC se pronuncié sefialando que: “respecto
de los procedimientos administrativos sancionadores iniciados durante la vigencia

de la Ley N° 29622 que se encuentran en tramite, son los érganos competentes de



57

la CGR quienes deben determinar lo que corresponda tomando en cuenta que el
articulo 46 de la Ley N° 27785-incorporado por el articulo 1 de la Ley N° 29622 ha

sido declarado inconstitucional”

Con fecha 12 de julio del 2019 mediante Resolucion de Contraloria N° 202-2019-
CG de 11 de julio de 2019, se resuelve que no se aplican las disposiciones sobre
la identificacion y desarrollo de la responsabilidad administrativa funcional, sujeta a
la potestad sancionadora de la CGR, para cuyo efecto, en los casos de las
auditorias de cumplimiento en las que se identifiquen responsabilidades
administrativas, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales identificadas
en el informe, el procesamiento y deslinde de responsabilidades administrativas
corresponde a la entidad auditada.

Resolucién que se mantiene vigente, toda vez que, aun el Congreso de la Republica
aun no aprueba el Proyecto de Ley que contiene los supuestos de responsabilidad

administrativa funcional.

2.1.2.1. Informes emitidos por la Contraloria General de la Republica
La accion de control es la herramienta que utiliza la administracion (la CGR) en su
sistema, para la cual el personal técnico capacitado y los auditores aplican las
normas, procedimientos, y principios, a fin de efectuar la verificacion y evaluacién
de las acciones, actos y resultados del desempefio en la gestidén y/o administracion
de los recursos publicos por parte de los funcionarios y servidores publicos.

El Informe de control es considerado prueba preconstituida, de tal forma, que el
mismo puede ser utilizado en un procedimiento administrativo sancionador como

medio de prueba de responsabilidad administrativa funcional.

De conformidad con el art. 15° de la Ley N° 27785, Ley Organica del Sistema
Nacional de Control y de la CGR, son atribuciones del sistema:
Emitir como resultado de las acciones de control efectuadas, los informes
respectivos con el debido sustento técnico legal, constituyendo prueba

preconstituida para el inicio de las acciones administrativas y/o legales que
sean recomendadas en dichos informes.

Asi mismo, la Sala Penal de la Corte Suprema, con fecha 18 de abril del 2007, en
el Expediente N° 5667-2006-Lima, sefiala:
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(...) Asi no obre en autos un informe de pericia contable, es de precisar que
el caracter de prueba preconstituida del Informe Especial de la Contraloria
General de la Republica, contrastado con los deméas medios de prueba, es
factible de generar conviccion y certeza respecto al ilicita materia del
proceso.

Finalmente, debe precisarse que dentro del control que efectia la CGR estan
contenidas las recomendaciones que basicamente estan orientadas a la mejora de
la gestion de la entidad bajo su supervision, asi como para el inicio de acciones
administrativas, si es que producto del control se ha evidenciado que existe una
presunta responsabilidad administrativa, civil o penal de ser el caso.

2.1.2.2. Sanciones derivadas del proceso de control

La Ley N° 27785, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Control y de la CGR, ha
establecido las conductas infractoras graves o muy graves en materia de
responsabilidad administrativa funcional; no obstante, mediante Ley N° 30742 se
modifica el articulo 46° sujetas a la potestad sancionadora de la CGR, siendo las

conductas infractoras las siguientes:

1. Incumplir las disposiciones del marco legal aplicable a las entidades para
el desarrollo de sus actividades, asi como las disposiciones internas.

2. Incurrir en cualquier accién u omisidn que suponga la transgresion grave
de los principios, deberes y prohibiciones de las normas de la funcién
publica.

Realizar actos persiguiendo un fin prohibido por ley o reglamento.
Incurrir en cualquier acto u omisiébn que importe negligencia en el

desempefio de las funciones.

Las sanciones tienen como finalidad: orientar la conducta de los funcionarios,
prevenir comportamientos que atenten contra el cumplimiento de las obligaciones,
prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para
el infractor que cumplir las disposiciones, cumplir con su caracter punitivo, proteger

los intereses del Estado.
Los tipos de sanciones son las siguientes:

1. Los funcionarios o0 servidores que incurren en responsabilidad

administrativa funcional son sancionados con inhabilitacion para el ejercicio
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de la funcién publica, que es la pérdida de la capacidad legal para el
desempeiio de las funciones. La sefialada incapacidad legal supone la
extincién del vinculo juridico de la funcion publica, asi como el impedimento

para obtener un nuevo mandato, cargo o empleo de caracter publico.

2. La suspension temporal, en el ejercicio de las funciones, segun
corresponda a la gravedad de la infraccion en que hubieran incurrido.
Comprende la separacion del cargo y la suspension del goce de

remuneraciones, compensaciones o beneficios cualquier indole.

Los funcionarios y servidores publicos que incurran en responsabilidad

administrativa funcional seran sancionados de acuerdo con la siguiente escala:

a) Lainfraccion grave se sanciona con suspension temporal en el ejercicio de
las funciones, no menor de 30 dias y hasta 360 dias, o inhabilitacién para

el ejercicio de la funcién pablica no menor de 01 ni mayor de 02 afos.

b) La infracciébn muy grave, se sanciona con Inhabilitacion para el ejercicio de
la funcion publica, no menor de 02 ni mayor de 05 afos.

2.1.3. De todo el marco juridico, ¢Qué normas son aplicables para imputar

responsabilidad administrativa a los funcionarios de Proinversion?

Para responder la interrogante planteada, es importante subrayar que, la actividad
estatal se rige por el principio de legalidad, el cual admite la existencia de actos
reglados y actos no reglados o llamados también como los actos discrecionales

(potestad discrecional).

Pero, ¢qué se entiende por potestad discrecional? El Tribunal Constitucional ha
establecido en la Sentencia contenida en el Exp. N° 0090-2004-AA/TC del 05 de
julio del 2014, que los actos no reglados o discrecionales, suponen que los entes
administrativos gocen de libertad para decidir sobre un asunto en concreto dado
que la ley, en sentido lato, no determina lo que deben hacer, o en su defecto, como

deben hacerlo.

Y ello no implica que de pronto los funcionarios con dicha potestad, tomen

decisiones arbitrarias, debido a que se supone que al menos en este tipo de
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proyectos, deciden en base a la experiencia obtenida en anteriores proyectos

similares, y toman la decisidon que resulte mas beneficiosa para el proyecto.

Continva el TC sefalando que la discrecionalidad tiene su justificacion en el propio
Estado de derecho, puesto que atafie a los elementos de oportunidad,
conveniencia, necesidad o utilidad amén de las valorizaciones técnicas que

concurren en una gran parte de las actuaciones de la administracion estatal.

Ademas, la discrecionalidad administrativa con la cual cuentan los funcionarios de
Proinversion, esta enmarcada dentro de los limites de legalidad, por cuanto, la
decision que adopten debe fundamentarse en criterios objetivos.

Otro punto, que hay que recalcar es que, la discrecionalidad no implica que el
funcionario decida deliberadamente lo que crea es conveniente, pues éste debe
justificar su decision en base a criterios I6gicos y juridicos que permitan deducir que

la decision adoptada beneficia al proyecto.

En el caso de chinchero representantes del gobierno afirmaron publicamente que
el contrato de concesion era defectuoso, tenia errores. Es necesario precisar que,
de la revisibn de informacion de afios anteriores, nunca se habia reconocido
publicamente errores y deficiencias en el disefio o en la administracién e
interpretacion de los contratos; no obstante, es necesario precisar que actualmente
existen lineamientos que restringen mucho mas la potestad discrecional que tienen

los funcionarios de Proinversion.

2.1.4. Principios del derecho administrativo sancionador

La funcion de sefalamiento de responsabilidades y determinacion de
responsabilidad administrativa funcional que corresponde a la CGR, responde a
principios y derechos fundamentales aplicables a la funcion de control del Estado,
justamente porque la atribucion de responsabilidad por alguna accion u omision que
ha generado un perjuicio al Estado, de la cual pueden derivarse responsabilidad de
distinta naturaleza, entiéndase dentro de ellas: la responsabilidad civil, penal y
administrativa.

La administracion publica cumple un papel importante dentro de la sociedad,

es por ello que al igual que en el derecho penal, “la justicia administrativa es
definida como la actividad de la administracion publica que debe orientarse
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a la realizacion o satisfaccion de intereses publicos concretos, con el pleno
respeto a los derechos e intereses publicos. (Tavara, 2016, p.10)

En ese sentido, para imputarle responsabilidad a algun funcionario cuya potestad
es discrecional, es importante tener en cuenta los principios del derecho
administrativo sancionador, a fin de que se pueda determinar bajo qué
circunstancias podria eventualmente atribuirseles responsabilidad administrativa a
los funcionarios de Proinversion, pero antes de empezar a explicarlos, haremos una

breve introduccién de lo que es el derecho administrativo sancionador, asi tenemos:

Alejandro Nieto (citado en Santy, 2017) nos dice que: “el derecho administrativo
sancionador se convierte en un rasgo esencial para imponer sanciones ante el
incumplimiento del marco normativo aplicable” (p.75). El incumplimiento del marco
normativo evidentemente supone una sancion, pero la légica y los principios que
mas adelante seran analizados, nos haran concluir que solo si estan determinadas
aguellas funciones y/o atribuciones corresponde como consecuencia de su

incumplimiento: una sancion.

Sin embargo, no hay que dejar de lado lo que establece la Cuarta Disposicion
Complementaria Final de la Ley N°29622 (Ley que modifica la Ley Num. 27785,
Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la CGR, y amplia las facultades
en el proceso para sancionar en materia de responsabilidad administrativa
funcional” que estable lo siguiente:
En los casos en que la legislacién vigente autorice a los funcionarios
expresamente algun grado de discrecionalidad para determinada toma de
decision, los érganos del Sistema Nacional de Control no pueden cuestionar

su ejercicio por el solo hecho de tener una opinioén distinta. Tales decisiones
solo pueden observarse si fueron tomadas:

- Sin una consideracion adecuada de los hechos o riesgos en el
momento oportuno.

- Sila decision ha generado resultados negativos, no se cumplieron los
objetivos y metas planteadas.

- Sila decision se ha apartado del criterio o precedente sentado por el
organo rector competente en la materia.

Pero, ¢qué sucede si dichas funciones y/o atribuciones, no estan previamente
determinadas? Para responder aquello, es necesario tener en cuenta no solo los
principios del derecho administrativo sancionador, sino también los principios de las

asociaciones publico privadas para el tema que nos compete.



62

Asimismo, Rojas (2015) concluye que: el derecho administrativo sancionador esta
presente en la interrelacion cotidiana del Estado con sus administrados, es decir,
aparece en cada sector de la vida diaria en que el Estado tiene presencia o
interviene para regular dicha actividad. (p.67)

Y esta relacion no solo esta presente con los administrados, sino también aparece
para sancionar a aquellas personas que asumen un cargo publico y que, en

esencia, deben velar por el interés publico por ser una exigencia constitucional.
Guzman (2017) sefiala que:

Los principios del procedimiento administrativo, como postulados rectores
de la accién administrativa, tienen como finalidad encausar, controlar y
limitar la actuacion de la administracion y de los administrados; constituye,
en ese sentido, respecto de la administracion, un control de la liberalidad y
discrecionalidad con la que esta pueda actuar en la interpretacion de normas
0 en la integracion juridica para resolver temas no regulados. (p.21).

Es importante, tener en cuenta que las sanciones que se pretenda imputar a un
funcionario, deben enmarcarse dentro del principio de legalidad, y no hacemos
referencia a la legalidad aplicada al derecho penal, en el derecho administrativo la
legalidad tiene caracteristicas muy particulares, las mismas que seran explicadas

en el siguiente acapite.

2.1.4.1. Principio de Legalidad

Este principio hace referencia, a que, cualquier sancién que pretenda imponérsele
a cualquier funcionario o administrado, deben estar previamente contemplado, toda
vez, que la autoridad no tiene en ninguno de los casos atribuciones de caracter

general.

Es decir, que la administracion no puede bajo ninguna circunstancia sancionar a
ningun funcionario ni administrado, si previamente no se ha determinado su ambito

de actuacion, hacer lo contario deviene en arbitrario.
Morante (2017) manifiesta que:

La diferencia entre una accion fuera de Ley y una actuacion que se
encuentra determinada por la discrecionalidad administrativa, que otorga la
administracion un determinado marco juridico sobre el cual deba actuar a
juicio propio bajo determinadas pautas, a fin de salvaguardar las
consecuencias que tal breve margen de discrecionalidad puede causar
sobre los derechos de los administrados. Ello sustentado en que “el principio
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de legalidad en materia sancionatoria impide que se pueda atribuir la
comision de una falta si esta no estd previamente determinada en la ley, y
también prohibe que se pueda aplicar una sancion si esta no esta también
determinada por la ley. (p.308)

Lo que implica que primero debe verificarse si la conducta efectuada por el
funcionario y/o servidor publico es contraria no solo al ordenamiento juridico
general, sino al ordenamiento juridico especial; ello en razéon, a que todos los
funcionarios dentro de una entidad cumplen roles distintos y tienen diferentes
funciones, las cuales estan previamente determinadas en la propia entidad y/o
institucion.

2.1.4.2. El principio de tipicidad

Por el principio de tipicidad que se confunde en ocasiones con el principio de
legalidad sancionadora, incluso en sentencias del Tribunal Constitucional, solo
constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas
expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales sin

admitir interpretacion extensiva o analogia.

La constitucion peruana establece en el articulo 2) numeral 24) literal d) que el
principio de tipicidad en materia sancionadora implica que nadie puede ser
sancionado por un hecho que no ha sido tipificado como infraccion administrativa.
En mérito al principio de tipicidad, a descripcion legal de una conducta
especifica aparece conectada a una sancién administrativa. De ello se deriva
la exigencia de la predeterminacion normativa de los tipos infractores, es
decir, para que una norma determine la existencia de una infraccién debe

predeterminarla normativamente, para asi cumplir con el principio lex certae.
(Vinatea, 2016, p. 60)

2.1.5. Principios de las Asociaciones Publico Privadas

El Decreto Legislativo N°1012 “Decreto Legislativo que aprueba la ley marco de
Asociaciones Publico Privadas para la generacion de empleo productivo y dicta
normas para la agilizacién de los procesos de promocion de la inversion privada”
establece en su articulo 5) que en todas las etapas vinculadas a la provision de
infraestructura publica y/o prestacion de servicios publicos bajo la modalidad de

Asociaciones Publico Privadas, contemplaran los principios de: Valor por dinero,
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transparencia, competencia, asignacion adecuada de riesgos y responsabilidad
presupuestal, y es necesario hacer mencion a este decreto legislativo, toda vez,
que el mismo no desarrolla un principio importante dentro del marco normativo de

APP, que es el principio de enfoque de resultados.

El Decreto Legislativo N°1224 “Decreto Legislativo del Marco de Promocion de la
Inversion Privada mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos”
en el articulo 4), que en todas las fases vinculadas al desarrollo de los proyectos se
aplican los principios de: competencia, transparencia, enfoque de resultados,
planificacion y responsabilidad presupuestal. El Decreto Supremo N°410-2015-EF
adiciona los principios de: valor por dinero y de adecuada distribucion de riesgos
de conformidad con lo que establece el numeral 11.2 del citado decreto legislativo.

El Decreto Legislativo N°1362 establece que los principios aplicables a todas las
APP son los principios de competencia, transparencia, enfoque de resultados,
planificacion, responsabilidad presupuestal, integridad, valor por dinero, adecuada

distribucion de riesgos.

Con lo anterior, podemos visualizar que a lo largo de las diversas modificatorias, se
han ido afiadiendo principios, sin embargo, se han mantenido siempre, al formar
principios indispensables del modelo APP los principios de valor por dinero,
enfoque de resultados y adecuada asignacion de riesgos, a excepcion claro esta
de los principios establecidos por el D.Leg.1012, el mismo que no contempla el

principio de enfoque de resultados.

A efecto de la presente investigacion trataremos tres principios de la Ley de
Asociaciones Publico Privadas, que nos permiten vincular, en base a la potestad
discrecional de los funcionarios de Proinversion, la posible responsabilidad en la

gue incurririan.

2.1.5.1. Principio de Valor por Dinero

La Ley de App, tiene como principio nuclear el principio de valor por dinero, de
hecho, el cambio de enfoque al utilizar esta herramienta contractual, se produce al
requerirse el aporte del sector privado, que tiene la capacidad de financiar un
proyecto, y que el Estado no tenga la necesidad de vender sus activos, para lo cual
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debera otorgarlos a través de concesion durante un largo plazo, que en tiempo y
dinero resulte beneficioso para el Estado y para los ciudadanos.
Una APP debe ser entendida como un proyecto a largo plazo, para la
provision de servicios publicos o de infraestructura publico con alta
rentabilidad social y baja rentabilidad financiera, cuyo equilibrio financiero

supone un cofinanciamiento parcial o total por parte del Estado. (Chavez,
2016, p.65)

En ese sentido, el valor por dinero ademas de ser un principio enumerado por todos
los decretos legislativos de las Asociaciones Publico Privadas, también es una
caracteristica particular de un modelo APP, toda vez, que lo que se busca no sélo
es la construccion de un determinado proyecto, lo que implicaria costos no muy
elevados para el Estado, en la realidad, lo que mas costo le genera al Estado es

mantener y operar dichas obras.

El problema se suscita generalmente en las suscripciones de adendas, lo cual
implica que aumente el valor original del contrato. Lo que sucede es que, al tratarse
de contratos incompletos, no es tarea facil prever todos los escenarios por los
cuales atravesara un proyecto; sin embargo, nunca debe perderse de vista, este
principio en las modificaciones al contrato original. Nunca, pese a una probable
variacion en el contrato, se debe variar las condiciones por las cuales el Estado
decidié en base a criterios de elegibilidad suscribir un proyecto bajo la modalidad

de APP y no una obra publica tradicional.

El objetivo de este principio es la combinacion Optima entre costos y calidad del
servicio publico que se les ofrece a los usuarios. La entidad titular del proyecto es

responsable de que se genere el valor por dinero.

Primero, hay que tener en cuenta que se deben priorizar aquellos proyectos que

promuevan la disponibilidad de infraestructura y/o servicios publicos.

2.1.5.2. Principio de Enfoque de resultados

El principio de resultados implica que las entidades titulares de los proyectos,
adopten decisiones que permitan la ejecucién oportuna de la inversion privada,
identifican e informan también sobre los posibles problemas que podrian afectar el

proyecto.
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La aplicacion de este principio se detalla en el reglamento en el cual se establece

las reglas que las entidades publicas titulares de proyectos deben seguir, asi

tenemos:

A)

B)

C)

Entre dos o mas alternativas legalmente viables, se debe optar por aquella
que permita la ejecucion oportuna del proyecto, promueva la inversion,
garantice la disponibilidad del servicio y/o permita alcanzar o mantener los
niveles de servicio del proyecto. En ese supuesto es evidente, que no solo
se buscara a aquel postor que tenga amplia experiencia en el proyecto que
pretenda llevarse a cabo, sino también que se tenga certeza que se llegara
al nivel del servicio esperado. (La cursiva es nuestra)

En todas las fases del proyecto, las entidades publicas titulares de proyectos
deben dar celeridad a sus actuaciones, evitando acciones que generen
retrasos basados en meros formalismos. Si bien, siempre se deben respetar
los plazos y procedimientos establecidos en la Ley APP, también es cierto
que, en muchos de los casos se han presentado graves retrasos, lo cual
genera un desincentivo para los inversionistas privados.

En caso de controversias durante la ejecucion del proyecto, cuando se
cuente con pruebas, evaluaciones o elementos de juicio que permitan
determinar que es mas conveniente en términos de costo beneficio, optar
por el trato directo en lugar de acudir al arbitraje, la entidad publica titular del
proyecto debe preferir resolver dichas controversias mediante trato directo.
Este es el gran dilema, debido a que si no se cumplen con los plazos que la
ley APP impone para el trato directo, inevitablemente se tendra que recurrir
al arbitraje, lo cual implica que, el proyecto no se ejecute, porque lo Unico
gue se determinard en el arbitraje, es la responsabilidad que le corresponde
a uno de los sujetos intervinientes por su incumplimiento, el proyecto queda
paralizado. Lo que no sucede con los Contratos NEC3, en donde se busca
principalmente que las controversias no afecten el normal desarrollo del
proyecto, pero claro, aunque suene bien, estos proyectos terminan siendo
realmente costosos para el Estado, sin embargo, permite que se ejecuten,
debido a que su mecanismo de resolucion de conflictos es mucho mas
eficiente, y permite que bajo ninguna circunstancia la obra quede paralizada,
el estado asumiréd los sobrecostos y los sobreplazos.
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Ademas, el reglamento afiade que, para la publicacion de estas reglas, el érgano
competente de la entidad publica titular del proyecto, debe sustentar técnica,
financiera y legalmente sus decisiones. Establece que los 6rganos del sistema
Nacional de Control no pueden cuestionar su ejercicio por el solo hecho de tener

una opinion distinta.

2.1.5.3. Principio de adecuada asignacion de riesgos
Este principio también constituye uno de los principios mas resaltantes de las
Asociaciones Publico Privadas, y que ademas esta ampliamente vinculada con el
principio de valor por dinero, afiadido a ello una adecuada asignacion de riesgos
permitird que los proyectos sean exitosos.
En el Perd, alo largo de los afios, el Estado ha ofrecido numerosas garantias
al sector privado para el desarrollo de proyectos APP, incluso en algunos
proyectos a diferencia del modelo adoptado por el resto de paises en
américa latina, el gobierno del Perd ha asumido también el riesgo de

construccion, esto ocurrio, por ejemplo, en las cuatro concesiones que
conforman el proyecto de la carretera Interoceénica. (Alva, 2017, p.57).

La ley sefiala que debe existir una adecuada distribucion de riesgos entre el sector
publico y privado, de manera que, la parte que se encuentre en mejores condiciones
de soportar el riesgo, sea la que lo asuma. En ese sentido se hace referencia a la
mayor capacidad para administrarlos, que implica contar con mayor experiencia,
conocimientos o tener las herramientas necesarias para evitar su ocurrencia, y en

caso de que ocurran mitigarlos al menor costo posible.

Lo cierto, es que se preferira que dichos riesgos sean asumidos por los privados,
pero como sefiala la autora en todo momento, ello dependera de la naturaleza del
proyecto, pues no puede pretenderse que el privado asuma los riesgos en todos
los proyectos, pues habra proyectos que no seran muy atractivos para el sector
privado, y sera el Estado quien debera hacerse cargo no solo de construccion, sino
también debera pagar parte de la operacion y mantenimiento para volverlo mas

atractivo.

Dado que tienen la libertad de disefiar, elegir y optimizar el uso de recursos, y
maximizar la generacion de ingresos también se les traslada la responsabilidad de
mitigar los riesgos del proyecto en lo que le compete a su expertise y capacidad

(riesgos de mercado, financieros, de construccion, de operacion,
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medioambientales), asi como de contratar seguros y otros mecanismos para

riesgos como fuerza mayor, riesgos politicos, etc. (Carcamo, 2017, p.7)

La normativa de APP sefala que, para una adecuada distribucion, se debe tener
en cuenta el perfil de los riesgos por cada proyecto, de manera especifica, pues
cada proyecto tiene sus propias matices y riesgos, que generalmente asume el

privado.

La distribuciéon de riesgos no es arbitraria, de hecho, se tiene en cuenta los
lineamientos de asignacion de riesgos, que debe cumplir obligatoriamente
Proinversion en los megaproyectos a su cargo, debido a que se encarga del disefio
y de los contratos APP. Bajo esa premisa, se tiene entonces un instrumento muy
bien estructurado, que permitira a través de un procedimiento metodologico

identificar o sefalar los riesgos mas relevantes del proyecto.

Es imprescindible identificar a primera mano el riesgo, establecer la practica
recomendada para su asignacion aqui los riesgos seran compartidos, debido a que
no existe solo la atribucion de riesgos a una sola parte. En caso la oficina de
promocion de la inversiéon privada decida apartarse de los lineamientos, debera
justificar su posicién en el informe de riesgos.
No debemos olvidar, que este instrumento trata de convertir al sector publico
y al sector privado en socios de un mismo proyecto de tal forma que se
compatibilicen los objetivos de cada sector, es decir, la rentabilidad socio-

econdémica para el sector publico y la rentabilidad financiera para el sector
privado. (Chavez, 2016, p. 65).

Los principios rectores de las APP siempre estardn presentes en las fases del
proyecto a desarrollar, garantizando la responsabilidad presupuestal en la
elaboracion del IMIAP, planificando la solucion del proyecto tomando en cuenta la
vision estratégica de cada entidad, garantizado el valor pro dinero, en cada una de
las fases y buscando una 6ptima distribucion de riesgos en la estructuracion del
contrato, aplicando en cada proceso un adecuado enfoque de resultados, y

promoviendo la competencia y la transparencia en la adjudicacion.



69

2.2. Los efectos de la sentencia del Tribunal Constitucional sobre la
facultad sancionadora de la Contraloria General de la Republica en el

caso del Aeropuerto de Chinchero-Cuzco.

El Tribunal Constitucional en la sentencia del Exp. N° 00020-2015-PI/TC, publicada
un afo después de su emision ante el diario oficial el peruano generd diversas
interpretaciones; ante ello, el apoderado especial del Congreso de la Republica
presentod un escrito de aclaracion ante el maximo intérprete de la Constitucion, por
cuanto, la citada sentencia generaba diversas interpretaciones, en cuanto a sus

efectos.

En relacién a lo anterior, si bien la norma precisa en el articulo 121° del Cédigo
Procesal Constitucional que frente a las sentencias emitidas por el Tribunal
Constitucional no cabe plantear ningun recurso impugnativo, también reconoce que
puede plantearse de oficio 0 a pedido de parte que se aclare la sentencia, con la

finalidad de que no se realicen interpretaciones erréneas.

En relacion a lo sefialado, el apoderado del Congreso no busca que el TC cambie
el sentido de la sentencia, solo busca que se aclaren las dudas sobre el sentido o

interpretacion de la sentencia, para su correcta aplicacion y cumplimiento.

Siendo una de las preguntas presentadas en el pedido de aclaracion la siguiente:
¢qué efectos tendria la sentencia respecto a los hechos que configuran infracciones
bajo el alcance de la potestad sancionadora de la CGR, ocurridos a partir de la
vigencia de la Ley N° 30742 (esto es desde el 29 de marzo de 2018)?

Asimismo, el apoderado especial del congreso también solicité que en atencion a
lo expuesto, la sentencia disponga una “vacatio sententiae” para que durante dicho
plazo el Congreso de la Republica pueda emitir una Ley que establezca las
infracciones o supuestos de responsabilidad administrativa funcional para el

correcto ejercicio de la CGR.

En esa misma linea, es conveniente sefialar lo que Revolledo (2017) opina sobre
la Vacatio Sententiae:

Asi, el aplazamiento o suspension de los efectos juridicos de las sentencias
emitidas por el Tribunal Constitucional, es lo que se ha denominado, la
técnica de la Vacatio Sententiae, lo que vendria a ser una analogia de la
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Vacatio Legis y, que dicho 6rgano autonomo emplea para referirse a la
postergacion de los efectos de sus decisiones al declarar la
inconstitucionalidad de una norma; sin embargo, se debe precisar que dicha
facultad, no implica en modo alguno, una total discrecionalidad o un accionar
arbitrario por parte del Tribunal Constitucional, sino todo lo contrario, toda
vez que solo se aplica en aquellos casos de imperiosa necesidad. (p. 213)

Ante ello, el presidente del TC, Blume Fortini, informo a través del diario gestion el
27 de abril del 2019, la suspension de los efectos de la sentencia, decisién que fue

adoptada en razon al escrito de aclaracion presentada.

No obstante, la suspension de los efectos de la sentencia, también fue cuestionada,
por cuanto, no se emitié de acuerdo al procedimiento establecido, esto es, mediante
una resolucion, en la cual deberé indicarse lo que ha sido enunciado verbalmente

mediante la prensa nacional.

¢La consecuencia? Que, en tanto no exista un pronunciamiento formal, las
personas que han sido sancionadas, 0 se encuentran dentro de un procedimiento
administrativo en trdmite puedan valerse de la sentencia emitida por el Tribunal

Constitucional y solicitar el archivo definitivo.

Sin duda, la sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 25 de abril del 2018
signada en el expediente N°00020-2015-PI/TC, ha significado una grave limitacién
a la facultad sancionadora de la CGR, aunque la sentencia del Tribunal

Constitucional la reconozca expresamente.

De acuerdo con lo establecido por el Tribunal Constitucional (...) el primer parrafo

del articulo 46 de la LOCGR sefiala que:

La CGR podra sancionar a los funcionarios o servidores publicos que
‘contravengan el ordenamiento juridico administrativo y las normas internas
de la entidad a la que pertenecen”. Dicho enunciado es extremadamente
general y, por tanto, no cumple con los estandares minimos que impone el
subprincipio de tipicidad. (fundamento juridico 49)

Como se anoté anteriormente, la CGR antes de que se declarara la
inconstitucionalidad del articulo 46° de la LOCGR, a criterio del Tribunal
Constitucional contemplaba un marco legal muy amplio, ademas de contemplar

supuestos de infraccién no solo en la Ley sino también en el reglamento, lo cual
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generaba una gran desventaja para los administrados que eventualmente podian

estar inmersos dentro de un procedimiento administrativo sancionador.

No obstante, la sentencia bajo andlisis, reconoce expresamente la potestad
sancionadora de CGR, dado que existian multiples cuestionamientos por parte de
los administrados quienes sefialaban que la CGR no poseia dicha potestad; frente
a ello, el TC ha precisado que la facultad sancionadora esta implicita de su facultad
supervisora, por ende, la CGR puede sancionar si detecta que se ha incurrido en
responsabilidad administrativa funcional. Al respecto, Santy (2019) comentando la

sentencia nos dice que:

La potestad sancionadora de la Contraloria no fue declarada
inconstitucional, en ese sentido, alin se mantiene en vigencia dicha potestad.
Sin embargo, con esta sentencia resulta incoherente que el TC haya
preservado la potestad sancionadora de la Contraloria, pues sin conductas
infractoras, con esta decision, no resulta del todo util mantener tal potestad
sancionadora sin la posibilidad de poder identificar conductas por
responsabilidad administrativa funcional. (p.5)
Lo anterior significa, como bien sefiala Santy, que careceria de sentido que el TC
reafirme la potestad sancionadora de la CGR, si la misma, en la practica no puede
ser ejercitada al encontrarse vaciada de contenido. Ahora bien, teniendo en cuenta
lo sostenido por el Tribunal Constitucional ¢De qué sirve, que la CGR realice sus
funciones para la identificacién de responsabilidad administrativa si posteriormente

no va a poder imputarlas?

Por tanto, no es congruente que el TC reconozca su potestad instructora y
sancionadora y a su vez declare inconstitucional el catadlogo mediante el cual la
CGR podia sancionar a los funcionarios y/o servidores publicos, lo que
inevitablemente genera que la CGR se quede sin marco de actuacion.

Ahora bien, el 29 de abril del 2019 la CGR present6 ante el Congreso el Proyecto
de Ley N°4267-2018-CG “Proyecto de Ley que tipifica las conductas infractoras en
materia de responsabilidad administrativa funcional en el marco de la potestad
sancionadora de la Contraloria General de la Republica”, en el que en base a lo
sefialado por el TC se contemplan las conductas (supuestos) de responsabilidad

administrativa funcional, frente a la sentencia que los deja sin norma especial con
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la cual puedan actuar ante hechos graves o muy graves. Al respecto, Ramirez

(2019) considera que:

Es deber del Congreso debatir lo antes posible los nuevos tipos infractores
del procedimiento administrativo sancionador de la Contraloria, y promulgar
la correspondiente ley, a efectos de cumplir con su rol constitucional
conforme a lo sefalado expresamente en la sentencia del Tribunal
Constitucional, y minimizar la brecha de impunidad que se ha generado
como consecuencia de la inconstitucionalidad de las conductas infractoras
de la Contraloria. (p. 35)

Sin embargo, frente a la disolucion del Congreso, la posibilidad de que promulgue
una ley que enmarque la actuacién de la CGR parece muy lejana, debido a que la
comision permanente tiene funciones muy especificas y la aprobacion de una ley
no le corresponde, en este caso, solo queda esperar que se instale un nuevo
parlamento en aproximadamente cuatro meses, hasta entonces la sentencia sigue

generando efectos negativos en la labor de la CGR.

No obstante, a lo sefialado a pesar de la instalacion del nuevo congreso, el proyecto

de ley sigue sin ser aprobado.

Por otra parte, el Contralor Nelson Shack, en una entrevista para el diario Gestion,
de fecha 11 de septiembre del 2019 afirmé que:
La Contraloria de la Republica no realizara una nueva auditoria relacionada
a la adenda N° 1 del contrato de concesion del Aeropuerto Internacional de
Chinchero (Cusco) debido a que, de hacerlo y encontrar responsables, ya no
tendra la facultad de imponer una sancion administrativa a consecuencia del

fallo del Tribunal Constitucional (TC) emitida en abril pasado. En ese sentido
indic6 que no se realizara una nueva investigacion en torno a este caso. (s.p)

Asimismo, el Contralor General, Nelson Shack, también afirmo a través de la nota
de prensa N°274-2019 CG/GCOC de fecha 24 de abril del 2019, que el fallo del
Tribunal Constitucional deja sin marco legal a esta entidad fiscalizadora superior y
en consecuencia, se estaria librando de responsabilidad a mas de 15 mil
funcionarios y servidores publicos a quienes se determind responsabilidad
administrativa y se encuentran en pleno procedimiento administrativo sancionador
por la CGR.
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Al margen de esta vulneracion, resulta importante hacernos la siguiente
interrogante: Si esto es asi para funcionarios con potestad reglada, en donde la
CGR esté haciendo su maximo esfuerzo por tipificar de manera especifica-tal como
lo exige la sentencia- un catalogo extenso de 45 conductas infractoras graves o
muy graves, ¢, Se podria sancionar a funcionarios que tengan potestad discrecional?
¢, Cual es el limite entre el principio de tipicidad y la potestad sancionadora de la
CGR? Cortez (2019) opina que:

En virtud de las tendencias garantistas y democraticas de los Estados
modernos, evita que las conductas constitutivas como infraccion
administrativa puedan ser perseguidas de forma eterna y sin mayores
problemas; hacer lo contrario, invitaria a constituir una administracion publica
impredecible, ademas de generar escenarios adecuados para el abuso o
desmedida discrecibn en cuanto a la instauraciéon y tramite de los
procedimientos administrativos sancionadores. (p. 234)

Es evidente entonces, que, en este caso en concreto, podriamos deducir que la
sentencia exige que se cumpla con el principio tipicidad para poder imputar
responsabilidad administrativa funcional; sin embargo, no se podria cumplir con el
principio de tipicidad en aquellos casos en donde los funcionarios tienen potestad

discrecional.

Sin embargo, ello no quiere decir que no existan limites para los funcionarios que
en uso de su potestad discrecional adoptan decisiones, recordemos que la
discrecionalidad administrativa siempre debe estar sustentada en el principio de
legalidad; por lo cual ningun funcionario podrd adoptar decisiones arbitrarias
amparandose en el uso de su potestad discrecional, dado que, las decisiones que

adopten deben estar referidas a alternativas legalmente viables.

En relacion al caso del AICC, el informe de auditoria determiné que existié un error
en el disefo, y que el Estado peruano ante tal caso se encontraba en desventaja

frente al consorcio.

A pesar de que el Estado peruano y el consorcio Kuntur Wasi intentaron solucionar
la controversia via trato directo. No obstante, y dado que el trato directo no fue
posible, con fecha 21 de junio del 2018 el Consorcio Kuntur Wasi presenté una
solicitud arbitral contra el Estado peruano, conforme puede verificarse de la nota de

prensa publicada por el Diario Gestion el 23 de junio del 2018.
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Problema que generd que actualmente ambas partes estén sometidas en un
arbitraje internacional ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones, en adelante CIADI, por la resolucion del contrato de

concesion del AICC.

La realidad es que, los funcionarios toman decisiones en base a la informacion
disponible; no obstante, a ello los errores no fueron evidenciados en ese momento,
sino mucho después en donde la CGR pretende sancionar por el perjuicio que se
ha causado, fundamentando que la informacion obtenida no era la correcta. Al

respecto las Organizaciones de la Sociedad Civil (OSC, 2018) precisaron:

[...] Se agregd una adenda (probablemente ilegal) al plan del proyecto,
cuando el proveedor privado no consiguio los fondos adecuados, que pasé
todo el riesgo al Estado. Como resultado del debate publico y de los duros
informes de las auditorias, el Estado cancel6 el contrato. Chinchero es un
potencial “elefante blanco” con un alto riesgo de funcionar a la mitad de su
capacidad. (p. 27)

Recordemos que Proinversion es el ente encargado del proceso de promocion, por
consiguiente, es el ente que se encarga a lo largo de todas las fases de APP de
velar que el contrato finalmente sea la mejor opcion en términos econémicos y
financieros para el Estado, lo que en sintesis significa que el rol que cumple

Proinversion es de vital importancia en el disefio del contrato de APP.

Si bien, la participacion de la CGR es obligatoria en los proyectos de inversién, se
ha demostrado que no es suficiente que la CGR realice un examen de exposicion
fiscal del Estado en el proyecto, sino que ademas es necesario que se incluyan
mecanismos adicionales que permitan identificar durante las fases de elaboracion

de proyectos de APP los errores que pueda contener.

La autora considera que para que no vuelvan a presentarse estos inconvenientes,
es necesario establecer diversos filtros durante el proceso de elaboracién de las
bases del expediente técnico de las APP de acuerdo a la normativa legal vigente
aplicable a las Asociaciones Publico Privadas, regulada en el D. Leg N° 1362 y su
reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N°240-2018-EF.

En consecuencia, los funcionarios y/o servidores publicos tendran a disposicién no

solo a asesores externos, sino también a un Organo de Control Institucional, en



75

adelante OCI de Proinversion, que les permita identificar errores en las bases del

proyecto u otra circunstancia que podria afectar la correcta ejecucion del mismo.

Siendo que, lo que se requiere es que el proyecto pueda ejecutarse sin que
perjudique al Estado, lo cual puede evitarse si se efectia un adecuado control
preventivo y correctivo. Dado que, con el control posterior solo se busca
responsabilizar al funcionario, lo que no implica que se salve el proyecto; en ese
sentido, el enfoque debe estar orientado a monitorear la actuacién de los

funcionarios con el proposito de controlar los desvios.

Por el momento, solo debe quedar claro que, en la actualidad el rol que asume CGR
en la practica es nula, pues a pesar de que CGR pueda identificar responsabilidad
administrativa por hechos graves o muy graves ya no podra sancionar, solo podra
observar que existen hechos irregulares, pero ya no podra sancionar por los
mismos, pues sera la misma entidad la que se encargue de sancionar a sus

funcionarios.

A consecuencia de ello, actualmente solo las entidades pueden sancionar a sus
funcionarios y/o servidores publicos; los mismos que deben conocer las leyes
generales y especiales de su entidad y que regiran para su correcta actuacion

dentro de la administracion publica.

Sin lugar a dudas, el hecho de que ahora la CGR no pueda sancionar a los
funcionarios y/o servidores publicos nos permite retrotraernos a lo sucedido hace
un lustro, en donde la CGR contaba con un marco gue limitaba su actuacion a la
emisidn de recomendaciones; situacion que exigia una modificacion normativa,
toda vez, que muchas recomendaciones en donde se evidenciaba la existia
responsabilidad administrativa funcional, quedaban sin sancion alguna; es por ello,
a partir de la modificacion de la norma la CGR ya no se limitaba a recomendar sino
a sancionar hasta antes de la sentencia emitida por el TC explicada lineas arriba,

asi Santy (2018) nos dice que:

La Ley N.° 30742 y su nuevo reglamento aprobado por Resolucion de
Contraloria N.° 100-2018-CG han establecido nuevos criterios con relacion
a la potestad sancionadora de la Contraloria General. Asimismo, este
reglamento ha disefiado las disposiciones para el procesamiento y sancion
de la responsabilidad administrativa funcional, asi como la conformacion,
atribuciones y funcionamiento de los 6rganos a cargo del Procedimiento
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Administrativo Sancionador; describiendo y especificando las conductas
constitutivas de infraccién que se encuentran en el ambito de la potestad
sancionadora de la Contraloria General de la Republica, prevista en el
subcapitulo Il del capitulo VII del Titulo Ill de la Ley N.° 27785, Ley Organica
del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica.

(p. 5)
Finalmente, mediante Resolucion de Contraloria N°269-2019-CG de fecha 06 de
septiembre del 2019 establecié que mediante Directiva N° 007-2019-CG/NORM
“Servicio de Control Especifico a Hechos con Presunta Irregularidad” se establece
el servicio de Control Especifico a hechos con presunta irregularidad como una

modalidad de los servicios de control posterior.

2.3. Principios del procedimiento administrativo sancionador que se

vulneran con la sentencia del TC

2.3.1. De lavulneracién del principio de Tipicidad

De los fundamentos y hechos descritos en el apartado anterior, corresponde
analizar los principios que se vulneran frente a la sentencia del Tribunal
Constitucional, en donde, a efectos de la presente investigacion conviene rescatar

lo establecido sobre el principio de tipicidad.

No sin antes, precisar lo que Santy y Gomero (2019) opinan sobre el procedimiento
administrativo sancionador:
Es asi, que el derecho sancionador administrativo como parte del derecho
sancionador general esta sujeto a reglas especificas y predeterminadas que
protegen al administrado de un accionar arbitrario, de modo tal que solo se

sancionen las conductas realmente lesivas para el ordenamiento publico.
(p.293)

Ello, implica que, la actuacién de la administracion publica, no puede ser antojadiza,
ni mucho menos sustentada en reglas generales, que no permitan que el
administrado y/o funcionario conozca que su actuaciéon y/u omision esta al margen

de la ley.

La sentencia del 26 de marzo del 2007 recaida en el Expediente N°1182-2005-
PA/TC sefiala que:

[...] el principio de tipicidad alude al grado de predeterminacién normativa de
los comportamientos tipicos proscribiendo supuestos de interpretacion
extensiva 0 analogica, lo cual significa que solo cabe castigar un hecho
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cuando este se encuentre precisamente definido y se tenga claramente
definida su penalidad. Conforme a su naturaleza, el principio de tipicidad no
se encuentra sujeto a una reserva de ley absoluta, pues en determinadas
situaciones podria ser complementado a través de los reglamentos
respectivos. [fundamento juridico 14 y 15]
Teniendo en cuenta lo anterior, resulta pertinente hacer alusion al proyecto de Ley
presentado por la CGR, en el que se contempla un catalogo especifico (tal y como
lo ordena el TC en su sentencia) de 45 infracciones graves y muy graves, a efectos

de cumplir con lo que el TC ha sefialado en su sentencia.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 15 del Proyecto de Ley, una de las conductas
infractoras seria:
[...]lncumplir las disposiciones que regulan la elaboracion, aprobacion,
modificacién o ejecucion de los planes, estipulaciones, bases, términos de
referencia, condiciones contractuales o adendas relacionadas a licencias,
subastas, concesiones o cualquier otra operacién o procedimiento a cargo

del Estado, generando perjuicio al Estado. Esta infraccion es considerada
como grave.

Esta conducta podria eventualmente cumplir con el principio de tipicidad en la
actuacion de los funcionarios de Proinversion si se tuviera en cuenta, el control del
OCI de Proinversion, asi como la de la asesoria técnica especializada, para advertir
y orientar oportunamente a los funcionarios de Proinversién los proyectos
ejecutados bajo su competencia, con la finalidad de guiar y orientar la labor que
ejerce Proinversién; no obstante si pese a ello, los funcionarios adoptan decisiones
perjudiciales deberan ser sancionados por la CGR en materia administrativa.

Ahora bien, es necesario sefalar que un proceso estructurado bajo la modalidad
de APP los controles que realiza la CGR son de suma importancia, dado que:

El servicio de control simultaneo es aquel que se realiza a actos, hechos o
actividades de un proceso en curso, correspondiente a la gestion de la
entidad sujeta a control gubernamental, con el objeto de alertar
oportunamente al titular de la entidad sobre la existencia de hechos que
pongan en riesgo el resultado o el logro de sus objetivos, a fin de que la
entidad defina las acciones que correspondan para el tratamiento de estos.
(Hernandez y Rojas, 2018, p. 11)
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Es importante subrayar, que en el control previo que realiza la CGR solo se analiza
la exposicion fiscal del Estado en aquellos proyectos en donde se requiere el

cofinanciamiento del Estado o el otorgamiento de garantias.

Proinversion como la entidad promotora de la inversion privada, es el ente
encargado de llevar a cabo todo el proceso de promocion, labor que culmina con la

suscripcion de contrato.

Como consecuencia, el proyecto del AICC sigue siendo solo un proyecto que sin
ser ejecutado ha generado sobrecostos excesivos. Entonces, cabe realizarnos la
siguiente interrogante: ¢los funcionarios responsables de la elaboracién del

contrato para el caso del AICC fueron sancionados?

Se ha demostrado que, a pesar de la correcta identificacion de responsabilidades
a través de los controles que realiza la CGR, se requiere ain mecanismos mas

idéneos que permitan identificar oportunamente los errores en los contratos APP.

Como suele darse en los servicios de control simultadneo efectuados por la CGR. Al
respecto, Santy & Rubina (2019) sefialan que:

El servicio de control simultaneo tiene por objetivo alertar oportunamente al
titular de la entidad, sobre la existencia de hechos que ponen en riesgo el
resultado o logro de los objetivos de un proceso en curso, a fin de que la
entidad defina las medidas preventivas que correspondan que contribuyan a
mitigar y, de ser el caso, superar el riesgo identificado. (p.87)

Siendo esto asi, a través del supuesto del articulo 14° propuesto en el proyecto de
Ley, los funcionarios de Proinversion deberan responder administrativamente por

las decisiones adoptadas en uso de su potestad discrecional administrativa.

¢, Se estaria cumpliendo en el caso en concreto con el principio de tipicidad tan
exigido por el TC en su sentencia? Para dotar de contenido el supuesto es
necesario en primer lugar, que el proyecto presentado por la CGR ante el Congreso
sea aprobado; en segundo lugar, que previamente al control posterior (en donde se
identifican responsabilidades) el funcionario haya tenido la posibilidad de poder
mitigar el riesgo advertido; de esta manera, se sancionara al funcionario que

incurrio en responsabilidad administrativa funcional.

Justamente porque la potestad discrecional o potestad no reglada constituye

aguella potestad que se le otorga a la administracién publica y que ademas es
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valida, en tanto y en cuanto decidan lo que resulte mas conveniente a la entidad
y/o Estado y se evite a través de esta decision que se perjudique el interés publico,
dado que no existe norma que determine como se debe actuar. Santy & Rubina
(2019) afirman que:
Como producto de la accidn de control, estos informes adquieren la calidad
de “prueba preconstituida”, calidad que alcanza a todos los informes como
consecuencia de una accion de control, incluyendo a los informes que
revelan indicios de delitos y responsabilidades civiles y aquellos que solo
contienen medidas correctivas de gestion y responsabilidades
administrativas. Ellos se emiten en ejercicio de la facultad que le acuerda el
articulo 15 literal e) de la misma ley, por lo que es atribucion del sistema
“exigir a los funcionarios y servidores publicos la plena responsabilidad por
sus actos en la funcibn que desempefan, identificando el tipo de
responsabilidad incurrida, sea administrativa funcional, civii o penal vy

recomendando la adopcion de las acciones preventivas y correctivas
necesarias para su implementacion. (p. 213)

Queda claro, que el subprincipio de tipicidad busca que se impongan limites al
legislador, de modo tal que, si se pretende sancionar administrativamente a
cualquier funcionario y/o administrado, las sanciones deben estar plenamente
tipificadas de manera clara que le permitan a los funcionarios como administrados
comprender con facilidad el supuesto por el cual serian sancionados por su
actuacion y/o omision. Vinatea (2016) opina que:

Los tipos infractores genéricos, abiertos o en blanco no cumplen con el
principio de tipicidad o taxatividad, ya que tales infracciones no describen
expresa y taxativamente los aspectos materiales de la conducta a ser
reprimida, en abierta contradiccion con lo dispuesto en el literal d) del
numeral 24 del articulo 2 de la Constitucion Politica de 1993, el numeral 4)
del articulo 230 de la Ley N°27444-Ley de Procedimiento Administrativo
General, asi como a los derechos fundamentales a la seguridad juridica y a
la legalidad punitiva. (p.57)

En relacion a lo anterior, se debe precisar que, en razon a las modificaciones en el

TUO de la Ley de Procedimiento Administrativo General, Ley 27444, para el afio

2020, el principio de tipicidad se encuentra regulado en el numeral 4) del articulo

248° de la norma precitada.

Respecto de los funcionarios que poseen potestad discrecional cumplir con el
principio de tipicidad resulta mucho mas dificil, toda vez, que la CGR a través de su

control previo o simultdneo no podria sustituir la decision que adopte el funcionario
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a cargo de su institucidon; sin embargo, dicha decision no puede ser arbitraria, ni
mucho menos antojadiza, pues la decisibn que se adopte no debe generar
resultados negativos en el proyecto ni mucho menos debe desviarse de los

objetivos planteados.

No obstante, debo precisar que los funcionarios publicos con potestad discrecional
toman decisiones en base a la informacién disponible en ese momento, informacién
que muchas veces, ha sido errénea y ha perjudicado enormemente al Estado, como

lo sefaldbamos lineas arriba.

Asi, el control simultaneo, justamente tiene como finalidad advertir con evidencias
objetivas las deficiencias y/o problemas que podrian darse de optar por
determinada alternativa, esta en permitir que se promuevan mejoras, y se evite
anticipadamente un probable perjuicio para el Estado peruano; no obstante, este
control se da en la etapa de ejecucion contractual y no en la etapa de elaboracion

de bases y/o contratos APP.

La Contraloria General ha implementado un nuevo modelo de control que se
caracteriza por ser preventivo y proactivo, a cargo de equipos especializados
y multidisciplinarios, con prioridad en el control concurrente para evaluar con
calidad y oportunidad los megaproyectos y grandes proyectos de inversion,
asi como la prestacion de los servicios publicos, con una mejor focalizacién
del control hacia las areas de riesgo y de mayor impacto econémico y social,
contribuyendo a la mejora de las intervenciones publicas a favor del
ciudadano. (CGR, 2019, p. 5)
En sintesis, el control simultdneo si permite anticipar al funcionario el probable
riesgo de adoptar determinada decisién para que éste Ultimo en razén a la
evaluacion realizada por la CGR pueda efectuar las modificaciones y/o
subsanaciones que correspondan, control que se efectia después de la firma del

contrato en APP.

La finalidad no es suplir las decisiones discrecionales de la entidad, sino mas bien,
que, como lo ha venido haciendo comunique e informe a la entidad sobre otras
opciones que también pueden ser validamente viables, teniendo el funcionario la

potestad y/o decision de adoptar lo que crea que beneficie al proyecto.

Sin embargo, respecto a la actuacion de la CGR, el jurista Ledn (2016) es los que

opina que:
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Pareceria absurda la posibilidad de cuestionar una actuacion administrativa
discrecional en funcioén de los resultados alcanzados. Es més, alguien podria
pensar que se esta consagrando el principio maquiavélico de que “el fin
justifica los medios” o que la responsabilidad administrativa funcional del
servidor publico queda sujeta en gran parte al “azar” o a la “diosa fortuna”; si
se logran los objetivos y metas, no pasa nada; y si no se consiguen o
alcanzan dichos objetivos y metas, entonces mala suerte, le toco perder. (p.
43)

La sentencia del TC materia de andlisis, reconoce que la CGR esta legitimado
constitucionalmente y que posee potestad sancionadora la misma que la ejerce en
el sefialamiento de responsabilidades y determinacién de responsabilidad
administrativa funcional; sin embargo, también es cierto que a pesar de que el
Tribunal Constitucional reconozca su potestad, también sefiala que la misma no
puede desarrollarse al margen de los principios, toda vez, que a consecuencia de

la determinacién de responsabilidad, los funcionarios publicos son sancionados.
2.3.2. De lavulneracion del principio de irretroactividad

El numeral 5) del articulo 248° de la Ley de Procedimiento Administrativo General

establece el principio de Irretroactividad en la cual establece lo siguiente:

[...] Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento
de incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que las
posteriores le sean mas favorables. Las disposiciones sancionadoras
producen efecto retroactivo en cuanto favorecen al presunto infractor o al
infractor, tanto en lo referido a la tipificacién de la infraccibn como a la
sancion y a sus plazos de prescripcién, incluso respecto de las sanciones en
ejecucion al entrar en vigor la nueva disposicion. [La cursiva es mia]

En ese sentido, Santy (2019) sefala que:

Es un golpe duro para la lucha contra la corrupcion que el TC no ha
considerado, también, en su sentencia, porque sera un sinnumero de casos
(comprobados por actos graves de corrupcion) que se acogeran o invocaran
la aplicacion de esta sentencia para tener efectos favorables a través del
principio de irretroactividad reconocida en el ambito del Derecho
Administrativo Sancionador. (p. 5)

Lo cual es contradictorio con lo que estable el TC en su fundamento 83, en donde
sefala que de conformidad con el articulo 81 del Cédigo Procesal Constitucional,
las sentencias que declaren fundada en todo o en parte una demanda de

inconstitucionalidad no tiene efectos retroactivos, lo que implica que la sentencia
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no afectara la validez de las resoluciones y actos emitidos en aplicacion de la

disposicion normativa declarada inconstitucional.

Y por otro lado en la aclaracién sefiala que la CGR debe adecuar su procedimiento
a lo establecido en la norma general que en este caso es la Ley N° 27444, Ley de
Procedimiento Administrativo General, la cual, como sefialamos lineas arriba
establece claramente el principio de irretroactividad. No causa sorpresa, toda vez,
que en cuanto se publicé la sentencia, se presentaron diversos escritos solicitando

el archivo definitivo.

Lo anterior puede relacionarse con el fundamento octavo del Expediente N°02050-

2002-AA el cual sefala lo siguiente:

[...]Sobre el particular, es necesario precisar que los principios de
culpabilidad, legalidad, tipicidad, entre otros, constituyen principios basicos
del derecho sancionador, que no sélo se aplican en el &mbito del derecho
penal, sino también en el del derecho administrativo sancionador, el cual
incluye, naturalmente, al ejercicio de potestades disciplinarias en el ambito
castrense. Una de esas garantias es, sin lugar a dudas, que las faltas y
sanciones de orden disciplinario deban estar previamente tipificadas y
sefaladas en la ley.

La Contraloria General de la Republica (2016) afirma que:
En el procedimiento sancionar, se aplican las infracciones y sanciones
vigentes al momento de la comision de la conducta o su culminacioén, en caso
sea infraccion continuada, salvo que las posteriores sean mas favorables, no
afectandose, en ningun caso, las sanciones que hubieran quedado firmes.
Una norma sera mas favorable al funcionario o servidor si destipifica la

conducta realizada, si reduce o elimina la sancion, si abrevia el plazo de
prescripcién, entre otros. (p. 28)

Lo cual implica que lo afirmado por el TC no resulta del todo aplicable en base a lo
sefalado lineas arriba, en razén a que la sentencia contiene fundamentos mas
favorables para los sujetos sometidos al procedimiento administrativo y ademas de
ello, que el catalogo de infracciones con el cual contaba la CGR ha sido declarado

inconstitucional.
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2.4. Los retos de la Contraloria General para imputar responsabilidad
administrativa funcional antes y después de la sentencia del TC en el

caso del aeropuerto de Chincheros.

Con la finalidad de abordar lo sucedido en el caso del Aeropuerto de Chincheros-
Cuzco, es necesario citar el informe de auditoria N°722-2017-CG/MPROY-AC-
Auditoria de cumplimiento Agencia de Promocién de la Inversion Privada, Ministerio
de Transportes y Comunicaciones y, Ministerio de Economia y Finanzas. Periodo:
1 de julio del 2010 al 31 de julio del 2014. “Plan de Promocion de la Inversién

Privada del Nuevo Aeropuerto Internacional de Chinchero-Cusco”

El Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, en adelante, MTC (concedente)
le encargd a Proinversion (como organo promotor de la inversion privada) el

proceso de promocion, al tratarse de un mega proyecto.

El problema surge cuando Proinversion a su vez, contrata a el consultor ALG para
gue realice los estudios de viabilidad del aeropuerto, estudios que pese a no contar
con lo necesario para que se lleve a cabo el proceso de promocién fueron
aprobados por Proinversion, a pesar que dicho informe solo recopilaba estudios

elaborados en afios pasados.

En base a ello, Proinversién realizé los estudios de preinversion, a pesar de que los
estudios de factibilidad por el consultor tampoco contenian estudios meteoroldgicos
exigidos por la norma nacional e internacional -necesarios- para certificar la
orientacion de la pista; no obstante, esta omisién no fue el Unico error que cometié

Proinversion en el caso del Aeropuerto Internacional de Chinchero-Cuzco.

No obstante, a lo anterior, Proinversion omiti6 un aspecto importante en esta
modalidad de contratacion: el aspecto financiero, y ello en razén a que, en ese
momento Proinversion justifico su decision con la finalidad de generar

competitividad en el proceso de seleccion.

Los problemas surgen justamente porque Proinversion no establecié un limite a la
tasa de promedio ponderado anual para el cierre financiero, frustrando la etapa de
ejecucion contractual, conforme puede verificarse de la auditoria de cumplimiento
N°722-2017-CG/MPROY-AC.
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En relacion a lo anterior, la agencia de promocion no realizé la verificacion de la
informacion brindada por los postores y/o consorcios que formaban parte del
proceso de seleccidn, sobre todo si se trataba de un proyecto de gran envergadura,
y a este nivel se tenia que verificar la informacion que habia sido presentada

mediante declaraciones juradas.

Se puede concluir que a pesar que sea Proinversion el ente encargado de todo el
proceso de promocion de la inversion privada, ello no es suficiente justificacion
frente a los errores planteados lineas arriba, las decisiones discrecionales deben
estar sustentadas en base a un criterio de razonabilidad, ello con la finalidad de
garantizar y asegurar que se cumplan los objetivos planteados en el proyecto, y que
de acuerdo a la naturaleza de una Asociacion Publico Privada se entregue a la

poblacién un mejor servicio publico.

Lo que sucede, es que a raiz de la sentencia no solo no se puede sancionar a los
funcionarios que estaban comprendidos en las auditorias del caso del aeropuerto
de Chincheros, dado que, ahora le corresponde a la misma entidad iniciar un
Procedimiento Administrativo Disciplinario (PAD), sino también en los demas casos
en los que como resultado de las auditorias realizadas se habria encontrado
responsabilidad administrativa funcional. Lo cierto es que, en tanto no se promulgue
la Ley que dote de contenido la facultad sancionadora de la CGR, no puede

sancionar a nadie.

Al respecto, el Contralor Nelson Shack en una entrevista a RPP noticias de fecha
26 de abril del 2019, explico que en el caso de Chinchero, los funcionarios
comprendidos en las auditorias con responsabilidad administrativa en la adenda,
con la representacion de sus abogados han solicitado que se declare el archivo
definitivo, toda vez, que lo que la sentencia del TC ha declarado la

inconstitucionalidad las infracciones.

Lo que sucede actualmente, es que muchos casos han sido declarados
improcedentes y han concluido, con la sentencia del TC los Procedimientos
Administrativos Sancionador ya no podra continuar, lo que implica que, por ahora,

solo se observara hechos irregulares, pero no podra sancionarse.

El caso del aeropuerto de Chinchero ha dado giros inesperados, tanto es asi que

el 24 de octubre del 2019 se suscribid un contrato de Estado a Estado entre la
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Republica de Pertu y Corea para la construccion del aeropuerto de Chinchero-
Cuzco, lo relevante en este tipo de contratacion es que su mecanismo de resolucion
de conflictos es mucho mas eficiente que cualquier otra modalidad contractual,
incluida la modalidad de APP, toda vez, que de existir conflictos, siempre se va a
privilegiar la ejecucidon del proyecto; no obstante a ello, el Estado asume un gran

costo para la ejecucion del mismo.

En los contratos Gobierno a Gobierno, la CGR también realiza los servicios de
control previo, simultdneo y posterior respecto de inversiones con componente de
infraestructura, de acuerdo a lo establecido con la Resolucion de Contraloria N°
119-2020-CG de fecha 04 de mayo del 2020, en el cual se incluyen los contratos
Gobierno a Gobiernos.

La necesidad de reducir las brechas de infraestructura en el pais, exige que los
policy makers propongan mecanismos cada vez mas eficientes, a fin de solucionar
los problemas tipicos de la contratacion publica tradicional. Los excesivos plazos y
formalismos de los procesos de seleccion, han motivado que parte de la inversiéon
en el pais, se ejecute bajo las modalidades de APP o mediante contratos Gobierno

a Gobierno.

No obstante, el mecanismo de contratacion de Gobierno a Gobierno, a su vez se
traduce en mayores costos 0 plazos que deberan ser asumidos por el Estado
peruano. Lo interesante de este tipo de contratos es que, de existir controversia,
como lo que sucedi6 en el caso del aeropuerto de Chinchero quien actualmente se
encuentra en un arbitraje internacional, es que, en este tipo de contratos la obra no

se paraliza bajo ninguna circunstancia.

En el arbitraje no se discute sobre la continuidad o no del proyecto, sino solo sobre
quién es el responsable de que la misma no se haya ejecutado, al contar con
mecanismos de resolucion de conflictos que privilegian la continuidad del proyecto
permite que la obra culmine en el plazo esperado, un claro ejemplo de aquello es
qgue los juegos panamericanos y parapanamericanos se desarrollaron bajo esta

modalidad.

Los contratos de Gobierno a Gobierno normalmente se utilizan para compras

militares, sin embargo, el Estado pareciera reconocer que es incapaz de poder
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llevar a cabo un proceso de licitacion en su nombre; sin embargo, al utilizar dicha

modalidad se limita la actuaciéon de la CGR.

Si bien es cierto, la CGR no ha sido creada como un ente Unicamente sancionador,
sino mas bien como un ente que busca prevenir y garantizar el adecuado uso de
los recursos del Estado, de modo que, a través de los controles que efectie se
pueda identificar si existe o no responsabilidad administrativa funcional y por ende
Iniciar un procedimiento administrativo sancionador.

Su importancia presenta una doble dimension, pues, de una parte, es el
mecanismo idoneo que tiene la Administracion Publica para lograr su
finalidad publica y, de otro lado, constituye la via que permite ofrecer al
administrado las garantias necesarias para el respecto de sus derechos
fundamentales. (MINJUS, 2017, p. 12)

Lineas arriba se habia explicado que actualmente con la sentencia del TC la CGR
tiene serios problemas para imputar responsabilidad administrativa, en tanto, no se
apruebe el catalogo de infracciones y que incluso antes de otorgase la potestad de

iniciar procedimiento administrativo sancionador, la CGR solo recomendaba.

En ese entonces era la misma entidad la que se encargaba de sancionar a los
funcionarios, si determinaba que en base a los informes procedia iniciar
procedimiento administrativo sancionador; no obstante a ello, actualmente también
es la misma entidad la que sanciona a los funcionarios, al existir la imposibilidad
juridica de la CGR de sancionar. Ahora “Este documento tiene a su vez, segun la
normativa actual, la calidad de prueba preconstituida, sirviendo de esta manera
para el inicio de las acciones administrativas y/o legales que sean recomendadas
en dichos informes” (Arbildo y Rengifo, 2017, p. 29). Lo que nos lleva a concluir
gue no solo se le ha otorgado la facultad de sancionar, sino también de que los
instrumentos que utilizan en los controles que efectian tengan el suficiente valor

probatorio para un eventual procedimiento administrativo sancionador.

Ahora nos encontramos frente a un escenario distinto pero en un mismo caso: El
Aeropuerto de Chinchero-Cuzco, pero ahora desarrollado bajo un contrato de
Gobierno a Gobierno para el disefio, construccion y puesta en operacion del
aeropuerto de Chinchero, el mismo que anuncia que entrara en funcionamiento en
aproximadamente cinco afos; sin embargo en este tipo de contratos la CGR ya no

tendria participacion de ningun tipo, y bueno, tampoco la tenia hasta antes de la
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emision de la sentencia del Tribunal Constitucional, este tipo de contratos tiene
reglas distintas a las aplicables a los contratos de Asociaciones Publico Privadas y

a los contratos de obra publica tradicional.

El Ministerio de Transportes de Telecomunicaciones, en adelante, MTC, en una
entrevista con el diario gestion del 24 de octubre del 2019, explicé que el contrato
comprende cuatro puntos: La revision y actualizacion de los expedientes técnicos,
la seleccion de empresas contratistas y supervisoras que se encargaran de la
ejecucion del proyecto, via procesos abiertos y transparentes, la realizacion de la
gestion de los contratos y poner en operacion y entregar funcionando el Aeropuerto
Internacional de Chinchero Cuzco. Es por ello que, Ramirez (2015) opina que:
No obstante, respecto de los Contratos de GTB, el OSCE precisa que dicha
categoria, por la especialidad de los sujetos intervinientes, esto es, Estados,
no se encuentran sometidos a la LCE. Asi, concluye que su naturaleza y
caracteristicas son distintas a las del contrato administrativo pese a que su

objetivo también pueda ser la consecucion de una finalidad de interés publico
nacional. (p.53)

Lo cierto, es que ya se habia anunciado hasta antes de la suscripcion del contrato
del 24 de octubre del 2019, que al igual que los juegos panamericanos y
parapanamericanos, lo mas probable es que el aeropuerto de Chinchero también
se ejecutara bajo la misma modalidad, y la suscripcién del contrato el dia 24 de

octubre del 2019 confirma lo anunciado.

Lo anterior ¢ soluciona el problema? La autora considera que no, toda vez, que con
este tipo de contrato simplemente se esta privilegiando la obra, asumiendo los
sobrecostos inevitables que genera este tipo de contratos.

El caso del AICC ha sido tan discutido, que al Estado no le ha quedado otra
alternativa que encargar este proyecto a otro Estado; pues considera que no tiene
la capacidad necesaria para poder llevar a cabo este proceso de seleccién, lo que

en definitiva se traduce en asumir un costo muy elevado por la obra.

En tal sentido, es necesario subrayar que ambas modalidades de contratacion (APP
y contratos Gobierno a Gobierno) han sido utilizadas para grandes proyectos de
inversion; en contraposicion al sistema de resolucion de conflictos en una APP, en

un contrato Gobierno a Gobierno siempre se privilegiara la ejecucion de la obra,
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dado que, se cuenta con un mecanismo es tan eficiente que permite que los
conflictos sean solucionados, puesto que siempre se debe cumplir con el plazo

estipulado en el contrato.

Asi pues, nada impide para que el Estado peruano siga apostando por la modalidad
de APP y que logre tener éxito en los proyectos; de hecho, muchas de las obras
del Estado peruano han sido desarrolladas bajo el esquema APP, la mayoria han
sido ejecutadas como APP autofinanciadas y por otro lado los contratos Gobierno
a Gobierno también han funcionado; por lo que, no se puede concluir que no se

debe utilizar este tipo de contrato.

Dado que, si bajo un analisis de costo beneficio, si al Estado le conviene contratar
bajo estas modalidades, definitivamente debe utilizarse. Chavez (2017) explica que:

Una APP debe ser entendida como un proyecto de largo plazo, para la
provision de servicios publicos o de infraestructura publica con alta
rentabilidad social y baja rentabilidad financiera, cuyo equilibrio financiero
supone un cofinanciamiento parcial o total por parte del Estado. Los
proyectos estructurados bajo esquemas de asociaciones publico privadas
han venido siendo una alternativa eficiente para los gobiernos, para disponer
de infraestructura y servicios publicos. (p. 65)

La modalidad de APP ha sido utilizada en diversos proyectos y mega proyectos,
gue hoy en dia podemos ver reflejados en la realidad, por ejemplo, el caso de
Telecabinas Kuélap, Puerto del Callao: Terminal Norte Multipropdsito y Terminal de
contenedores-Muelle Sur, Interoceénica tramos 1 y 5, y como se ha podido
evidenciar éstos han funcionado perfectamente, sobre todo cuando la modalidad
era autofinanciada (Lo que implicaba que los proyectos que tenian la capacidad de
generar a través de la explotacion de la obra el repago a los inversionistas y que no
requerian que el Estado cofinancie el proyecto bajo las condiciones que establece
el articulo 22° del D.L 1362).

Los problemas generalmente surgen en el cofinanciamiento que otorga el Estado,
puesto que, se compromete el crédito o la capacidad financiera del Estado;
independientemente de lo sefialado, en una APP también se asumen riesgos, los
mismos que son trasladados a aquella parte con mejor capacidad de gestionarlo;
en ese sentido, el porcentaje de financiamiento que se establece en un contrato

APP dependera de la naturaleza del proyecto. Carcamo (2017) indica que:
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Estamos ante la gran oportunidad de aprender de los errores cometidos para
evitar el creciente desprestigio de una herramienta exitosa en todo el mundo
como son las concesiones y asociaciones publico privadas. Las APP bien
disefiadas, administradas y reguladas han llevado progreso, reducido la
pobreza y mejorado la calidad de los servicios publicos en todos los
continentes. Por supuesto que también hubo errores y fracasos (aunque no
se hable mucho de estos o no se los sefiale como fracasos). (p. 5)

La modalidad APP utilizada en el caso del Aeropuerto de Chinchero Cuzco, sin
duda fue duramente cuestionada, producto de los vacios del contrato, lo que
generaba que mediante adenda se afectara el equilibrio econdémico financiero que
de acuerdo a la normativa APP no puede variarse.

En efecto, si bien se ha explicado que no existe un porcentaje exacto que deba
asumir una u otra parte, lo cierto es que no puede afectarse el equilibrio econémico

financiero establecido en un contrato APP.

El analisis de los riesgos financieros y/o econdmicos se analizan en la etapa de
elaboracion de las bases y version final del contrato, no en la etapa de ejecucion

contractual.

Por ejemplo, puede darse el caso de que un proyecto no sea atractivo para el sector
privado dado que esta ubicado en una zona bastante alejada, para hacer el
proyecto atractivo el Estado bajo la modalidad APP puede decidir encargarse de la
construccion, incluso del mantenimiento, dejando en manos del privado la

operacion.

Lo precisado, los riesgos, el sistema de pago, los aspectos econémicos y/o
financieros se dan en la etapa de elaboracién del contrato APP y sus bases, no en
la etapa de ejecucion contractual; por lo que, después de la suscripcion del contrato

no puede variarse las condiciones establecidas previamente.

Por otro lado, asi como las APP han funcionado (en la mayoria de proyectos), los
contratos Gobierno a Gobierno también han permitido la obtencion eficiente de
infraestructura publica. No obstante, como dato adicional es importante precisar
gue en este tipo contractual no existe la posibilidad de que una de las partes sea

un privado.
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Sin duda a pesar de que se utilicen contratos APP o contratos Gobierno a Gobierno,
la CGR efecttia un adecuado control a dichos proyectos, que por su caracteristica
son megaproyectos. Al respecto, Garcia (2014) afirma:

El reconocimiento de facultades sancionadoras a la Contraloria General de
la Republica, se encuentra vinculado estrechamente con el principio de
control en el Estado constitucional, buscando mejorar la eficacia en la
proteccion de bienes constitucionales como el correcto funcionamiento de la
administracion publica, la adecuacién de dicha administracion a la
Constitucion y la ley, asi como la legalidad de la ejecucion del presupuesto
y el buen uso de los recursos del Estado. (p.47)

Y es que, justamente el control previo que se efectia cuando se compromete el
tesoro publico, justifica la ulterior actuacion de la CGR para poder no solo identificar
responsabilidad administrativa funcional, sino también para sancionar por
responsabilidad administrativa funcional si se detecta que se ha infringido las
normas que regulan su actuacion y que a consecuencia del mismo se ha afectado

los recursos del Estado.

La intervencion del Estado se justifica, precisamente porque los funcionarios de
conformidad con lo que sefiala la Constitucion Politica del Perd en el articulo 39°
estan al servicio de la nacion, y por ende deben velar por el correcto funcionamiento
de su misma entidad; es por ello que se privilegié en un primer momento utilizar el
mecanismo de las APP que planteado bajo un mal esquema termind por ser muy
costoso para el Estado y es por ello que se cuestioné la adenda firmada entre el
concedente y el consorcio.

Lo cierto es que antes de la emision de la sentencia del TC la CGR realizaba duros
esfuerzos para imputar responsabilidad administrativa a los funcionarios con
potestad discrecional, a través de los servicios de control que realiza la CGR se
podria pensar que la CGR interviene en las decisiones de los funcionarios y/o
servidores publicos con dicha potestad; sin embargo, su finalidad es la de prevenir,
identificar y verificar que la decision adoptada esté validamente sustentada y que

la misma no afecte ni a la entidad ni al Estado.

Juan Carlos Ruiz Molleda en una entrevista a la Ley-El angulo legal de la noticia de
fecha 03 de Mayo de 2019 afirmé que:

[...] son nefastas las consecuencias de la sentencia antes mencionada, pues
deja sin efecto procesos administrativos sancionadores, impulsados por
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CGR contra miles de funcionarios publicos acusados de corrupcion. La
consecuencia de este fallo es que todos los sancionados, por ejemplo, en
los Gobiernos Regionales del Callao, Ancash, Arequipa, etc., se
rehabilitarian. Incluso hay funcionarios del Tribunal Constitucional que
objetivamente se benefician con esta sentencia, pues tenian procesos
abiertos y hasta sanciones impuestas ante y por la Contraloria.
No debemos olvidar que la labor que realiza la CGR a diferencia de cualquier
entidad, es que ésta Ultima realiza una labor permanente a través de sus diversos
tipos de control, cuya finalidad no es la de sancionar a los funcionarios o servidores,
sino mas bien busca orientar y prevenir a los funcionarios para que se realice una
adecuada gestion de los recursos publicos (aspectos que comprometan el crédito

o la capacidad financiera del Estado). Mayhuire (2018) precisa que:

No debe dejarse de lado que lo que busca la CGR es asegurar un correcto
y eficiente empleo de los bienes y recursos publicos, siendo el Informe de
Control el instrumento con el que informaran los resultados de su auditoria,
por lo que la postura de Contraloria como ente garantista se encontraria
justificada. Asimismo, son funcionarios publicos quienes realizan los
informes. (p. 23)

Es en base a ello que la CGR cuenta con un equipo multidisciplinario el cual le

permite elaborar informes dentro del marco legal establecido, sin vulnerar los

derechos de los administrados y/o funcionarios.

Justamente, porque la discrecionalidad con la que cuentan los funcionarios publicos
de Proinversion son dadas por normas especiales, que tienen amplia vinculacion
con el gasto publico (informe previo). La discrecionalidad con la que cuenta el
operador administrativo de acuerdo a normas legales especiales que tienen
incidencia en el gasto publico. En el caso peruano por ejemplo la Ley de

Contrataciones del Estado.

No debe olvidarse que el caso de estudio de la presente investigacion presentd
graves inconvenientes que fueron identificados en su oportunidad, toda vez, que
existio tanto un informe previo (N°00027-2014-CG/PRE), asi como también una
orientacion de oficio (N°1882-2016-CG/DC) y la 2da orientacién de oficio (N°00331-
2017-CG/DC) que constituyen modalidades de control simultaneo, que hacia
referencia a la adenda N°1 del contrato de concesion que generd duros

cuestionamientos.



92

Con ello se quiere concluir, que, pese a que la CGR cumplio con su deber de vigilar,
supervisar y orientar a los funcionarios a cargo del proyecto, recomendando a
través de sus informes, los mismos que de haberse implementado no hubieran
generado los problemas que hoy por hoy conocemos en el caso del Aeropuerto de
Chinchero.
El Control Simultaneo es una modalidad del control gubernamental que se
desarrolla en el momento en que estadn sucediendo las actividades de las
entidades publicas para la prestacion de los servicios al ciudadano, de tal
forma que la gestion pueda adoptar las acciones para mitigar los riesgos
detectados. De esta forma el control gubernamental contribuye
oportunamente a que los gestores puedan administrar los riesgos inherentes

a las actividades y proyectos en favor de la ciudadania, sin que su labor
interfiera con las acciones propias de la gestién. (CGR, 2016, p. 40)

Si bien la Ley de APP sefala que el control previo respecto a la versién final del
contrato no es vinculante, el mismo solo debe referirse a aquellos aspectos que
comprometen el crédito del Estado, y a su vez la Ley le da la posibilidad a que los
funcionarios en base a sus competencias puedan optar por lo que consideren mas
conveniente para cada proyecto. Barbaran (2015) afirma:
La auditoria gubernamental comprende el examen o revisidbn de las
funciones, actividades y operaciones, cualquiera que sea su naturaleza,
realizadas por las dependencias y entidades de la Administracion Publica,
con objeto de evaluar si el todo o parte de los estados financieros y
presupuestales presentan razonablemente la situacion financiera o el
ejercicio presupuestal; si los objetivos y metas fueron alcanzados en

condiciones de eficacia y eficiencia con relaciéon a los recursos que se les
asocian, y si se ha cumplido con las disposiciones legales aplicables. (p. 48)

De esto, se deduce, que, si bien existen situaciones que no puedan preverse no
solo para la administracion sino también para los funcionarios publicos que toman
decisiones en uso de su potestad discrecional, ello no puede ser utilizado como un
argumento de defensa suficiente, mas aun si se tiene un 6rgano de control que

puede evitar que el probable dafio se materialice.

Si bien los funcionarios deberian responder pese a que la CGR les advirti6é de la
probable situacion dafiosa, lo cierto es que ello no resuelve el problema de raiz para

problemas futuros, cuando lo ideal seria evitar tales situaciones.
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Es importante enfatizar en lo siguiente: No se trata de sancionar
indiscriminadamente a los funcionarios a cargo de la elaboracién del expediente
técnico de las APP, todo lo contario, se trata de no repetir nuevamente lo errores
plenamente identificados en el caso del Aeropuerto de Chinchero.

Todo ello, teniendo en cuenta que lo que se busca es que exista no solo un marco
legal claro al utilizar el mecanismo de las “APP”, en beneficio de la poblacion
peruana, sino que ello, traerd como consecuencia inevitable que exista interés en
los extranjeros para invertir en proyectos APP con plena seguridad, teniendo
presente siempre que este mecanismo tiene multiples beneficios para las partes

intervinientes y, principalmente para la poblacién.

Es un trabajo sistematizado, en donde se debe reforzar la labor de los actores
intervinientes, principalmente la labor de Proinversion como ente que disefa las
bases de los contratos, a efectos de que los proyectos bajo este esquema funcionen

no solo en APP autofinanciadas, sino también en APP cofinanciadas.

Finalmente se debe concluir que en la actualidad el procesamiento de
responsabilidad administrativa funcional ya no se rige por una ley especial como si
sucedia hasta antes de la emision de la sentencia del TC que declaraba
inconstitucional el catalogo con el cual la CGR imputaba responsabilidad
administrativa funcional, ahora corresponde a la entidad auditada; por lo que,
resulta imperioso que el proyecto de Ley presentado por la CGR ante el Congreso

de la Republica sea aprobado lo antes posible.
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CAPITULO IlI

LA PARTICIPACION DE LOS ASESORES EXTERNOS ESPECIALIZADOS E
INDEPENDIENTES EN LA ELABORACION DE LOS EXPEDIENTES TECNICOS
DE LAS APP

En el presente capitulo tiene como finalidad ofrecer una solucién frente a la
problematica planteada, dado que existe la necesidad de implementar un control
idoneo durante las fases de elaboracion de los expedientes técnicos de
asociaciones publico privadas, para asi advertir de manera oportuna los posibles

riesgos del proyecto de inversion.

3.1. Razones para establecer el control en las fases de estructuracion y

transaccion en los expedientes técnicos de las APP.

En el presente acapite se desarrollaran las razones para establecer un control
idoneo en las fases de estructuracion y transaccion de los proyectos ejecutados
bajo la modalidad de APP, que constituyan criterios orientadores para un adecuado
control gubernamental e institucional, como instrumento esencial para el correcto
funcionamiento de la administracion publica, con el objetivo principal de evaluar y
determinar oportunamente, desde un enfoque preventivo-correctivo, el correcto uso

de los recursos de la administracion.

El enfoque preventivo correctivo, hace referencia directamente a la idoneidad con
la cual la CGR y el OCI de Proinversiéon deben actuar durante la elaboracién del

contrato APP, a efectos de salvar el proyecto.
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La propuesta sera aplicable especificamente en aquellos proyectos a ser
ejecutados bajo la modalidad de APP, en los que se demande el cofinanciamiento

del Estado o garantias.

Ello con la finalidad de maximizar los beneficios de poder advertir a través de la
participacion del OCI de Proinversion y de la CGR, los errores que el contrato APP
pueda contener, lo que traeria consigo que se beneficie en todo momento la
ejecucion del mismo; sin que ello impida que la CGR realice las acciones de control
posterior para la identificacion de responsabilidad administrativa funcional y

sancionar a los funcionarios que causen un perjuicio econémico irreparable.

En esa misma linea, para aplicar estos criterios, se asume que el proyecto es parte
de la estrategia de la entidad publica titular del proyecto (concedente) de la mano
de la entidad Promotora de la Inversién Privada (Proinversion) que, de conformidad
con los lineamientos previamente establecidos en cuanto a la preferencia del
mecanismo de APP (de acuerdo a lo establecido en la Resolucién Directoral N°004-
2016-EF/68.01 “Lineamientos para la Aplicacion de los criterios de Elegibilidad de
los Proyectos de Asociaciones Publico Privada”), asi como del disefio del contrato,

se han utilizado en conveniencia del Estado.

El presente documento constituye un instrumento orientador de apoyo para la CGR
y para el OCI de Proinversion en proyectos bajo la modalidad de APP, respecto a

los funcionarios de Proinversién con potestad administrativa discrecional.

En consideracion a lo planteado, y como propuesta de solucion frente a el perjuicio
econdémico y social que surgi6 a raiz del caso del “Aeropuerto de Chinchero-Cuzco”

(caso de estudio) la autora considera que es necesario “Sustentar las razones para

establecer supervision durante las fases de elaboracion del expediente técnico de

APP” para lo cual se debe tener en cuenta lo siguiente:

e En primer lugar, la participacion de un consultor técnico especializado
externo en la fase de estructuracion, permitira que el consultor técnico
especializado pueda realizar una evaluacion al Informe de Evaluacién
Integrado, en adelante IEIl, y emita un informe no vinculante sobre la

viabilidad o no del proyecto.
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La autora considera que es necesaria la intervencion del consultor técnico
especializado externo, dado que, en esta fase se llevaban a cabo dos
importantes documentos: i) las bases, que detalla los factores de
competencia (propuestas econOmicas presentadas por los postores),
requisitos minimos, plazos, criterios de seleccion, plazos para la
presentacion de consultas y comentarios a la VIC, durante el proceso de
adjudicacion de una APP v, ii) la version inicial del contrato, el mismo que
determina detalladamente la identificacion de riesgos en el proyecto, ademas
de los aspectos comerciales y financiaros, los estandares de servicios,
mecanismos de pago y el rol que debe cumplir tanto el privado como el
Estado.

La participacion del consultor técnico especializado ser4d de suma
importancia, dado que, el IEI sirve como insumo para la elaboracién de las

condiciones contractuales de un proyecto APP.

En ese sentido, la labor que realizara el consultor técnico especializado
externo sera la de supervision de los documentos presentados por el
Organismo Promotor de la Inversion Primada, con la finalidad de que se
disefie adecuadamente la VIC, el mismo que tiene como objetivo la
combinacién O6ptima de aspectos técnicos, sociales, econdmicos,
financieros, comerciales, legales del proyecto, etc. Ello permitira que se
identifiquen los riesgos, de acuerdo a la especificacion técnica, para que

Proinversion pueda modificar, aclarar y/o mejorar el IEI.

En segundo lugar, debera participar un asesor técnico especializado en la
etapa de transaccion, en donde se cuenta con una version final del contrato,
en adelante, VIC y se solicitan las opiniones a dicha versién a la Entidad
Pulblica Titular del Proyecto, al Organismo Regulador y al Ministerio de
Economia y Finanzas; La participacion del asesor externo permitira que se
verifique la idoneidad de las clausulas contenidas en el contrato APP, en una

etapa previa a la presentacion de propuestas por parte de los postores.

En tercer lugar, también es importante que se dote de un equipo técnico
especializado al Organo de Control Institucional, en adelante OCI de

Proinversion, quien participara en la etapa de transaccion, en la evaluacion
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de las propuestas presentadas por los postores, esto es, antes de la
adjudicacion del proyecto, con la finalidad de que el OCI formule
observaciones a las propuestas presentadas, en base a el IEl, las bases y la
VFC.

En definitiva, la participacion en conjunto del consultor técnico especializado,
el asesor técnico especializado, el OCIl y la CGR (quien emite un informe
previo Unicamente en aquellos aspectos que comprometan el crédito o la
capacidad financiera del Estado) permitirda que se evidencia de forma

temprana los errores contenidos en las bases y/o contratos APP.

Resulta importante precisar que, ante dos alternativas legalmente viables,
los funcionarios de Proinversion en uso de su potestad discrecional
administrativa pueden optar por aquella opcién que beneficie al proyecto; no
obstante, esto no debe entenderse como una potestad arbitraria, dado que,
su potestad siempre estd enmarcada dentro del principio de legalidad, para

lo cual deberan sustentar de manera objetiva su decision.

Lo anterior les permitira a los funcionarios de Proinversién adoptar o no las
recomendaciones por el OCI, los asesores externos especializados, o por la

CGR en su informe previo.

En ese sentido, el propdsito principal de la propuesta es guiar a los
funcionarios y servidores publicos a realizar una gestion no solo mas
transparente, sino también mas eficiente, en una etapa en la que adn no

existe una afectacion real para el Estado.

En ese escenario, la CGR a través de los controles que efectia
responsabilizara al funcionario, si éste a través de su potestad discrecional

administrativa adopta decisiones en perjuicio del Estado.

El rol que cumpliria el equipo técnico especializado y el OCI de Proinversion,
y la CGR constituyen un eje fundamental para el éxito de los Proyectos de
APP, esto sin que implique de alguna forma intromision a la labor de

Proinversion en el disefio de los contratos.

A efectos de ejemplificar lo sefialado, se debera tener en cuenta la siguiente

estructura:
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FIGURA N° 05

SUPERVISION APLICABLE DURANTE LA FASE DE ESTRUCTURACION Y

T R T ]
1 A o .
! PARTICIPA EL CONSULTOR TECNICO | | CONTEMPLAN LA PARTICIPACION DE UN | ! CONTEMPLAN LA PARTICIPACION DE OCI DE 3
| ESPECIALIZADO EXTERNO, COMO UN E ASESOR EXTERNO QUE VERIFIQUE LA | | PROINVERSION PARA QUE FORMULE |
| TERCERO IMPARCIAL AJENG AL PROCESO E | |DOMEIDAD DE LAS  CLAUSULAS | | OBSERVARCION (DE CORRESPONDER).
b

E DE PROMOCION. | | CONTENIDAS EMN EL CONTRATO APP.
i

ESTRUCTURACION TRANSACCION
DOCUMENTOS - VIC } - VIC
ELABORAN DE MANERA PARALELA
- el - 1m
Modela econdmico fjndnciero. - Motle]o econdmico financiero.
Bases - Basps

PROCEDIMIENTO
1) Elaboracion de las bases ((P|P) 1)| be publican|Igs bases y la VIC.
2) Elaboracion del disefio de|la VIC (OPIP); (Reuniones de 2)| $e reciben|lds comentarios y/o consultas de las
coordinacién y solicitudeq de comentarios y/o sugerencias ases a la MIg)
para la elaboracion de lagVi&, participa el OPIP, EPTP, OR, 3) Se solicitan|l3s opiniones a la VFC (EPTP, OR, MEF)

MEF; Asimismo, se elaboracién del informe IEl y Modelo 4) Cuando se fighen todas las opiniones lo aprueba el
econdmico financiero. (OPIP), termina con la elaboracion de consejo dirgcfivo de Proinversion.
la VIC. 5) Informe prgvip no vinculante de la CGR.
3) Opiniones previas a la VIC (EPTP y OR) 6) Los postores gaboran sus propuestas,
4) Opiniones favorables del VIC (MEF) 7) Se evalian las propuestas.
8) Se adjudica el proyecto.
ELABORA OPIP OPIP
OPINIONES EPTP, OR, MEF EPTP, OR, MEF, CGR.
FORMALES
APRUEBA OPIP OPIP

Fuente: Elaboracion propia

Ahora bien, no debemos olvidar que el ejercicio del control previo y
simultdneo realizado por la CGR no limitan el control posterior, control en
donde se identifica la responsabilidad administrativa funcional; por lo que, si
a pesar del establecimiento de diversos filtros el funcionario incurre en

responsabilidad administrativa funcional debera ser sancionado.

Enrazén a que, la CGR (CGR, 2020) se encarga de la supervision, vigilancia
y verificacién de los actos y resultados de la gestion puablica, en atencion al
grado de eficiencia, eficacia, transparencia y economia en el uso y destino
de los recursos y bienes del Estado; asi como del cumplimiento de las
normas legales y de los lineamientos de politica y planes de accion,
evaluando los sistemas de administracion, gerencia y control, con fines de
su mejoramiento a través de la adopcidon de acciones preventivas y
correctivas pertinentes, segun lo establecido en el portal de transparencia de
la CGR.

No obstante, actualmente la CGR no podria sancionar a ningun funcionario,

puesto que, el catalogo de infracciones ha sido declarado inconstitucional,
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tal y como se detallo lineas arriba, correspondiéndole esa labor a la entidad
publica auditada.

En ese sentido, y bajo el supuesto en el que el Proyecto de Ley N°4267-
2018-CG sea aprobado por el Congreso de la Republica, en un caso similar
al expuesto (caso AICC), la CGR podra sancionar a los funcionarios que
incurran en responsabilidad administrativa funcional, bajo el siguiente
supuesto:

Articulo 15°: [...]JIncumplir las disposiciones que regulan la elaboracion,
aprobacion, modificacion o ejecucion de los planes, estipulaciones, bases,
términos de referencia, condiciones contractuales o adendas relacionadas a
licencias, subastas, concesiones o cualquier otra operacion o procedimiento
a cargo del Estado, generando perjuicio al Estado, cumpliendo con ello con
lo requerido por el TC (principio de tipicidad).

Lo anterior, estaria enmarcado dentro de un control posterior (control en
donde se determina responsabilidad administrativa). El proyecto de Ley en
relacion al articulo citado, cumple con los estandares del principio de
tipicidad, lo que permitirA que se pueda imputar responsabilidad
administrativa funcional al funcionario de Proinversién que en uso de su
potestad discrecional perjudicé econémicamente al Estado.

La propuesta planteada, surge a raiz del informe de auditoria de
cumplimiento N°722-2017-CG/MPROY-AC a la Agencia de la Promocién de
la Inversién Privada Proinversion, correspondiente a un servicio de control
posterior programado en el Plan Operativo 2017 del departamento de control
de megaproyectos de la CGR del “Plan de Promocion de la Inversién Privada
del Nuevo Aeropuerto Internacional de Chinchero-Cusco”.

Informe en el cual, se determin6 como observacion N°1 que: i) el MTC
encargd a Proinversion llevar a cabo el proceso de promocion para la
entrega en concesion del Aeropuerto Internacional de Chinchero Cuzco ii)
Proinversion contratd al consultor ALG con el objetivo de que realice estudios
de viabilidad (en chinchero u otro distrito); no obstante, los estudios
presentados fueron insuficientes para dar cumplimiento a la normativa
aplicable, en tanto solo se limitd6 a recopilar informacién de estudios
elaborados en los afios 70, 80, 2002, plasmandose en un informe que fue
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aprobado por Proinversion, estudios que ademas fueron objetados por la
autoridad aeronautica nacional y otros organismos especializados como
MITRE y OACI.

En relacion a lo sefialado, la propuesta que la autora esta basada en lo
sefalado por la CGR, puesto que, pese a que Proinversion contaba con un
consultor especializado, el proyecto no presentd los estandares minimos
para poder funcionar. En razon a ello, se requiere la intervencién de un
tercero, que en este caso seria la de un asesor técnico especializado para
gue participe como un ente revisor de los informes que presenten los
consultores contratados por los funcionarios de Proinversion. De esta
manera se contaria con dos consultorias, correspondiéndole a Proinversion
adoptar las recomendaciones o0 no de la asesoria técnica especializada. El
contratar a una consultora que acompafie la elaboracion del proyecto y
contratar a otra consultora para que haga la verificacion de que todo esté
correcto, es una préctica utilizada en las obras publicas.

En la observacion N°2 se precis6 que Proinversion elabor6 el contrato de
concesion y los documentos que la componen, omitiendo la inclusién de
aspectos financieros que permitan mitigar el riesgo del financiamiento de
proyecto, consistentes en: i) el requisito para el andlisis de la situacion
financiera de los postores y de ser el caso de el mecanismo de verificacion
de lo afirmado en la declaracion jurada, ii) la definicion del limite y/o
estructura de la tasa promedio ponderado anual de cierre financiero, iii) de
la finalidad del Spread contenido en la férmula del calculo del PAO trimestral
a ser pagado por el Estado.

Adicionalmente es necesario, que una etapa previa, interna, antes de la
suscripcién del contrato, Proinversion contrate a un auditor externo para que
verifique la idoneidad de las clausulas y de otra parte el privado también
contrate a un auditor que verifique las clausulas (si lo considera necesario),
y a través de esa verificacion previa, encontrando un punto en comdn se
pueda modificar o mejorar el contrato, con la finalidad de que no ocurra
nuevamente lo sucedido en el Aeropuerto de Chinchero Cuzco.
Recordemos que el proyecto del AICC se llevo a cabo con la Ley Marco del
D. Leg. N° 1012 en el cual solo existia una sola fase, mediante la cual, se
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llevaba a cabo todo el proceso de promocion de la inversion privada, un
sistema bastante desordenado, con la promulgacion de los D. Leg. N° 1024,
N°1251, N°1262, y N° 1362, ya se establecieron 5 fases claramente
definidas.

e Si bien existen lineamientos para cada fase, y por ese lado se ha superado
algunos vacios que existian, es importante la verificacion de un externo a

efectos de adoptar la decision mas viable.

Por todo lo expuesto, y considerando que el control posterior tiene como efecto una
sancion de tipo administrativo, civil o penal, por el incumplimiento, queda claro que
el control posterior no garantiza la ejecucion del proyecto; sin duda es importante,
gue se lleven a cabo determinados filtros que permitan advertir oportunamente los
riesgos, los mismos que son evidenciados durante la toma de decisiones; esto
ademas, permitird enmarcar claramente los espacios de responsabilidad de los
funcionarios durante el control posterior, sobre todo en megaproyectos en donde

se compromete altamente la capacidad financiera del Estado.

En caso de que esta propuesta resulte pertinente para las autoridades competentes
podra ser asumido como un instrumento técnico-normativo, que no constituye una
norma juridica, solo constituyen criterios orientadores, cuyo incumplimiento no

genera responsabilidad.

Sin duda, el caso del Aeropuerto de Chinchero-Cuzco causé un efecto domino en
el sistema y la relacién del caso con la actualidad es el mensaje que quedd en el
mercado originado por el dafio que se causoé por no haber adoptado oportunamente
un adecuado control; lo que genero que se identifiquen los errores y/o riesgos en
una etapa en la que no era posible ejecutar el proyecto, debido a aspectos técnicos

estipulados en el contrato APP.
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CONCLUSIONES

El modelo de APP, antes de la legislacion actual (D. Leg. N° 1362 y su
reglamento) en materia normativa e institucional tuvo un cambio de enfoque,
dada la necesidad de requerirse el aporte del privado en algunos sectores
para el manejo gerencial y capacidad de financiar obras de infraestructura y
servicios publicos, sin que ello suponga la pérdida de los activos del estado;

sino mas bien, la entrega en concesion durante un largo plazo.

El disefio de los expedientes de APP empieza por la elaboracion de un
documento de gestion, esto es, el informe multianual de inversion privada,
donde el Estado identifica de antemano que proyectos pueden llevarse a
cabo via APP o via obra publica en base a una metodologia preestablecida
en los lineamientos de APP; debido a que, actualmente el D. Leg N°1362
Ley de APP cuenta con diversos lineamientos en cuento al disefio de
contratos de APP, asi como para la elaboraciéon de informe multianual y en
general para el desarrollo de cada una de las fases de las APP, de todo este
proceso de promocion de la inversién privada el ente encargado es

Proinversion.

El desarrollo de proceso de promocion de la inversion privada en el caso del
Aeropuerto de Chinchero Cuzco fue ejecutado con el D. Leg. 1012, Ley
Marco de Asociaciones Publico Privados para la generacion del empleo
productivo y dicta normas para la agilizacion de los procesos de promocién

de la inversion privada y su reglamento, norma que sento las bases en
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materia de APP; aunque no se establecia un procedimiento ordenado y claro
sobre el proceso de promocién de la inversion privada. No obstante, si bien
se ha superado progresivamente la participacion de los actores
intervinientes, asi como las fases que constituyen el proceso de promocion
de la inversion privada, aun existe la necesidad de establecer medidas
adicionales que permitan no solo evitar un perjuicio a futuro, sino también

generar seguridad en los inversionistas privados.

La CGR controla el estricto cumplimiento de la normatividad que le es
impuesta a las entidades del Estado y a sus funcionarios, todo esto, en
relacion a la gestion y destino de los recursos, bienes y operaciones del
Estado, el rol que cumple la CGR en el control previo y simultidneo es de vital
importancia que tiene como finalidad evitar resultados dafiosos al Estado
peruano; sin embargo no debemos olvidar que durante el disefio del contrato
y las bases del APP, la CGR solo emite un informe previo no vinculante,
referido Unicamente a aquellos aspectos que comprometen el crédito o la
capacidad financiera del estado; en razon a ello es necesario adoptar
medidas idoneas durante la fase de estructuracion y transaccién que nos

permitan garantizar y privilegiar el proyecto.

Por lo tanto, no debemos olvidar que la finalidad de la implementacion de la
modalidad APP es justamente mejorar la prestacion de servicios publicos e
infraestructura y en consecuencia beneficiar a los ciudadanos. Sin lugar a
dudas, el contrato de concesién del Aeropuerto de Chinchero Cuzco parecia
no cumplir con el objetivo de esta modalidad; no obstante, el fracaso de dicho
proyecto tal y como se ha evidenciado en el presente trabajo de
investigacion, se produjo por una inadecuada elaboracion del contrato APP,
cuya responsabilidad es atribuible a el Organismo Promotor de la Inversion

Privada.

Atendiendo a estas consideraciones, si bien el TC ha declarado
inconstitucional el catalogo de infracciones con el cual la CGR sancionaba,
limitando de esta forma su actuacion, dicha labor actualmente es asumida

por la entidad audita; es por ello, que en tanto no se apruebe el Proyecto de
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Ley presentado por CGR, es necesario que se adopten medidas preventivas

y/o correctivas durante la elaboracion del contrato APP y sus bases.

Razon por la cual es necesario incorporar en las fases de estructuracion y
transaccion del expediente técnico la participacion de los auditores técnicos
externos especializados y del OCI de Proinversion durante el proceso de
promocion, con la finalidad de detectar oportunamente los posibles riesgos
a materializarse durante la ejecucion contractual, en una etapa en la cual no

existe un perjuicio real para el Estado.
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