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La experiencia reciente muestra las consecuen-
cias negativas que los casos de corrupcion
pueden tener sobre el desarrollo de la infraes-
tructura y, muy en particular, en el mercado de
las asociaciones publico-privadas (APP). A dife-
rencia de la literatura tradicional, que se centra
en el andlisis de los mecanismos para prevenir
la corrupcion en este tipo de proyectos, el pre-
sente trabajo analiza la principal consecuencia
legal derivada de la ocurrencia de un evento de
corrupciéon para la gestion de los contratos de
APP. Se argumenta que las particularidades eco-
nomicas vy juridicas del financiamiento estructu-
rado propio de estos contratos hacen que su
declaracion de nulidad, como respuesta legal en

RESUMEN"

la mayoria de los paises de América Latina y el
Caribe (ALC), genere fuertes costes econémicos
para la sociedad y el desarrollo econémico. Ante
esta situacion, algunos paises de la region han
impulsado reformas legales a sus marcos regu-
latorios.” A partir de estas experiencias, se pre-
sentan sus principales lineamientos y desafios
junto a otras alternativas de reformay a los prin-
cipios que podrian guiarlas. En especial, se des-
taca la necesidad de desarrollar herramientas
que sancionen la corrupcién, pero que al mismo
tiempo garanticen la continuidad del proyecto
y el negocio de las partes ajenas al acto ilicito,
como asi también el interés publico del conjunto
de la sociedad.

Clasificacion JEL: G23, G28, K10, K23, 016, Z18
Palabras clave: alianzas publico-privadas (APP), corrupcion, nulidad, tolerancia cero

* El Fondo de Transparencia del BID, que se beneficia de las generosas contribuciones del Gobierno de Canada, del Gobi-
erno de ltalia, del Gobierno de Noruega, del Gobierno de Suecia y de la Corporacion MasterCard, ha contribuido a la prepara-
cion de esta publicacion.

** Este trabajo toma como fecha de corte aquellas leyes y regulaciones que se encontraban vigentes al 1 de agosto

de 2018.







En diciembre de 2016 se firmé ante la corte del Dis-
trito Este de Nueva York el acuerdo Cr. No. 16-643
(RJD) entre autoridades de Estados Unidos y la
firma Odebrecht, mediante el cual la constructora
reconocio haber pagado una serie de sobornos a
altos funcionarios de 12 paises de la regiéon y de
Africa (United States District Court, s/f).! El recono-
cimiento ante las autoridades judiciales de que en
la adjudicacioén de ciertas obras habia mediado el
pago de sobornos activo la potencial sancion legal
tradicionalmente asociada con este y otro tipo de
eventos irregulares: la declaracion de nulidad de
los contratos (UNECE, 2017; Lambsdorff, 2013).2

El recurso a la nulidad como sancién es una de
las herramientas que compone el denominado

INTRODUCCION

enfoque de “tolerancia cero” (UNECE, 2017;
Davis, 2009).® Tanto en los sistemas juridicos
de origen anglosajon, como en aquellos de tipo
continental, existe un principio legal fuertemente
establecido por el cual un hecho ilicito no puede
generar derechos (ex injuria jus non oritur).* Es
decir, la corrupcion no puede ser rentable y, por lo
tanto, se debe perseguir y recuperar el producto
del delito o, en su caso, imponer sanciones eco-
némicas equivalentes.

Ladeclaracion de nulidady, en ocasiones, sumera
posibilidad o anticipo por parte de los diversos
actores involucrados en obras de infraestructura,
han traido aparejada la paralisis de un importante
numero de obras que comprenden proyectos de

* Para un analisis sobre las semejanzas y diferencias entre el denominado Lava Jato y otro caso notorio de gran co-
rrupcion, véase De Michele (2017).

2 Este trabajo no pretende analizar la naturaleza juridica de la nulidad, ya que sus caracteristicas especificas, cau-
sales y consecuencias pueden variar de jurisdiccion en jurisdiccion. No obstante, todos los ordenamientos juridicos
contienen reglas que establecen los requisitos para la validez de sus actos juridicos, cuyo incumplimiento puede gen-
erar, entre otras cuestiones, su nulidad. Declarada la nulidad, la principal consecuencia es la pérdida de fuerza legal
del acto en cuestion, ya sea con efectos ex nunc (retroactivos al momento de la celebracion) o ex tunc (a partir de la de-
claracion de nulidad). La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (UNDOC, s/f) constituye un reflejo
de la aplicacién de la nulidad como instrumento para enfrentar la corrupcién en la contratacion publica. Al respecto, el
articulo 34 dispone que “[...] los Estados Parte podran considerar la corrupcion un factor pertinente en procedimientos
juridicos encaminados a anular o dejar sin efecto un contrato o a revocar una concesion u otro instrumento semejante
[...]". En igual sentido, el Convenio de Derecho Civil del Consejo de Europa contra la Corrupcion (Grupo de Estados
contra la Corrupcion, s/f) dispone en su articulo 8 que “[c]ada Parte establecera en su derecho interno la posibilidad
de que todas las partes contratantes cuyo consentimiento esté viciado por un acto de corrupcion puedan solicitar ante
tribunal la declaracion de nulidad de dicho contrato [...]".

3 Segun Dauvis, el enfoque de tolerancia cero castiga a las empresas por adquirir contratos a través de sobornos y por
realizar inversiones derivadas de esos contratos. Para un breve analisis sobre distintas concepciones del concepto de
“tolerancia cero”, véase Stephenson (2014).

4 En The Model of Rules, Dworkin (1967) analiza este principio a partir del famoso caso Riggs v. Palmer del afio
1889 en el cual un tribunal de Nueva York sostuvo que “a nadie se le permite beneficiarse de su propio fraude, ni
aprovecharse de su propio error, ni para fundar un reclamo sobre su propio ilicito, ni para adquirir propiedad por su
propio delito” (115 N.Y. 506, 22 N.E. 188 [1889]) [la traduccién es propia]. Como se observa, el principio ex injuria jus
non oritur (de una ilegalidad no se origina un derecho) a su vez se vincula con la llamada clean hands doctrine, segun
la cual el demandante debe tener las manos limpias para presentarse ante los tribunales y reclamar un derecho. Al
respecto, véanse Schwebel (2011) y Herstein (2011). Para un analisis sobre el origen de los referidos principios en el
marco de la corrupcion, véase Espinoza Quifiones y Chinga Flores (2015).
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asociaciones publico-privadas (APP). En algunos
paises de la region ha llevado incluso a la inte-
rrupcion de las respectivas cadenas de pagos,
a la quiebra de algunos proveedores y al des-
pido de miles de trabajadores (Vieyra y Baron,
2018),° ademas de exacerbar la ya existente des-
confianza de la sociedad hacia sus autoridades
y funcionarios publicos (Casas-Zamora y Carter,
2017). Por ejemplo, segun una nota publicada el
pasado 4 de marzo por el diario La Republica de
Peru (Palacios, 2018), 562 firmas proveedoras
se vieron afectadas por el escandalo de Odebre-
cht, de las cuales 175 quebraron y perdieron sus
maquinarias, inmuebles y vehiculos, y el 80%
remanente ingresaria en una situacién similar en
el primer trimestre de 2018. Por otro lado, alre-
dedor de 60.000 trabajadores fueron despedidos
desde febrero de 2017 como consecuencia de
los US$260 millones de deuda que la construc-
tora mantiene con distintos proveedores. El caso
de Peru resulta significativo en este aspecto,
dado que “la inversion total (que considera APP
y obra publica) por ejecutarse por parte de las
empresas vinculadas a actos de corrupcion, con-
fesas e investigadas, equivalen a mas de treinta
mil millones de soles [US$9.140 millones apro-
ximadamente]. Esta inversion equivale al total
del presupuesto de inversion (PIA) del afio 2018,
4,2% del PBl y a la quinta parte (20%) de la inver-
sion total (publica y privada) de [2018]” (Gobierno
de la Republica del Peru, 2018). Brasil también
constituye un caso representativo del problema
pues se informa que el denominado Lava Jato
ha generado una paralizaciéon de obras por un
monto de R$ 90.000 millones, cifra cercana a
unos US$27.000 millones (Pereira, 2017).

Los paises afectados por estos hechos de corrup-
cion se encuentran frente a una dificil encruci-
jada, con desafios de compleja resolucion. Los
gobiernos se han visto obligados, por un lado, a
adoptar medidas tendientes a evitar la impunidad
y castigar a los responsables de los hechos de
corrupcion y, por el otro, a asegurar la continuidad
de los grandes proyectos de infraestructura para

impedir el deterioro de la economia local como
consecuencia de una eventual interrupcién de las
obras que a su vez acarrearia desempleo y una
potencial reduccion en el flujo de inversiones. El
caso de la autopista Ruta del Sol Il para comuni-
car el centro de Colombia con el litoral del Caribe,
un importante proyecto de APP que comprende
alrededor de US$1.717 millones, es un ejemplo
de la situacion planteada pues su culminacion se
esperaba para 2017 y ahora se prevé para cerca
del 2022 (El Economista, 2017). Se estima que
estos retrasos le costaran al pais alrededor de
US$279 millones por afio (El Tiempo, 2018).

En este trabajo se argumenta que la declaracion
de nulidad como principal (y en algunos supues-
tos unica) herramienta legal frente a casos de
corrupcion acarrea consecuencias econdémicas
especialmente negativas para los contratos de
APP. Esto se debe en gran medida a que las APP
son proyectos estructurados bajo la denominada
modalidad de project finance (financiamiento
estructurado o de proyecto). Como tal, involucra
a una serie indeterminada de actores distintos a
los patrocinadores del proyecto y a un sinfin de
instrumentos juridicos destinados a financiar, eje-
cutary repagar la obra en el tiempo con el flujo de
fondos generados. A diferencia de la contratacion
publica tradicional, la potencial nulidad del con-
trato ocasiona riesgos especialmente elevados
para el financiador del proyecto, los que se incre-
mentan si la probabilidad de actos de corrupcién
es alta y la unica respuesta del marco legal es la
nulidad.

Esta situacion desalienta la inversion en este
tipo de proyectos y puede llevar a una parali-
sis del sector. Ello se debe a que la nulidad del
contrato de APP no sélo supone la pérdida de la
eficacia del contrato principal entre el Estado y
el contratista, sino también de todas las relacio-
nes contractuales a él asociada. Asi, se impide,
por un lado, la continuidad del proyecto y, por el
otro, la realizacion de las expectativas de las per-
sonas ajenas al acto ilicito pero que invirtieron

5 Enigual sentido, véanse, entre otros, Lucchesi, Marques y Oyamada (2018); Margolis (2018); Mellizo (2018); Calde-

rén (2017); Fieser (2017); Agencia EFE (2017).




en la obra (financistas y contratistas), afec-
tando ademas a sus trabajadores y potenciales
beneficiarios, que esperan que estas inversio-
nes provean mejores caminos, transportes y
servicios.

La nulidad se erige de esta forma como una san-
cion legal que resulta insuficiente para preve-
nir el acto de corrupciéon e inconveniente para
resolver las dificultades derivadas de este ili-
cito en proyectos de APP. Sin perjuicio de que
la declaracion de nulidad de la relacion contrac-
tual constituya una herramienta disponible para
los gobiernos, parece adecuado analizar otras
opciones mas equilibradas que combinen san-
ciones personales y materiales (remociones de
personal, multas, reemplazo de proveedores,
etc.) sobre los responsables del hecho corrupto,
pero que al mismo tiempo garanticen la continui-
dad del proyecto de infraestructura y de los con-
tratos de aquellos terceros que obraron conforme
a derecho, en tanto exista un impacto econo-
mico social positivo (Grupo Asesor de Expertos

Introduccion

en Anticorrupcion, Transparencia e Integridad,
2018).

A continuacion, se explica primero cuales son las
caracteristicas particulares de los esquemas de
APP con respecto a la contratacién publica tradi-
cional que hacen que la nulidad de sus contratos
tenga efectos econdmicos especialmente perni-
ciosos. En segundo lugar, se analizan las medidas
o reformas implementadas por Colombia, Panama
y Peru para evitar la paralizacion de las obras de
infraestructura por hechos de corrupcion. En ter-
cer lugar, se explican sus principales diferencias,
destacandose como las soluciones de cada uno
de ellas oscilan entre proteger el interés patrimo-
nial de la administracion publica castigando a la
empresa contratista, y resguardar el interés de
los financistas con la finalidad de evitar una fuerte
paralisis en el sector. El trabajo concluye resal-
tando la importancia de encontrar un marco juri-
dico alternativo y complementario a la nulidad
para las APP, e identificando algunas opciones y
principios que deberian guiar su disefio.







En este apartado se revisan brevemente las
caracteristicas de las APP® y su relacién con la
corrupcion. Se resalta como los estudios rea-
lizados hasta la fecha se han centrado princi-
palmente en analizar los riesgos de corrupcion
en cada una de las fases del ciclo de las APP
y en las medidas de tipo preventivo destina-
das a evitar el ilicito. Sin embargo, la expe-
riencia reciente demuestra que la deteccion de
estos delitos en obras de infraestructura no ha
disminuido pese a los crecientes e imprescin-
dibles esfuerzos para combatirlos. Por el con-
trario, como consecuencia de dichos esfuerzos
y de la ocurrencia de otros acontecimientos,
se han descubierto aun mas casos de corrup-
cion en la obra publica. Ante esta situacion ya
no es relevante ocuparse solamente de cémo
el marco institucional actua “antes” del acto ili-
cito, sino también “después” de que este ocurre.
Por este motivo, se pone énfasis en la necesi-
dad de estudiar los efectos de la corrupcion en
las APP una vez que las medidas de tipo pre-
ventivo en materia de transparencia e integri-
dad fracasaron para evitar la ocurrencia del
delito. En particular, se resalta como la ausen-
cia de mecanismos y marcos institucionales de
regulaciéon y sancion adecuados para enfrentar
la corrupcién en las APP genera efectos espe-
cialmente perniciosos para el sector.

ASOCIACIONES

PUBLICO-PRIVADAS Y
CORRUPCION: EL “ANTES” Y
EL “DESPUES” DEL ILICITO

APP y corrupcion: breve revision
de la literatura

Las APP son un contrato de largo plazo entre el
sector privado y una entidad gubernamental para
la provision de un bien o servicio publico, en el
cual el sector privado asume un riesgo significa-
tivo, haciéndose cargo de su gestion y vinculando
su remuneracion a su desempefio (Banco Mundial,
2017). La importancia de los contratos de APP ha
ido creciendo mucho en el tiempo, tanto en pai-
ses desarrollados como en aquellos emergen-
tes, especialmente en estos ultimos a partir de la
década de 1990, tal como lo muestra el gréfico 1.

Las fuertes necesidades de inversion en infraes-
tructura y las limitaciones crecientes en los
espacios fiscales de los paises para financiar
obra publica tradicional han hecho de las APP
un mecanismo atractivo para muchos gobier-
nos. Los contratos de APP aportan valor con
respecto a la contratacion publica tradicional
cuando se efectia una adecuada asignacién de
riesgos e incentivos entre el sector publico y el
sector privado. En tal sentido, el sector publico
retiene los riesgos que tiene mejor capacidad
para controlar, mitigar o soportar, transfiriendo
los restantes al sector privado.” El valor de la
modalidad de APP esta también positivamente

6 Para un andlisis detallado y a nivel de ciertos sectores, véanse Reyes-Tagle (2018) y Frigerio y Gémez Kort (2018).
7 Por lo general, los riesgos mas relevantes de todo proyecto se dividen en dos etapas: por un lado, la fase de disefio
y construccion vy, por el otro, la etapa de operacion y mantenimiento. Identificado el riesgo, se determina cual de las
partes se encuentra en mejores condiciones para controlarlo o soportarlo. Por ejemplo, durante el periodo de construc-
cion, el privado debe cumplir con la normativa ambiental y con las medidas recomendadas en los correspondientes
estudios de impacto ambiental, adecuando sus procesos y métodos constructivos para que su obrar sea acorde a
la legislacion vigente. De igual modo, a lo largo de la etapa de operaciéon y mantenimiento, el sector publico debe
asegurar mecanismos de actualizacion periddica de conformidad con los indices de inflacion vigentes para evitar un

sobrecosto en la operaciéon y mantenimiento de la obra.
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GRAFICO 1
Numero de proyectos e inversion total en APP en economias emergentes
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influenciado por la capacidad que tiene el sec-
tor publico para manejar contratos complejos y
las eficiencias econémicas que aporta el sector
privado con su mejor tecnologia y sus incentivos
para construir y operar una infraestructura bajo
un modelo de APP.

Logicamente, el marco institucional en el que ope-
ran las APP es un elemento clave para el alinea-
miento adecuado de los incentivos de cada una
de las partes involucradas (ministerios, organis-
mos, bancos y empresas, entre otros) a lo largo
de cada una de las fases del ciclo del proyecto
(disefo, aprobacion, licitacion, adjudicacion, con-
tratacion, y monitoreo y control). La mayoria de
los paises de la regién ha desarrollado marcos
legales e institucionales destinados a regular las
distintas etapas del ciclo del proyecto, adaptan-
dolas al tamafo de su economia y a su grado de
descentralizacion (Prats, 2016).

La literatura sobre APP y corrupcién se ha cen-
trado fundamentalmente en analizar como las
caracteristicas institucionales y contractua-
les de esta modalidad de contratacion difie-
ren de las de la obra publica tradicional en su

capacidad para prevenir el ilicito a lo largo de
las distintas fases del ciclo del proyecto. Los
contratos con el sector publico son por lo gene-
ral mas ventajosos que los disponibles entre
privados y con riesgos de fraude y corrup-
cion especificos (Rose-Ackerman y Palifka,
2016). Hay quienes argumentan que los ries-
gos de corrupcion en este tipo de contratos
pueden ser incluso mayores (lossa, Spagnolo
y Vellez, 2007). Ello se debe a que los contra-
tos de APP presentan peligros puntuales origi-
nados en su propia naturaleza (Klitgaard, 2012;
Knorr y Schomaker, 2016), como los derivados
de su flexibilidad y alto grado de indetermina-
cién, puesto que se trata de contratos incom-
pletos de larga duracidon en los que no pueden
preverse todas y cada una de las circunstancias
que se materializaran a lo largo de la vida de
la relacién contractual. Asimismo, las APP pue-
den presentar peligros especificos de tipo insti-
tucional, como por ejemplo los ocasionados por
la inexistencia de unidades especializadas en
relaciones publico-privadas, o los causados por
débiles herramientas de control o por fallas en
los mecanismos de transparencia y acceso a la
informacion (Kwak, Chih e Ibbs, 2009).
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En este marco, los proyectos de APP presen-
tan, al menos, cuatro momentos que demandan
medidas especificas anticorrupcién: i) la deci-
sion de escoger una APP en lugar de alguno
de los modelos tradicionales para la ejecucion
del proyecto; ii) la preparacion, el desarrollo y la
aprobacion del proyecto; iii) el proceso de selec-
cion del contratista y la adjudicaciéon del contrato
de APP, y iv) la ejecucion, gestidn, supervision
y extincién de la relacion contractual. Asi, en la
fase de pre-licitacion se considera clave evitar
actos de corrupcion destinados a manipular la
transferencia de riesgos o sobrevalorar las efi-
ciencias que aporta el sector privado con la fina-
lidad de promover APP que no deberian serlo.
Esto lleva a que algunos autores desaconse-
jen la transferencia de riesgos y la uniéon de la
construccion, la operacion y el mantenimiento
de la obra en contextos de elevada corrupcion
o debilidad institucional (Mortimort y Pouyet,
2008). Asimismo, se sugiere garantizar la apli-
cacion de metodologias robustas de compara-
dor publico-privado y también incrementar la
transparencia durante la fase de pre-licitacion
(UNECE, 2017), incluyendo la etapa de prepara-
cion, desarrollo y aprobacion del proyecto (Rey-
naers y Grimmelikhuijsen, 2015).

Aun cuando la literatura tiende a mostrar que
existen espacios de discrecionalidad para mani-
pular cualquier fase de licitacion, los procedi-
mientos licitatorios competitivos, transparentes
y con tiempos adecuados y razonables se han
impuesto como el mecanismo mas apropiado
para reducir las oportunidades de corrupcion
durante el proceso de seleccion del contratista
(Reynaers y Grimmelikhuijsen, 2015; Loxley,
2012; lossa y Mortimort, 2011). Ello ha llevado,
por ejemplo, a que algunos organismos inter-
nacionales hayan emitido manuales de buenas
practicas para la contratacion publica en proyec-
tos de APP (Banco Mundial, 2018).

Finalmente, como sefiala Piga (2011), las oportu-
nidades de corrupcioén en la fase post-licitacion
son incluso mayores que en las fases previas. A
los dos afios desde su firma, aproximadamente
el 30% de los contratos se renegocia (Guasch,

2004), lo que genera nuevas oportunidades
para hechos de corrupcion, esta vez bajo reglas
generalmente menos claras, accesibles y trans-
parentes. Asimismo, al efectuarse sin compe-
tencia, las renegociaciones tienden a generar
soluciones poco ventajosas puesto que desa-
parece el mecanismo competitivo que genera
una licitacién transparente y abierta para la
participacion de multiples oferentes (Demsetz,
1968).

Segun Guasch, “[rlaramente un Gobierno ha
denegado una peticion de adenda, si la conse-
cuencia era la cancelacién del proyecto o la reso-
lucién del contrato. Solo un 3% de los proyectos
APP en el mundo se han cancelado. Eso da lugar
a una racionalidad inexorable por parte del ope-
rador privado, a confiar en que el Gobierno acep-
tara sus peticiones de adendas, sobre todo si se
ha lubricado con coimas el sistema o a los fun-
cionarios con poder de decision” (Guasch, 2017).
Para prevenir esta situacion, se han establecido
limites legales sobre el porcentaje del valor del
contrato que puede ser renegociado o se han
requerido autorizaciones especiales para suscri-
bir adendas (lossa y Mortimort, 2013). Asimismo,
se ha propuesto la inclusion de clausulas con-
tingentes para, por ejemplo, alargar la duracion
de los contratos de manera preestablecida ante
shocks exégenos, como los derivados de cam-
bios en la demanda de trafico o de los costes
verificables del proyecto, entre otros (Engel et.
al., 2012).

El grafico 2 ilustra las distintas fases de un pro-
yecto de APP, identificando sucintamente algu-
nos de los riesgos de corrupcion de cada una
de ellas.

Como puede apreciarse, la literatura sobre
corrupcion y APP se focaliza en ciertos aspectos
de esta modalidad de contratacién, la cual, por
su propia naturaleza, plantea riesgos especifi-
cos frente a la corrupcion. Los autores se con-
centran en aquellas reglas que pueden disuadir
y prevenir la ocurrencia del ilicito introduciendo
distintos mecanismos de transparencia y moni-
toreo. Las respuestas también han apuntado
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GRAFICO 2

Fases de un proyecto de APP y riesgos de corrupcion
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Fuente: Prats (2017).

a fortalecer los marcos institucionales y de las
agencias o0 unidades especializadas en APP
como mecanismos para garantizar, entre otras
cuestiones, los recursos técnicos y humanos
que reduzcan las oportunidades de corrupcion
(robustos analisis de la relacion calidad-precio
[value for money], estandarizacién de contra-
tos y procedimientos, monitoreo de los proyec-
tos, etc.).

Las competencias y facultades de las unidades
especializadas o dedicadas a las APP pueden
variar de jurisdiccion en jurisdiccion, segun el
marco institucional en el que operen, pero com-
partiendo el objetivo general de establecer una
estructura permanente de gobierno que cuente
con el conocimiento requerido para identificar
y/o gestionar las oportunidades de vinculacion
entre los sectores publico y privado (Prats, 2016).
Estas unidades se complementan con otros
organismos de gobierno, brindando apoyo con-
sultivo, operativo y técnico a lo largo de las dis-
tintas etapas del proyecto. Por ello, en muchos
paises el papel de estas unidades resulta impor-
tante antes, durante y después de la licitacion,
aunque en la actualidad no cuentan con un rol
especifico para el tratamiento de la corrupcién
en las APP. Sin embargo, estos organismos de

gobierno contribuyen en forma indirecta a la pre-
vencion del delito a través del correcto ejercicio
de sus competencias, destinadas a asegurar una
apropiada utilizacion de las APP bajo principios
de transparencia e integridad formalmente esta-
blecidos, pero sin una funcién de control y moni-
toreo en cabeza de los organismos creados al
efecto, como las oficinas anticorrupcion o las res-
pectivas contralorias.

Nueva aproximacion a las APP y a
la corrupcion

La deteccion de los delitos de corrupcién en la
obra publica en parte ha aumentado en los ulti-
mos afos gracias a una mayor efectividad de los
controles implementados a partir de la década de
1990 (Casas-Zamora y Carter, 2017). Esta situa-
cion exige analizar los efectos economicos que
las respuestas legales generan frente al acto ili-
cito de corrupcion, en particular con respecto a
la paralizacion de las obras e inversiones y a los
perjuicios ocasionados a las partes que no parti-
ciparon en la comision del delito pero que tienen
intereses vinculados al proyecto. No son objeto
de analisis de este trabajo las causas fundamen-
tales que ocasionan la corrupciéon en el sector
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GRAFICO 3

Principales relaciones contractuales de un contrato de APP
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de la obra publica y de la construccion,? las cua-
les pueden responder a patrones de indole sis-
témica o estructural (informalidad econdmica y
debilidad institucional, entre otros). Lo que se
examina es el modo en que el principal meca-
nismo juridico para lidiar con la corrupcion inte-
ractla con las caracteristicas propias de las APP
provocando efectos especialmente perniciosos
que han conducido a algunos paises de la region
a reajustar sus marcos legales. Es decir, como la
posible declaracién de nulidad de un contrato en
curso de ejecucion produce consecuencias parti-
cularmente graves en estructuras contractuales
basadas en un financiamiento estructurado y en
“cascadas contractuales” que combinan el dere-
cho publico y privado.

El grafico 3 muestra un esquema basico con las
principales relaciones contractuales que se ins-
tauran en un tipico contrato de APP.

El tronco principal a nivel contractual en los
esquemas de APP es el propio contrato de APP
(o de concesion) celebrado entre la administra-
cion y el contratista a través del cual se esta-
blecen, entre otras cuestiones, las obligaciones
de construccion y los estandares de calidad exi-
gidos que generaran un flujo de fondos (pea-
jes, tarifas o pagos por disponibilidad, entre
otros) que se destinara a repagar el financia-
miento del proyecto y a repartir dividendos entre
los accionistas. Este tronco principal o “con-
trato madre” se encuentra regido por el dere-
cho publico, en particular por la ley de APP y por
las disposiciones generales del derecho admi-
nistrativo (De la Riva, 2017). En consecuen-
cia, el contrato de APP suele estar formado por
una serie de documentos que se suceden entre
si y que comprenden las bases de la licitacion
o del concurso, sus circulares aclaratorias, la
oferta del adjudicatario, el acto administrativo

8 Al respecto, véanse, entre otros, Matthews (2016); Wells (2015); Transparency International (2006); Kenny (2006);

Susan Rose-Ackerman (1975).
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de adjudicacion, y el contrato propiamente dicho
junto a sus adendas.

Es bajo el derecho administrativo que, una vez
constatado el hecho de corrupcién, el acto admi-
nistrativo que le dio validez al contrato de APP
resulta nulo y ello, por lo tanto, conlleva, en princi-
pio, a la ineficacia de cualquier otro contrato ligado
directa o indirectamente a él. Ello se debe a que la
nulidad constituye una sancién legal que extingue
los efectos normales del contrato de APP a raiz
de la ocurrencia del evento de corrupcion (Lambs-
dorff, 2013; Jeanneret de Pérez Cortés, 2005).
De este modo, el contrato queda sin efecto gene-
rando una situacién en la que las partes deben res-
tituirse las cosas que hubiesen recibido vy, si ello
no fuere posible, devolver el valor de aquellas, en
cuyo caso el contratista no tendra otro derecho, a
menos que por ello se haya empobrecido injusti-
ficadamente y el Estado se haya enriquecido sin
causa alguna. Ahora bien, tal restitucion o com-
pensacion no resulta aplicable si las partes provo-
caron la nulidad, tal como ocurriria frente al hecho
corrupto. La corrupcion y el fraude son contrarios
al principio de buena fe y, en consecuencia, a cual-
quier sistema de derecho pues seria contradictorio
admitir que el ordenamiento juridico protege dere-
chos que son fruto de la comision de un delito.

La invalidez del contrato es entonces percibida
por los financistas y contratistas como el resul-
tado mas probable ante la ocurrencia del hecho
corrupto, ya que la nulidad contractual es la res-
puesta del derecho administrativo frente a la
inexistencia de una regulacién especifica de las
propias leyes de APP. Ante esta situacion, exis-
ten dos caracteristicas intrinsecas en los proyec-
tos de APP que hacen que las consecuencias de
la potencial declaracion de nulidad del contrato
resulten especialmente negativas, explicando por
qué se han paralizado principalmente las colabo-
raciones publico-privadas en algunos paises de

la region ante los recientes eventos de corrup-
cion, y las necesidades de reforma que se deta-
llan en el apartado siguiente.

Desde un punto de vista econdmico-financiero,
las APP se caracterizan por ser una inversion
que se recupera en el tiempo a partir de los flu-
jos que el propio proyecto genera (peajes, tari-
fas, pagos por disponibilidad, u otros). Bajo este
esquema, frente a un evento crediticio o de ter-
minacién temprana, no cabe recurso al balance
corporativo de ninguna de las empresas que inte-
gran la “empresa proyecto” (o vehiculo de propo-
sito especial),® sino Unicamente a los flujos del
proyecto, a los activos derivados de las inversio-
nes realizadas, y a otros derechos y obligacio-
nes contemplados en el contrato de APP. Asi, a
diferencia de lo que ocurre en una obra publica
tradicional, donde las inversiones se recupe-
ran a medida que las obras se van realizando y
luego de que la administracion publica reconoce
las obras ejecutadas, las inversiones en las APP
se recuperan a lo largo de un amplio periodo de
tiempo (normalmente superior a 15 0 20 afos) a
través de los flujos generados por la infraes-
tructura y/o aportes del Estado conocidos como
pagos por disponibilidad frente al cumplimiento
de los niveles de calidad de servicio previamente
acordados.

Ante esta situacion, un financista es altamente
vulnerable a la nulidad como respuesta al evento
de corrupcion, ya que dicha nulidad extingue la
fuente de repago, lo que ademas puede suceder
una vez que la totalidad de la inversién ya ha sido
realizada. En las APP tampoco existe un eventual
recurso al balance corporativo de la empresa,
sino al de una sociedad proyecto. En cambio, en
la obra publica tradicional, la nulidad no impide
que el financista tenga acceso al balance cor-
porativo de la empresa constructora que suscri-
bié el contrato. Asimismo, la recuperacién de la

9 Las APP se basan en un proyecto de financiamiento estructurado en el que un vehiculo de propésito especifico
(specific purpose vehicle o SPV), propiedad de un consorcio de empresas, que puede incluir la participacion del sector
publico, suscribe y ejecuta el contrato. Esta “empresa proyecto” estara encargada entonces del desarrollo, de la con-
struccion, del mantenimiento y de la operacién de la obra durante la vigencia de la relacion contractual, subcontratando
a su vez los bienes y servicios necesarios para cumplir con las obligaciones contraidas.
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inversion en la obra publica tradicional no se pro-
duce en el tiempo, sino en el momento en que se
reconocen cada uno de los hitos en que se divide
la obra, reduciendo de ese modo la cantidad de
inversién en riesgo. Estas caracteristicas cons-
tituyen los principales elementos que explican
tanto la paralizacion del financiamiento de las
APP en algunos paises de la region frente a los
recientes problemas de corrupcion,’® asi como
también las reformas legales impulsadas por los
gobiernos para resolver dichos problemas.

Desde un punto de vista legal y contractual, las
APP se caracterizan por ser una “cascada con-
tractual” que combina el derecho administrativo y
el comercial. A partir de la relacion publico-privada
empezaran a tejerse una serie de relaciones juri-
dicas que involucran a un numero amplio, inde-
terminado y cambiante de actores y contratos por
un largo periodo. Es decir, del contrato madre o
troncal dependen una gran cantidad de contratos
necesarios para llevar a cabo el proyecto, entre
los que se encuentran el contrato de financia-
miento a través del sistema bancario y/o el mer-
cado de capitales, el contrato de construccion
con la empresa constructora, el de operacion y
mantenimiento con las empresas proveedoras de
servicios, los contratos de constitucion y aporte
de fondos de los socios de la empresa proyec-
tos, los contratos de seguro con las asegurado-
ras, y todos los contratos que a su vez se derivan
de estos contratos. Asi, por ejemplo, la empresa
constructora subcontrata un gran numero de
tareas con otras empresas, y asi sucesivamente.
Asimismo, durante el amplio periodo que dura el
proyecto y la colaboracién publico-privada, las
partes que integran cada una de estas relacio-
nes juridicas y contratos pueden ir variando. Por
ejemplo, una vez concluida la fase de construc-
cion, los socios industriales iniciales pueden des-
prenderse de su participacion en el proyecto; los

financistas pueden vender su participacion o el
proyecto refinanciarse con otros bancos o con
operaciones en el mercado de capitales.

De esta forma, frente un evento que acarrea la
nulidad del contrato de APP vigente, se rom-
pen un elevado numero de eslabones de la
cadena contractual publico-privada, cada vez
mas remotos del “contrato madre” y, con el paso
del tiempo, de las partes que inicialmente lo inte-
graron. Asi pues, las consecuencias de la nuli-
dad tienen un “efecto derrame” a lo largo de
la cadena contractual, que se extiende mucho
mas alla del origen del acto ilicito, tal como lo
demuestra el grafico 4.

En este punto hay que sefalar que si bien es
positivo e imprescindible incluir clausulas con-
tractuales anticorrupcion, es también cierto que
estas no son suficientes para resolver el pro-
blema. Cualquier disposicion contractual que pro-
cure regular los efectos del evento de corrupcion
necesariamente debera ajustarse a las disposi-
ciones generales del régimen de nulidades. Si la
nulidad es la Unica sancion contemplada a nivel
de la legislacion general vigente, sus supuestos,
efectos y consecuencias no pueden ser modifica-
dos, negociados o pactados en un contrato, pues
se trata de disposiciones de orden publico que no
son disponibles para las partes.

No obstante, la inclusién de clausulas antico-
rrupcion en los contratos publicos ha empezado
a ser cada vez mas habitual, convirtiéndose en
un elemento mas de disuasion para la ocurrencia
del acto ilicito." Estas clausulas, por lo general,
contienen tres componentes: i) una declaracion
y garantia de parte del contratista a través de
la cual este da fe y asegura que, directa o indi-
rectamente, no ha pagado sobornos ni incurrido
en hechos de corrupcion durante el periodo de

10 VVéanse Céspedes (2017); La Republica (2017); Tola (2017); Semana (2017a).

" Los organismos multilaterales de desarrollo también incluyen este tipo de disposiciones en sus préstamos. El BID,
por ejemplo, incorpora una clausula de “Practicas Prohibidas” que comprende hechos de corrupcion, fraude, coercién o
colusion, entre otros. La ocurrencia de una practica prohibida faculta al Banco a adoptar una serie de medidas que in-
cluyen no financiar una propuesta de adjudicacion de un contrato, declarar la inelegibilidad de una contratacion o de una
empresa para participar en actividades financiadas por el Banco, imponer otras sanciones como multas, entre otras.
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GRAFICO 4
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formacién del contrato; ii) la obligacion de con-
ducir el negocio con transparencia, honestidad
e integridad, quedando en consecuencia pro-
hibida la comisién de actos corruptos durante
la vigencia del contrato para el contratista, sus
socios, controladores, agentes y empleados
(para prevenir hechos de corrupcion, las par-
tes pueden acordar la obligacion de establecer
programas y codigos de conducta corporati-
vos de cumplimiento interno); v iii) el deber de
reportar oportunamente a las autoridades com-
petentes cualquier acto de corrupcién del que
se tuviera conocimiento. La consecuencia mas
comun incluida en los contratos por su incumpli-
miento es la terminacion del acuerdo en forma
unilateral y sin derecho a compensacién alguna,

siendo también habitual la imposicién y el cobro
de penalidades al infractor.

Sin embargo, y tal como fuera indicado, estas dis-
posiciones contractuales colisionan con las leyes
que regulan la nulidad del contrato de APP. Es
decir, las partes de un contrato no pueden “con-
vertir’ al evento de corrupcién en un supuesto de
terminacion anticipada de la relacién contractual,
ya que la corrupcion dispara una sancion (la nuli-
dad del contrato), que como tal aniquila todas las
disposiciones del contrato y sus efectos. La nuli-
dad entonces no es un caso de resolucién o de
terminacion anticipada y, por eso, se diferencia
sustancialmente de dichos supuestos, los cuales
si pueden ser acordados por las partes.'?

2 Los contratos del derecho anglosajon, como los de Reino Unido, incluyen clausulas que establecen la terminacion
anticipada del contrato por la entrega de regalos corruptos y la comision de fraude (Termination on Corrupt Gifts and
Fraud). La disposicion procura establecer un equilibrio entre el interés del sector publico de concluir su relaciéon con-
tractual con un socio corrupto y el interés de otros terceros como los financistas que no estan involucrados en ningun
tipo de actividad prohibida. El contrato especifica qué acciones implican regalos corruptos y fraude. Si el sector privado
es el responsable de la accion prohibida, el sector publico tiene derecho a rescindir el contrato pagando las obliga-
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La diferencia no es menor por dos motivos. En
primer lugar, la extincion anticipada supone el
pago al contratista de algun tipo de compen-
sacion de conformidad con la metodologia de
valuacién y procedimiento de determinacion que
al efecto se establezca. Por el contrario, la nuli-
dad frente al hecho corrupto no admite compen-
sacion, ya que sanciona la mala fe de las partes.
En segundo lugar, las legislaciones suelen con-
templar un procedimiento a seguir frente a una
resolucién temprana, lo que normalmente incluye
la posibilidad de convocar a una nueva licita-
cion, invitar a los oferentes que participaron en
el proceso para que culminen el contrato, fina-
lizar la obra mediante la administracion estatal
directa, entre otras.” A falta de regulacion espe-
cifica sobre las consecuencias de la nulidad, a
la administracion publica solo le queda recurrir,
en forma supletoria y en la medida de lo posible,
a los mismos mecanismos establecidos para la
rescision contractual con la intencién de procurar
una rapida continuidad de las obras paralizadas
que no siempre podra alcanzar.

En consecuencia, para cualquier sistema juri-
dico es esencial que existan reglas claras sobre
la legalidad y validez de los actos juridicos, asi
como también sobre los procedimientos para
determinar su nulidad y los efectos derivados
de ella. La ausencia de una regulacion especi-
fica sobre las consecuencias nacidas de la para-
lizacién de un proyecto declarado nulo a raiz de
un hecho de corrupcidon ocasiona una situacion
de vulnerabilidad e incertidumbre para la protec-
cion de los intereses de los terceros de buena fe
que estan vinculados al proyecto y que nada tie-
nen que ver con el delito cometido (financistas,
proveedores, trabajadores, etc.). El problema en
realidad no se encuentra en la existencia de la
nulidad en el ordenamiento vigente, sino en la
inexistencia o el vacio legal de una norma cuida-
dosamente concebida para sancionar casos de
corrupcion y que al mismo tiempo restrinjan las
consecuencias juridicas derivadas de la nulidad
contractual, protegiendo, de ese modo, los inte-
reses de los terceros de buena fe y procurando el
desarrollo y la culminacion del proyecto.

ciones financieras pendientes. Ademas, sera compensado y recibira los activos del proyecto. Al respecto, véase Her

Majesty’s Treasury (2012).

13 En el caso del contrato de APP del Proyecto Mejoras a la seguridad energética del pais y desarrollo del Gasoducto
Sur Peruano, por ejemplo, la clausula 21 del contrato faculta al Concedente a nombrar un interventor del Concesion-
ario que debera supervisar la gestion del servicio. El Concesionario debe mantener la continuidad del servicio por el
plazo de un afio o hasta que se produzca su sustitucion. En caso de que transcurriere dicho plazo y sin que se pro-
duzca su sustitucion, el interventor asumira la operacion del sistema hasta su entrega al nuevo Concesionario. Por su
parte, el Concedente debe convocar a una nueva subasta publica para la transferencia de la concesion y entrega de
los bienes al nuevo Concesionario, debiendo pagarle al Concesionario un maximo equivalente al valor contable de los

bienes de la concesion.







En la seccién anterior se detalla como los marcos
legales de las APP presentan limitaciones pun-
tuales para gestionar los eventos de corrupcion
debido a las caracteristicas intrinsecas de este
tipo de proyectos. Estas limitaciones ayudan a
explicar la paralisis del sector ante los eventos
de corrupcion revelados a partir de fines de 2015.
La nulidad y el modelo de “tolerancia cero” resul-
tan desde este punto de vista inadecuados,'™
ademas de insuficientes para detener los escan-
dalos y consecuencias derivados del pago de
sobornos. Por un lado, se requieren estrategias
integrales destinadas a prevenir la ocurrencia del

GRAFICO 5
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hecho corrupto y a sancionar a sus responsables
para evitar la impunidad. Por el otro, se nece-
sita adoptar normas destinadas a gestionar los
contratos amenazados por una potencial decla-
racion de nulidad como consecuencia del hecho
corrupto.

Como claramente lo ilustra el grafico 5, el des-
censo de la actividad de las APP ha sido muy
brusco en algunos paises afectados por casos de
corrupcion en la contratacion de la obra publica,
tal como lo demuestran los casos de Colombia y
Perua. Ante tal situacién, fueron estos dos paises
los primeros en elaborar importantes reformas
legales. A continuacion, y a modo de ejem-
plo, se analizan las modificaciones implementa-
das en algunas jurisdicciones que actualmente
se encuentran ensayando una serie de medi-
das legislativas y administrativas para abordar la
cuestion de la nulidad en las APP y de la parali-
zacion de las obras. Su impacto, a la fecha, es tal
vez prematuro evaluar.

Medidas adoptadas en la regidon

Colombia

Recientemente el Congreso colombiano intro-
dujo varias modificaciones a una serie de nor-
mas, como la Ley Num. 80 de 1993, que rige el
Estatuto General de Contratacion de la Adminis-
tracion Publica, y la Ley Num. 1508 de 2012, de
asociaciones publico-privadas. El articulo 20 de
la Ley Num. 1882 del 15 de enero de 2018 modi-
fica el articulo 32 de la Ley de APP relativa a la

4 Para un analisis sobre algunos problemas en la aplicacion practica de las politicas de “tolerancia cero”, véanse

Leder-Luis (2018); de Simone y Taxell (2014).
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terminacion anticipada de los proyectos de aso-
ciaciones publico-privadas.

El articulo 20 de la nueva ley incorpora dos para-
grafos al articulo 32 de la Ley de APP a fin de
regular ciertas consecuencias derivadas de la
nulidad de un contrato de APP. El primer para-
grafo establece que frente a una declaracion de
nulidad administrativa o judicial debera recono-
cerse el valor actualizado de los costos, las inver-
siones y los gastos ejecutados por el contratista,
incluidos los intereses, menos la remuneracion
y los pagos recibidos en virtud de la ejecucion
del contrato. Dicha compensacion no podra com-
prender costos o penalidades impuestas por ter-
ceros al contratista en virtud de la terminacion
anticipada del contrato, salvo que se trate de
aquellos asociados a los contratos de crédito,
leasing financiero o la terminacion de los contra-
tos derivados de la cobertura financiera del pro-
yecto. Se fijan también la forma de pago y los
recursos que se utilizaran para atender la corres-
pondiente compensacion.

Por otro lado, el segundo paragrafo dispone
que el concesionario responsable de la con-
ducta debera abonar el equivalente a la clausula
penal pecuniaria pactada, o en caso de que no
se haya convenido, el 5% del valor del contrato.
Esta suma se descontara de los remanentes de
la liquidacion a favor del concesionario, una vez
que se haya pagado a los terceros indicados pre-
viamente. Si tales sumas no fueren suficientes,
se hara efectivo el saldo de la penalidad contra
las personas naturales o juridicas responsables.
De existir remanente, las acreencias quedaran
como garantia de pago para atender posibles
reclamos por el término de cinco afios. Asimismo,
se autoriza a la autoridad judicial o administrativa
competente para decretar como medida preven-
tiva la aplicacion de la clausula penal pecunia-
ria a aquellas investigaciones que se encuentren
en curso de ejecucion. El articulo concluye indi-
cando que sus disposiciones no excluyen las

responsabilidades fiscales, disciplinarias o pena-
les a que haya lugar.

Panama

Frente a la declaracion de Odebrecht ante las
autoridades de Estados Unidos de que la firma
habia pagado sobornos para la adjudicacion
de contratos en esa jurisdiccion, el gobierno de
Panama tomo la decisiéon politica de iniciar un
proceso que basicamente incluye una serie de
medidas de tipo administrativo. Estas medidas
incluyen:'

1. Declarar la inhabilitacion de Odebrecht para
participar en futuras licitaciones hasta tanto
la firma demuestre una colaboracion efec-
tiva y eficaz en las investigaciones del Minis-
terio Publico, y se garantice el pago de las
sumas a restituir al Estado. Asimismo, se dis-
puso que su participacién en futuras licitacio-
nes requerira un informe que dé cuenta del
cumplimiento de los términos contratados en
las obras que se encontraren en curso de
ejecucion.

2. Cancelar sin costo alguno para el Estado el
contrato de asociacién para la obra conocida
como Chan 2 (una hidroeléctrica adjudicada
por un monto cercano a los US$1.000 millo-
nes sobre la cual aun no se habian tomado
decisiones materiales significativas para su
inicio).®

3. Velar por el cumplimiento de las obras en
curso de ejecucion para preservar su valor,
mantener los puestos de trabajo, y garantizar
el desarrollo econdmico y social que depende
de la conclusion de dichas obras.

4. Derivar a sede judicial todas las actuacio-
nes que pudieran estar en conocimiento del
Poder Ejecutivo y crear un esquema condi-
cional de cooperacion en sede judicial.

Por su parte, el 1 de agosto de 2017 el Minis-
terio Publico anuncio la firma de un Acuerdo de

15 Al respecto véase el Comunicado Oficial del Gobierno de la Republica de Panama del 28 de diciembre de 2016

(MEF, 2016).
6 Al respecto, véase Forbes (2017).




Colaboracion Eficaz con Odebrecht a través del
cual se le cobraria a la constructora una multa de
US$220 millones.'” Asimismo, la firma se com-
prometié a suministrar a la justicia toda la infor-
macion relacionada con Panama, que cualquiera
de sus empleados, dirigentes o terceros contrata-
dos pudieran conocer con respecto a los hechos
investigados.

Peru

El pasado 12 de marzo se publicd la Ley Num.
30737 que “asegura el pago inmediato de la repa-
racion civil a favor del Estado peruano en casos
de corrupcion y delitos conexos”.’® Esta nueva
norma reemplaza el Decreto de Urgencia Num.
003 de febrero de 2017 cuyo objetivo consistia
también en garantizar el pago de la reparacion
civil a favor del Estado en relacion con hechos de
corrupcion.®

La nueva ley establece un mecanismo que regula
la transferencia de aquellos proyectos que estén
a cargo de empresas condenadas o investiga-
das por hechos de corrupciéon. En consecuencia,
la norma distingue tres tipos de entidades que
quedan sujetas a sus disposiciones. En primer
lugar, las personas juridicas que hayan sido con-
denadas o admitido su culpabilidad ante autori-
dad competente por hechos de corrupcion; en
segundo lugar, las entidades asociadas o con-
sorciadas con las personas de la primera cate-
goria; en tercer lugar, las personas juridicas a las
que se les haya iniciado una investigacion por la
comision de hechos de corrupcion. Asimismo, se
incluye a los funcionarios o representantes con-
denados en Peru o en el extranjero por delitos

Las respuestas al problema

contra la administracion publica, lavado de acti-
vos o delitos conexos.

La norma dispone cuatro medidas especificas
para cumplir con su finalidad:

1. Se suspenden las transferencias al exterior
del capital obtenido de las inversiones en el
pais, las utilidades y dividendos provenien-
tes de su inversidn, las contraprestaciones
por el uso y disfrute de las edificaciones ubi-
cadas fisicamente en Peru, como asi tam-
bién las contraprestaciones y regalias por el
uso y transferencias de tecnologia. Tal sus-
pension de transferencias se extingue cuando:
i) se cancelen las obligaciones laborales, con
proveedores, financieras y demas obligacio-
nes con terceros que se encuentren venci-
das; ii) se cancele la reparacion civil a favor
del Estado y el integro de la deuda tributaria
exigible; y/o iii) se dicte sentencia absoluto-
ria firme a favor de las personas comprendi-
das o se adopte resolucion que ponga fin a los
procesos.

No obstante, la ley permite que el Minis-
terio de Justicia pueda autorizar de manera
excepcional transferencias al extranjero para
garantizar el pago a acreedores si su omision
amenaza el valor de las concesiones u otros
activos ubicados en Peru.

2. Se crea un procedimiento para la adquisi-
cién de bienes, derechos, acciones, partici-
paciones u otros valores, mediante el cual el
adquirente debe depositar el 50% del precio
de venta en un “fideicomiso de retencion y
reparacion” hasta alcanzar el monto de repa-
racion y la totalidad de eventuales deudas

7 Al respecto, véase Ministerio Publico (2017). Con el Acuerdo de Colaboracién Eficaz, la empresa se compromete,
previo informe técnico de la Contraloria General de la Republica, a efectuar el pago referido, a suministrar toda la in-
formacion relacionada con Panama que cualquiera de sus empleados, dirigentes o terceros contratados conozca, asi
como los hechos relacionados con dicha jurisdiccion ya informados al Departamento de Justicia de Estados Unidos y
al Ministerio Publico de Brasil.

8 Vale sefialar que Peru adopt6 una bateria de medidas que incluyen también, entre otras, la Ley Num. 1778 de 2016,
que prohibe contratar con personas que hayan incurrido en delitos contra la administracion publica, y el Decreto Su-
premo Num. 068-2017-EF, que modifica diversos articulos del Reglamento de la entonces Ley Marco de APP, y que
dispone, bajo causal de nulidad, la obligatoriedad de incluir en la fase de estructuracién de los contratos una clausula
anticorrupcion cuya aplicacion no generara indemnizacion a favor del contratista por concepto de dafios y perijuicios.
0 Seguin algunas publicaciones, el decreto de urgencia no cumplié los objetivos para los cuales fue creado. Al res-
pecto, véase, por ejemplo, Villalobos (2018a; 2018b).
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tributarias.?® La norma posibilita la contrata-
cion de veedores de empresas privadas para
garantizar la transparencia en estos proce-
sos de venta.

3. Se dispone que se retendra un margen neto
de ganancia de hasta el 10% de las acreen-
cias del Estado a favor de los sujetos com-
prendidos y de las sociedades o consorcios
en los que estos participan, debiéndose
depositar dichas sumas en el fideicomiso de
retencién y reparacion indicado. Para este
caso, los demas integrantes del consorcio
pueden reemplazar a la entidad involucrada
en hechos de corrupcion, en cuyo caso no se
retendran las sumas referidas.

La reglamentacion dispone que a las
empresas de la primera categoria se les
retendra el 50% del precio de venta neto
(luego de descontar deudas) y el 10% de los
pagos por obra publica o cofinanciamiento
por APP. A las entidades de la segunda cate-
goria, se les retendra el 50% si hay APP o el
10% del costo del contrato si se trata de una
obra publica.

4. Se establece una anotacion preventiva en
los registros publicos en los que se inscri-
ben los bienes, activos, derechos, acciones,
participaciones y otros valores representati-
vos de derechos de participacion de los suje-
tos comprendidos en los términos de la ley,
dejando constancia de que la adquisicion de
tales bienes estd sujeta al procedimiento alli
establecido.

Las firmas investigadas pueden someterse
voluntariamente a un régimen de intervencion de
empresas, en cuyo caso deberan: i) constituir un
fideicomiso de garantia para el pago de la repara-
cion civil; i) revelar informacion a las autoridades
encargadas de la investigacion; iii) implemen-
tar un programa de cumplimiento (compliance);
y iv) suspender las transferencias al exterior. La
retencion recaera sobre los dividendos para el
caso de las APP y en el 10% del costo del con-
trato para los supuestos de obras publicas.

La norma también contempla la colaboracién efi-
caz, la cual puede eximir, suspender o reducir
las consecuencias juridicas del delito o reducir el
monto de la reparacion civil. Para ello, las enti-
dades deben haber cumplido con el total de las
obligaciones laborales y sociales exigibles y ven-
cidas con sus trabajadores, y haberse compro-
metido con el cumplimiento de sus obligaciones
tributarias en un plazo no mayor a 10 afios.

Por otro lado, la ley crea la figura del veedor de los
procesos. Se trata de un observador con faculta-
des para acceder a la documentacién necesaria
para recabar informacion y verificar el movimiento
economico de los sujetos comprendidos en la ley
y su situacién patrimonial a fin de hacer efectivo
el seguimiento de la continuidad de la cadena de
pagos. Por ultimo, se establece que las personas
juridicas comprendidas que incumplan las obliga-
ciones contraidas estaran impedidas de contratar
con el Estado peruano.

En otro orden de ideas, el 23 de julio pasado el
gobierno peruano emitié el nuevo Decreto Legis-
lativo Num. 1362 para reemplazar el marco juri-
dico vigente para los contratos de APP. De
conformidad con lo establecido por la cuarta dis-
posicion final del decreto, la nueva norma entrara
en vigencia al dia siguiente de la publicacion
de su reglamento, para lo cual se establecio un
plazo maximo de 90 dias calendario. Al momento
de finalizarse el presente trabajo, la norma aun
no ha entrado en vigor.

No obstante, a los fines de este estudio, es impor-
tante resaltar lo dispuesto en el articulo 58, segun
el cual, ante la caducidad del contrato de APP, la
entidad titular del proyecto, por si misma o a tra-
vés de terceros, asumira la gestion del proyecto
de manera provisional por tres anos, encon-
trandose facultada para realizar las gestiones y
contrataciones necesarias para garantizar la con-
tinuidad del proyecto. Por su parte, el segundo
parrafo del referido articulo sostiene que sin per-
juicio de la normativa aplicable, los contratos de

20 La norma establece algunas excepciones, como —por ejemplo— las transferencias realizadas con anterioridad a la
entrada en vigor del decreto de urgencia Num. 003 de 2017, salvo que se determine su mala fe.




APP pueden contener clausulas que estipulen la
indemnizacién a la cual tiene derecho el inversio-
nista, en caso de que el Estado suspenda o deje
sin efecto el contrato de manera unilateral o por
su propio incumplimiento.

Breve analisis comparado de las
medidas

Las medidas adoptadas en las tres jurisdiccio-
nes referidas contienen diferencias sustanciales
a pesar de que todas ellas procuran enfrentar y
brindar una solucion para el mismo problema: la
corrupcion en grandes proyectos de infraestruc-
tura ahora descubierta, luego del reconocimiento
de culpabilidad de la constructora brasilefia en
distintas jurisdicciones.

En efecto, las diferencias entre la solucién colom-
biana, panamefia y peruana no solo se relacio-
nan con el fondo de las medidas propuestas,
sino también con el instrumento utilizado a tal
fin. Por un lado, las herramientas adoptadas en
Colombia y Peru tienen rango legal y son nor-
mas que justamente responden a los escandalos
revelados en 2016. En Panama, por el contra-
rio, se optd por no adoptar ninguna nueva legis-
lacién especifica, sino por recurrir a medidas
de indole administrativa y penal dirigidas a una
empresa en particular en el marco de la norma-
tiva ya vigente. Esto en parte se debe a la inexis-
tencia de un régimen de APP propio en el pais,
que opera bajo el régimen de concesiones y de
contratos denominados “llave en mano”. Por otro
lado, la nueva ley colombiana apunta tanto a los
contratos en vigor como a aquellos que pudieran
celebrarse en el futuro y verse también viciados
por hechos de corrupcion. Las medidas adminis-
trativas de Panama también podrian replicarse,
pues se basan en la normativa ya vigente. Sin
embargo, es dificil imaginar que la Ley Num.
30737 de Peru pueda aplicarse nuevamente en
futuros casos pues pareceria ser una norma ad
hoc destinada unicamente a responder a la actual
crisis de corrupcion y concretar la reparacion civil
en favor del Estado. En cuanto a la nueva legis-
lacion en materia de APP y a los proyectos en

21 \Véase Forbes (2017); CNN en espaniol (2017).
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curso de ejecucion, el nuevo decreto legislativo
distingue dos supuestos: i) las iniciativas priva-
das declaradas de interés a los 180 dias de la
entrada en vigencia del anterior régimen juridico
contintan sujetas al procedimiento aplicable en
aquel entonces; ii) por el contrario, las iniciativas
estatales y el resto de las iniciativas privadas se
sujetan, en el estado en que se encuentren, a la
nueva legislacion.

En otro orden de ideas, la finalidad de las distin-
tas soluciones también es divergente. En primer
lugar, las medidas panamefas procuran mante-
ner el statu quo de los proyectos en ejecucion y
sancionar a la empresa con otras herramientas
tipicas del derecho administrativo (por ejemplo,
inhabilitando a la compania para contratar con
el Estado o evitando su participacién en poten-
ciales proyectos?'). Es importante sefialar en
este punto que en virtud del acuerdo de delacién
premiada celebrado con el Ministerio Publico la
constructora se encontraria nuevamente facul-
tada para volver a contratar con el Estado pana-
meno (Polanco, 2018). Sin embargo al no contar
Panama con una legislacion especifica en mate-
ria de APP, no es posible analizar si el pais habria
experimentado una paralisis similar a la obser-
vada en Colombia y Peru.

En segundo lugar, el articulo 20 de la Ley Num.
1882 de 2018 de Colombia esta destinada a brin-
dar ciertas garantias en favor de terceros de
buena fe que se ven afectados por una decla-
racion de nulidad absoluta e insanable, en parti-
cular con respecto a los financistas del proyecto
(Fedesarrollo, 2018). Como ya se sefiald, el con-
trato de APP tiene caracteristicas especiales en
comparaciéon con los contratos tradicionales para
el desarrollo de infraestructura en tanto constitu-
yen un project finance que involucra a un nimero
importante de actores. Entre ellos se destacan los
financistas del proyecto, sujetos ajenos a la rela-
cion contractual de la APP pero particularmente
interesados en ella, ya que el cobro de su crédito
depende, en gran medida, del éxito de la obra.
La norma entonces procura ofrecer certidumbre
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y seguridad juridica a los financistas para el recu-
pero de su crédito y asi evitar una potencial inte-
rrupcion en el financiamiento de los proyectos de
APP (Goémez, 2018) mediante el reconocimiento
de las prestaciones ejecutadas por el contratista,
que le permitiran recuperar la inversién en pro-
porcién al avance de la obra realizado.?

Al respecto, algunos comentaristas habian sefia-
lado que la disposicion “surge a raiz del caso de
Ruta del Sol Il y la incertidumbre sobre la férmula
de terminacion y liquidacion de dicho contrato.
En el caso de Ruta del Sol Il, la deuda contra-
tada al momento en que se ordend su termina-
cién ascendia a aproximadamente 2,4 billones
de pesos; y, ante la ausencia de reglas claras
sobre el calculo de las prestaciones recipro-
cas que deberan reconocerse, no hay certeza
sobre si los recursos que resulten de la liquida-
cién alcanzaran para pagar la deuda, ni sobre
el plazo y las condiciones de pago de la liquida-
cion. Es precisamente esa incertidumbre la que
tiene incobmodos a prestamistas e inversionistas
financieros™.

Por otro lado, vale senalar que el articulo 20 tam-
bién busca sancionar el actuar ilicito del contra-
tista de la APP al incluir una sancién adicional
consistente en el pago de una clausula penal
igual a la del valor establecido en el contrato o
una equivalente al 5% del valor total del contrato.

En tercer lugar, la Ley Num. 30737 de Peru, como
bien lo indica su nombre, tiene por objetivo princi-
pal asegurar “el pago inmediato de la reparacion
civil [...] en casos de corrupcién y delitos cone-
xos”. La ley pretende entonces obtener el resarci-
miento por los dafios y perjuicios ocasionados en
la ejecucion de obras o en la prestacion de servi-
cios frente a hechos de corrupcion. No obstante,

de su lectura integral, la norma revela también
otros objetivos; por ejemplo, el de investigar
actos de corrupcion al contemplar la figura de la
colaboracion eficaz, o el de dar continuidad a las
obras evitando una interrupcion en la cadena de
pagos. De hecho, al presentar la reciente regla-
mentacion de la Ley Num. 30737, el entonces
titular del Ministerio de Economia y Finanzas sos-
tuvo que la normativa contemplaba un conjunto
de medidas para sancionar a las empresas vin-
culadas a actos de corrupcion y al mismo tiempo
evitar que la actividad econdmica se paralizase,
resaltando que se reactivarian 250 proyectos que
se encontraban suspendidos por alrededor de S/
30.000 millones (EI Comercio, 2018).

A fin de cumplir con su objetivo, la ley peruana
dispone tres medidas principales: i) la suspen-
sion de las transferencias al exterior para evitar
la reduccion de los recursos de la empresa (con
excepcion de los pagos a acreedores extranjeros
y otros que puedan afectar el valor de la conce-
sion); ii) la adquisicion y retencion del precio de
venta para lograr la reparacion civil, una salida
ordenada de la empresa corrupta y el ingreso
de nuevos inversionistas que continuaran el pro-
yecto; vy iii) la retencidon de importes a ser paga-
dos por el Estado.

Algunos actores han sefialado que la Ley Num.
30737 resulta positiva, en tanto las empresas
involucradas podran retomar sus actividades vy
afrontar sus deudas con proveedores y la repara-
cion civil, no solo con lo producido por la venta de
activos, sino también con el flujo que empiecen
a generar para atender el fideicomiso de reten-
cién y reparacion®. Sin embargo, otros plantean
criticas, dudas e incertidumbre sobre el poten-
cial éxito de la nueva normativa para garan-
tizar la continuidad de las obras y reactivar las

22 En relaciéon con algunas opiniones relativas al impacto de la norma, véase El Nuevo Siglo (2018).
23 Al respecto véase Di Terlizzi y Padilla (2017). En lo atinente a la incertidumbre generada a los bancos financistas,

véase Semana (2017b).

24 \/éase el Decreto Supremo Num. 096-2018-EF del 9 de mayo de 2018 que aprueba el Reglamento de la Ley Num.

30737.

25 Al respecto, véase Castillo (2018); de la Vega Polanco (2018a; 2018b). En igual orden de ideas, véase Diario Uno

(2018).




inversiones (Roncal y Montoya, 2018; Montoya
2018).

Este tal vez sea el motivo por el cual en la nueva
legislacion del régimen de APP del pasado 23 de
julio el gobierno peruano introdujo el articulo 58
a fin de regular las consecuencias derivadas de
la caducidad del contrato de APP. Como ya se ha
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indicado, esta disposicién, por un lado, habilita
al Estado a asumir el manejo del proyecto ante
una causal de caducidad, permitiéndole realizar
las gestiones y contrataciones necesarias para
garantizar su continuidad. Por otro lado, faculta al
gobierno para indemnizar al inversionista cuando
el Estado suspende o deja sin efecto el contrato
de manera unilateral.







En este trabajo se ha identificado que, desde el
punto de vista legal y contractual, una cantidad
importante de los regimenes juridicos de nues-
tra regidn y, en consecuencia, de sus contratos de
APP tiene al menos un defecto principal: la ocu-
rrencia de un hecho irregular —como el pago de
sobornos— dispara la eventual aplicacién de reglas
generales del derecho administrativo que se mate-
rializan en un esquema de “tolerancia cero” y que
suponen la suspensiéon de grandes proyectos de
infraestructura y la paralisis del sector de las APP.

Esta situacion ha llevado a que algunas juris-
dicciones plantearan respuestas especificas
para abordar el problema. Como ya se sefialo,
el impacto real de cada una de ellas es a la
fecha desconocido, su aplicacion en el tiempo y
en casos concretos determinara su éxito o fra-
caso. No obstante, cabe sefialar que todos los
esfuerzos presentes y futuros de las autorida-
des de cualquier jurisdiccion deben enfocarse
en el hallazgo de un equilibrio preciso que per-
mita armonizar los distintos intereses en juego
que desde ya son de lo mas variados, pues com-
prenden distintos actores. Asi, por un lado, se
debe garantizar la sancion y el castigo de los res-
ponsables, la colaboracion eficaz para poner fin
a la impunidad, la recuperacion de los activos y
la reparacion de los dafios ocasionados por el
hecho ilicito y, por el otro, asegurar la continui-
dad y conclusion de los proyectos, su operacion
y mantenimiento, la seguridad de los puestos de
trabajo, la recuperacion de la inversion y el desa-
rrollo de la economia.

REFLEXIONES FINALES

Todos estos objetivos, de compleja realizacion,
no pueden alcanzarse cuando la Unica respuesta
es de “tolerancia cero”, sino mediante un enfo-
que alternativo de caracter integral que, en lugar
de afectar indiscriminadamente todas las rela-
ciones con una declaracion de nulidad absoluta,
evite que los justos paguen por pecadores y que
proyectos con impacto econémico social positivo
puedan ser implementados en tiempo y forma.
En este contexto, se debe promover la confe-
sion de los delitos propios y ajenos, y el castigo
de sus responsables en sede penal. Un enfoque
proporcional no es opuesto a los principios que
informan un enfoque de “tolerancia cero”, pues
—como sefala Davis— asegurar que el castigo
se ajuste al delito cometido y a su responsable
refuerza la idea de que la sancién impuesta es un
fiel reflejo de las preocupaciones morales que la
motivan (Davis, 2009).2

En este punto, es importante destacar que la
nulidad puede ser una de las tantas alternati-
vas a disposicion de las autoridades, en cuyo
caso se debe alcanzar una salida ordenada de
la empresa responsable y su rapida sustituciéon
mediante procedimientos claros, transparentes y
predecibles desde el punto de vista legal, finan-
ciero y economico. De este modo, deben pro-
curarse mecanismos que permitan un rapido
reemplazo del concesionario u operador expul-
sado de la obra por hechos de corrupcién y una
ordenada transferencia de la infraestructura,
incluso en aquellos supuestos excepcionales en
los que el Estado se encuentre capacitado para

26 El autor sugiere que el enfoque de “tolerancia cero” es equivocado, pues ignora los esfuerzos preventivos y de salida
del hecho corrupto realizados por la empresa, como asi también aquellas formas alternativas en que las compaiias y
los gobiernos pueden ayudar a combatir el soborno en la contratacién publica.
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concluir su construccion y eventualmente ejecu-
tar su operacién y mantenimiento.

Asimismo, deben presentarse también otras
herramientas que sean complementarias a la
nulidad del contrato y que formen parte de un
conjunto de instrumentos a disposicion de las
autoridades para lograr el equilibrio de todos los
intereses en juego. En la legislacion comparada
existen antecedentes que muestran enfoques
alternativos. Por ejemplo, como experto del caso
World Duty Free, Lord Mustill explicaba que —de
acuerdo con el derecho inglés— la parte afec-
tada por un hecho de corrupcion tiene la facultad
de rescindir el contrato y evitar su cumplimiento
hacia el futuro. Sin embargo, tal facultad es
opcional y no obligatoria, en tanto la parte afec-
tada puede optar por renunciar a su derecho a
rescindir el contrato y exigir, en consecuencia, su
cumplimiento.?”

En el marco del derecho comunitario europeo, la
Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo de fecha 11 de diciembre de 2007
aborda la cuestidon de la nulidad en la adjudica-
cion de los contratos publicos. La Directiva per-
mite que los participantes de ciertos procesos de
contratacion puedan impugnar infracciones come-
tidas durante los procesos licitatorios mediante un
procedimiento independiente y veloz. Ante deter-
minados supuestos, el drgano competente puede
optar por declarar la ineficacia del contrato o con-
servar sus efectos si existen “razones imperio-
sas de interés general” que asi lo exijan. Segun la
Directiva, los “intereses econémicos directamente
vinculados al contrato” en cuestién no constitu-
yen razones imperiosas de interés general, y se
citan como ejemplo los costos originados por el
retraso de la ejecucion del contrato o los deriva-
dos de una nueva convocatoria. Si el 6rgano com-
petente decide mantener los efectos del contrato,
la declaracion de nulidad ha de sustituirse por
alguna sancién alternativa, proporcional y disua-
soria, como la imposicion de multas o la reduc-
cion proporcionada de la duracion del contrato.

La adopcion de medidas tendientes a evitar la
paralizacion del sector resulta de crucial impor-
tancia para la economia de un pais. Ello no solo
se evidencia con la conclusién de los proyectos
en cuestién, sino también mediante la continui-
dad de las inversiones, el otorgamiento de cré-
ditos para obras de infraestructura, la realizacion
de nuevas licitaciones, y la conservacion y gene-
racion de nuevos puestos de trabajo. Este pro-
blema podria evitarse considerando diversas
estrategias, entre las que cabe citar:

a. Adoptar esquemas legales y contractuales
completos y coherentes para las APP. Ello
debe incluir, cuanto menos, un marco legal
general que especificamente regule las APP
y las consecuencias derivadas de un hecho
de corrupcion, tanto para la etapa de licita-
cion, como de ejecucion del contrato.

b. Establecer una entidad publica (o fortale-
cer la ya existente) con capacidad y recur-
sos suficientes para asegurar el seguimiento
y cumplimiento de las obligaciones deriva-
das del acuerdo publico-privado durante todo
el ciclo de la relacion contractual, dotandola
de las herramientas necesarias para interve-
nir ante la ocurrencia de eventos o hechos
irregulares. Es importante delimitar una ade-
cuada division de funciones entre las distin-
tas entidades del sector publico involucradas
en cada proyecto, de modo de garantizar la
certidumbre acerca de qué organismos seran
los encargados de adoptar las decisiones en
una APP.

c. Incluir en los respectivos marcos regulatorios
disposiciones relevantes relacionadas con
temas de transparencia, integridad y antico-
rrupciéon que comprendan una amplia gama
de herramientas que —en coexistencia con
la declaracion de nulidad— permitan conti-
nuar con la vigencia del contrato, en tanto se
aplican medidas correctivas y compensato-
rias que pueden incluir multas, futuras inha-
bilitaciones, reemplazo de subcontratistas,
programas de cumplimiento con seguimiento

27 Al respecto, véase World Duty Free Company vs. Republic of Kenya. En igual orden de ideas, véase Davis (2009).




judicial (compliance), programas de denun-
ciantes, etc.?®

d. Adoptar reglas de integridad®® especifi-
cas para los funcionarios involucrados en
los procesos de contratacion, incluidos las
regulaciones de conflictos de interés, las
declaraciones juradas patrimoniales y los
esquemas complementarios, como los vincu-
lados a la revisién de antecedentes profesio-
nales y personales.

e. Utilizar los recursos de las tecnologias de
la informacién y de las comunicaciones a lo
largo de toda la vida de la relacion contrac-
tual a fin de asegurar la completa transparen-
cia de cualquier actuacion relacionada con
el contrato de APP (en particular, durante el
proceso de seleccion del contratista y ante la
suscripcion de enmiendas, adendas, redeter-
minaciones de precios, etc.).*°

Reflexiones finales

En futuros contratos de APP, estas y otras medi-
das podrian plantear esquemas que generen
mas confianza a todas las partes involucradas
y que a la vez respondan de manera mas cohe-
rente ante practicas irregulares. Los escanda-
los de gran corrupcién de los ultimos afos han
desencadenado una crisis regional que dis-
paré innumerables dificultades para las juris-
dicciones involucradas, lo cual demostré que
resulta imperioso trabajar no solo ex-ante, en
la prevencion del acto ilicito en la contratacion
publica, sino también en la generacion de ins-
trumentos que permitan gestionar los contratos
una vez que se configura el delito. Se requiere
un abordaje integral que contemple nuevas
herramientas legales destinadas a proteger los
intereses de las distintas partes involucradas,
incluida la tutela del interés publico frente al
hecho corrupto.

28 |La adopcidn por parte de varios paises de la region de leyes de responsabilidad penal de las personas juridicas ha
abierto un interesante debate sobre las medidas de cumplimiento o integridad a las que aqui se hace referencia. Vé-
ase, por ejemplo, el articulo 22 y siguientes de la Ley Num. 27.401 de Argentina. Dada la novedad de estas leyes, no
se cuenta con informacion suficiente para realizar, por ejemplo, un analisis de costo-beneficio de estas intervenciones.

Al respecto, véase Davis (2016).

29 Para un analisis sobre cuestiones relativas a conflictos de intereses, véase De Michele y Dassen (2018).

3 Alo largo de la ejecucion de este tipo de contratos se produce una enorme cantidad de interacciones secundarias
con los gobiernos (muchas veces locales) en materia de permisos, habilitaciones, importaciones, y otros tramites ad-
ministrativos similares. La transparencia e integridad de estas relaciones es igualmente importante. En este sentido,

véase Roseth, Reyes y Santiso (2018).
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