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Acerca de los Documentos de Discusion

Los Documentos de Discusién - PPP Américas 2021 componen una serie de textos desarrollados
en preparacion de la X Edicion del PPP Américas, el principal foro de Asociaciones Publico-
Privadas (APP) de América Latina y el Caribe (ALC), organizado cada dos afios por el Banco
Interamericano de Desarrollo (BID).

Con motivo de la edicibn del PPP Américas 2021, se reunieron 8 grupos de expertos,
profesionales, consultores y académicos involucrados directamente en la planificacion,
identificacion, estructuracion y gestion de proyectos APP en los paises de la region. Los grupos,
bajo la coordinacion de especialistas del BID, revisaron los principales temas de interés y
actualidad en el ambito de las APP, con el objeto de intercambiar experiencias, debatir casos de
éxito y lecciones aprendidas en los proyectos que siguen en la region.

A partir de una convocatoria abierta realizada en marzo de 2020, y a la que se presentaron mas
de 200 especialistas, profesionales y académicos de la regién, se seleccionaron a cerca de 90
personas de toda la region como colaboradores, quienes participaron activamente en las
discusiones sobre los temas: confiabilidad de los pagos estatales, criterios de seleccién de
proyectos y determinantes de la generacion de valor en proyectos, mejores practicas en gestion
de contratos, diversificacion de la estructura de capital de los proyectos, las reglas de terminacion
de contratos y sus consecuencias para la viabilidad de proyectos, planificacion y priorizacién en
el desarrollo de infraestructura, impactos fiscales de los proyectos de PPP y el papel de los
organos de control.

Cada tema trabajado en los grupos origind un Documento de Discusién, que compila las
reflexiones compartidas por los especialistas en sus discusiones conjuntas entre junio de 2020 y
abril de 2021. Asimismo, en enero de 2021 cada grupo de especialistas compartio sus reflexiones
a los demas grupos, para fomentar el desarrollo de una conversacion mas rica y profunda, y
aprovechar las sinergias entre las diferentes areas.

Esta iniciativa busca contribuir a la consolidacion de un ambiente de intercambio de experiencias
y mejores practicas en APP para la region, y tiene como propdsito principal servir de insumo para
las discusiones que tendran lugar en el PPP Américas 2021 — donde se propondran soluciones
en todas las direcciones.

Gaston Astesiano
Jefe del Equipo APP del BID

Carolina Lembo
Especialista en APP del BID

Ana Beatriz A. Araujo
Consultora para el PPP Américas en BID
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Las APP y los Organos de Control
en América Latinay el Caribe:
Roles y Desafios

Este informe presenta una vision general de como funcionan los sistemas de control de APP en
América Latina y Caribe, sobre la base de las practicas de control. Se discuten las diferentes
definiciones de o6rganos de control y la heterogeneidad del control en ALC. Mostramos la
importancia y los desafios del control en las diferentes etapas de las APP y la complejidad de la
“multi-institucionalidad”, con sus controles y balances, y a veces superposiciones costosas. El
informe también comenta sobre los cambios del control en el contexto mas general de las
oportunidades que las nuevas tecnologias traen y el contexto mas especifico sobre el rol y el
aprendizaje de los controladores en el contexto de la pandemia causada por la Covid-19. En las
observaciones finales, discutimos un conjunto de hallazgos sobre la actual situacion del control
de las APP en ALC y se hacen sugerencias.

www.iadb.org 6
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Introducciodn

Este informe discute el rol y los desafios del control de las Asociaciones Publico-Privadas (APP)
en Latinoamérica y Caribe (ALC). Uno de los beneficios del uso de las APP es que estas pueden
aportar “efectos de demostracion” y ayudar a disminuir la corrupcion, incrementando la
transparencia y la calidad de los servicios publicos (PPP_Guide, 2021). Para esos fines, hace
falta un sistema de control efectivo y, para que el control sea efectivo, es esencial que exista una
estructura institucional bien construida y operada.

El control no es un fin en si mismo, pero puede ser un instrumento muy efectivo y transformador
para garantizar servicios publicos de calidad a precios modicos para la poblacion. Los érganos
controladores pueden contribuir con mejoras en los proyectos y evitar incrementos innecesarios
en los presupuestos en las fases de planeamiento o de ejecucion. Ademas, pueden tener un rol
muy importante en la lucha contra la corrupcién y otras practicas perversas en las licitaciones y
contrataciones publicas, como la formacién de céarteles. Como ha mencionado la Transparencia
Internacional sobre las compras publicas en el contexto de la pandemia de la Covid-19, “la
corrupcion puede costar vidas en América Latina”. !

La corrupciéon genera muchos desafios para la inversion. Entre estos desafios, contribuye a la baja
calidad de los proyectos, pues que no incentiva una revision cuidadosa de las propuestas, lo que
implica el pago de sobreprecios e incrementos innecesarios de presupuestos. Como resultado de
esto existen menos hospitales, escuelas, redes de agua y alcantarilla disponibles al pablico, lo cual
retrasa el desarrollo socioeconémico y condena a individuos a muertes precoces que serian
evitables. El BID estimé en USD 200.000 millones el costo anual de la corrupcién en ALC.? Por lo
tanto, un sistema de control efectivo sobre las APP es esencial en la busqueda de eficiencia
econOmica y de oferta de servicios publicos de calidad a la sociedad.

No obstante, las distorsiones en el ejercicio del control pueden generar el efecto contrario de lo
esperado, retrasando o aumentando los costos de los proyectos, y hasta transformandose en
una barrera para la inversion. De este modo, buscar el equilibrio en materia de control es central,
pero también un enorme desafio en vista de la complejidad de las relaciones de control en las
distintas etapas del “ciclo del proyecto” o del “ciclo de desarrollo de la infraestructura” y la
diversidad de instituciones involucradas.

Por lo tanto, un control eficiente es una pieza central de una estructura institucional que permite
a los paises acceder a los beneficios de las APP y evitar los costos y potenciales perjuicios que
esta forma organizacional puede generar en la provision de los servicios publicos.

1 https://www.transparency.org/en/news/corruption-could-cost-lives-in-latin-americas-response-to-the-coronavirus.
Acceso en febrero, 2021.

2 Informacion publicada en 2019 y disponible en https://www.larepublica.co/globoeconomia/america-latina-pierde-
us220000-millones-por-la-corrupcion-de-sus-gobiernos-bid-2837566 Acceso en febrero, 2021.
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A nivel europeo, una auditoria realizada por el Tribunal de Cuentas Europeo ha concluido que “pese
a que las APP tienen el potencial de ejecutar las politicas con mayor rapidez y garantizar unos niveles
de mantenimiento de calidad a lo largo de su vida util, las APP financiadas por la UE examinadas
durante la fiscalizacion no siempre se gestionaron de forma eficaz ni presentaron una relacion
calidad-precio adecuada. Los posibles beneficios de las APP auditadas a menudo no se lograron,
dado que, de forma similar a los proyectos licitados tradicionalmente, sufrieron demoras, aumentos
de costes y una infrautilizacion de los resultados de los proyectos, generando 1 500 millones de euros
de gasto ineficiente e ineficaz, de los cuales 400 millones de euros eran fondos de la UE”. El reporte
también concluy6 que en algunos paises aln hacen falta marcos legales e institucionales que puedan
controlar adecuadamente las APP (Tribunal de Cuentas Europeo, 2018).

Los desafios de la organizacién de los 6rganos de control no son una cuestion especifica de las
APP, sino un desafio mas general de los servicios publicos. Las APP son mecanismos que
pueden facilitar el control, en caso de que se encuadren en una estructura institucional eficiente
de 6rganos de control.

Considerando la importancia del control sobre las APP, este informe presenta los resultados de
una discusion del tema a nivel de América Latina y Caribe, particularmente a partir de las
experiencias de seis paises de la regién: Brasil, Chile, México, Peru, Republica Dominicana y
Uruguay, con miras a analizar el control de las APP en las diferentes fases del proceso: desde la
fase de planeamiento hasta el fin de la ejecucién contractual.

Analizar el rol del control es un desafio, pues las definiciones de control y de 6rganos de control
son heterogéneas y dependen de la institucionalidad que se esta considerando. No hay una lista
comun de instituciones controladoras y sus roles varian de pais a pais, como se tendra
oportunidad de observar adelante. Asi, para pensar de forma comparativa los paises de ALC y
de forma consistente con la realidad es importante considerar definiciones mas amplias, basada
en las practicas de control.

Ademas, la discusién de control no esta separada de muchas de las discusiones y desafios
propios de la implementaciéon de proyectos sociales, de infraestructura e innovacion de forma
mas amplia, independientemente de su régimen y lugar de contratacién. Aun cuando se contrata
solamente la realizacién de una obra o la provisién de un servicio, también se vislumbran riesgos
de retrasos, sobrecostos y fracasos, como resultado de diferentes factores. Sin embargo, este
relato se concentra en las APP, y no se analizan los contratos administrativos que no caractericen
proyectos de APP.

Tampoco los problemas vislumbrados en los controles de las APP son exclusivos de ALC. Bent
Flyvbjerg (2007; 2014), analizando la experiencia de 104 paises en seis continentes entre 1927
y 2013, a partir de una base de datos con mas de dos mil proyectos grandes de energia y
transporte, muestra que alrededor de 80% fueron marcados por sobrecostos (con una media de
+ de 43% de sobrecosto) y 40% presentaron déficit en relacion con los beneficios estimados
(media de — 17%). El investigador presenta un conjunto de causas para esos fallos, que incluyen
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previsiones imperfectas, optimismo en la fase de planeamiento, subestimacion de costos,
interferencia politica, entre otros.

Segun Flyvbjerg (2007; 2014), los grandes proyectos de infraestructura sean ejecutados como
obras publicas, concesiones comunes o APP, estan marcados por incertidumbre y riesgos,
debido al largo plazo de su duracién y a las complejas interfaces involucradas, y por la presencia
de activos muy especificos, que pueden llevar a comportamientos oportunistas, tanto del poder
publico, como de los agentes privados.

En Brasil, el Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea, 2018) y la Confederaciéon Nacional
de la Industria (CNI, 2018) sefialan otros problemas que afectan la efectividad de los gastos
relacionados con proyectos de infraestructura. Entre ellos se pueden mencionar la limitada
capacidad estatal de planeamiento, la formulacion, la seleccién y la elaboracién de presupuestos.
También se afirma que los procesos decisorios relativos a las inversiones estan marcados por
poca transparencia y reducida participacion de la sociedad civil.

Ademas, segun Monteverde y Pereyra (2019), “la sola existencia de sobrecostos en los
proyectos se ha vuelto un estigma para estos y para los equipos que los llevan adelante. Pero el
fendbmeno es extremadamente mas complejo, y requiere ser entendido en profundidad para
poder gestionarlo adecuadamente. Ademas, esta interpretacion, directa y simple, puede llevar a
bloqueos del sistema inversor, por la inaccién en la toma de decisiones cuando se producen
mayores costos en los proyectos”.

Especificamente en relacién con los proyectos de APP, las criticas frecuentes incluyen: (i) ausencia
de planificacion integral y de largo plazo, y poca rigurosidad del andlisis del valor por dinero (en inglés,
value for money); (ii) carteras de proyectos pensadas a corto plazo; (iii) alta vulnerabilidad de los
entes publicos a los ciclos politicos y el impacto negativo de esos en la corrupcion; (iv) errores en los
estudios de inversién e ingenieria; (v) inadecuada asignacion de riesgos; (vi) demora en el
otorgamiento de permisos y licencias estatales (como las ambientales); (vii) demora en la entrega de
los predios o terrenos; (vii) mala seleccién del inversionista privado por fallas en el proceso
competitivo o licitatorio (inversionistas sin experiencia, sin capacidad de financiacion); (ix) ausencia
de capacidad fiscal del socio publico para sostener las contraprestaciones y riesgos del proyecto; (x)
falta de monitoreo permanente del desempefio de los proyectos, entre otros*. Evitar esos problemas
es un factor central que justifica la necesidad de control sobre las APP.

El Banco Mundial destaca cuatro elementos centrales para una buena salud de las APP ( Banco
Mundial, 2020)°: (1) buena formulacién y disefio de proyectos, ingenieria de calidad y sistema de
evaluaciones adecuado, lo cual evita llevar a licitacion proyectos que no estan maduros, (2)

3 Reflexiones sobre costos. Hugo Monteverde, Andrés Pereyra. p. cm. — (Monografia del BID ; 665)

4 Fallas y oportunidades de mejora en proyectos de APP en las ciudades de ALC son estudiados en Vasallo, 2018.
Una comparacion entre los grados de capacidad para desarrollar proyectos de APP en ALC puede ser encontrada
en The Economist, 2017.Traduccion de los autores)

5 Policy Note on Attracting Private Investment to Infrastructure in Peru 2020. The World Bank.
https://openknowledge.worldbank.org/handle/10986/34159
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competencia y transparencia en licitaciones como objetivos principales de los sistemas de
inversion privada, (3) regulaciéon de iniciativas privadas alineada con buenas practicas
internacionales y (4) ejecucion contractual como una fase mas del ciclo de la infraestructura y
prestar igual atencion a esta fase que a la adjudicacion de proyectos. El control debe mirar esos
objetivos en su trabajo cotidiano.

Tanto las criticas como las sugerencias para el incremento de la calidad de las APP no estan
pensadas solamente para las instituciones de control; no obstante, la practica del control es muy
importante para evitar muchos de estos problemas y puede aportar para las soluciones. Para
incrementar las oportunidades de éxito de una politica o proyecto de infraestructura, es necesaria
la adopcién de controles que estén integrados a la gestion, asi como la presencia de controles
internos y externos a la Administracion Publica que garanticen el cumplimiento de las leyes y la
eficiencia de la gestion publica. Hay, por lo tanto, diferentes niveles de control. Cuando todos
funcionan a gusto, se obtienen como resultado politicas publicas y proyectos mas resilientes.

La experiencia de mas de 25 afios gestionando APP en la regién nos ha ensefiado que no basta
con tener una regulacion exhaustiva y detallada; igual énfasis, o mayor, se debe poner en su
implementacion. En esa linea, y a lo largo de este informe, veremos que los paises de ALC
siguen teniendo grandes desafios.

Asi, la existencia de mecanismos efectivos de control de las APP que hagan frente a esas criticas
o0 intenten evitar su materializacion es esencial para el desarrollo de las APP y contribuyen, en
consecuencia, a la mejora de las condiciones de vida de los ciudadanos de la regién. Por lo tanto,
analizar las formas exitosas de control de APP, asi como las posibles fallas en su funcionamiento
resulta de gran utilidad para perfeccionar el uso de esos mecanismos.

El presente informe es el resultado del esfuerzo colectivo de investigacion entre expertos y
profesionales de la region sobre los sistemas de control de las APP en sus diferentes paises. Asi,
este articulo presenta la vision de como se organiza el control de los proyectos de APP en ALC, los
principales desafios de su implementacién, buscando contribuir con la promocién de mejoras.

Tal esfuerzo se llevd a cabo a través de siete talleres virtuales entre los expertos, en los que
presentaron las experiencias y las perspectivas de control de APP de sus paises. Ademas, los
participantes han brindado informacién relevante, asi como ejemplos de éxito y oportunidades de
mejora para la regién. Con ese disefio metodoldgico, y basado en perspectiva cualitativa de analisis,
fue posible abordar problemas y fallas, observar un conjunto de buenas practicas y al fin, presentar
recomendaciones y sugerencias de avance para los sistemas de control de APP en ALC.

Con el objetivo de presentar un panorama de la actuacién de los 6rganos de control en ALC a partir
de los paises seleccionados, este informe esta dividido en siete secciones. En la Seccion 1, se
presentan las definiciones de APP y de control utilizadas en la discusion. También se presentan los
diferentes tipos de érganos de control presentes en los paises que forman parte en la investigacion,
ademas de presentarse breves casos de contexto, dada la cantidad de érganos que pueden ser
llamados a manifestarse desde el planeamiento hasta la ejecucion contractual de una APP. En

www.iadb.org 13



PPP AMERICAS 2021

SAO PAULO | BRASIL

seguida, en la Seccion 2, se comentan los momentos de actuacion de los 6rganos de control - ex
ante, concomitante/concurrente o ex post, y su objeto, si inciden solamente sobre el procedimiento
de adjudicacion o si también incluyen la revision de aspectos sustantivos de los proyectos. La Seccion
3 presenta los desafios que necesitan ser superados para que se logre tener un sistema eficiente de
control de APP en los paises de ALC. La Seccién 4 abre la discusién sobre las transformaciones
recientes que se observan en la practica de los 6rganos de control. En la parte 5 se destacan los
efectos de la pandemia ocasionada por la Covid-19 sobre los contratos de APP. Finalmente, la
seccion 6 presenta un resumen de los principales hallazgos del grupo y de los trade-off necesarios
para avanzar en el tema del control de las APP vy, al final, se hacen recomendaciones, que buscan
reforzar la capacidad de los paises de atraer inversores privados con proyectos bancables,
sostenibles y resilientes, que se traduzcan en servicios publicos e infraestructura de calidad.
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1 Definiciones Centrales:
APP y Organos de Control

Al empezar un analisis sobre como se controlan las APP en ALC, son necesarios algunos
acuerdos semanticos y conceptuales, ya que no hay una lista precisa de lo que son o quiénes
son los organos de control. El andlisis realizado ha permitido verificar que las experiencias de los
paises de ALC con APP son muy distintas, asi como son muy heterogéneas las estructuras de
organos controladores y sus capacidades.

Hay situaciones en que los marcos legales son los mismos para las APP y las concesiones sin
aportes de contraprestacion publica — todas, al final del dia, casos de contratacion y asociacion
entre el poder publico y la iniciativa privada para viabilizar la adecuada rendicion de servicios a
la poblacién. En cuanto a los 6rganos de control, por veces actian ex ante; en otras, ex post. En
algunos paises su participacion es obligatoria; en otros, meramente facultativa. No se han
encontrado mejores practicas consolidadas en términos de gobernanza de instituciones que
juegan roles de control entre los paises de ALC.

Asi, en ese informe adoptamos una vision mas amplia de los fenémenos, a partir de las practicas
de los expertos y de la realidad de como se estructuran los proyectos de APP en ALC, con el
costo de una definicion menos precisa del punto de vista tedrico, pero que a lo mejor es mas
fidedigna de la compleja realidad del tema.

1.1 Las Asociaciones Publico Privadas

Asi, el primer punto de atencién es ponerse de acuerdo sobre lo que son las Asociaciones Publico
Privadas (APP) a los fines de esta investigacion, pues que algunos paises de la region presentan
diferencias legislativas sustantivas con relacién al tema, por ejemplo, entre “concesiones
comunes” y “asociaciones publico privadas”. Ese es el caso de Brasil, que divide las APP en por
lo menos tres especies juridicas diferentes: (i) las concesiones comunes, que son contratos en
gue la contraprestacion al privado se da mediante el pago de tarifas por los usuarios; (ii) las APP
como concesiones patrocinadas, en que la contraprestacion se da a partir de las tarifas pagadas
por los usuarios y, conjuntamente, por contribuciones o subsidios directos del Estado; y (iii) las
APP administrativas, por las cuales, en general, el prestador del servicio recibe la
contraprestacion Unicamente a partir de aportes o subsidios estatales, ya que se utilizan en casos
en gue no es posible cobrar tarifas a sus usuarios (por ejemplo, APP para escuelas publicas,
hospitales publicos o recintos penitenciarios). Para la legislacion brasilefia, de acuerdo con la
Ley 11.079/2004, solamente las concesiones patrocinadas y las concesiones administrativas
reciben el rétulo de APP. Por otro lado, se verificd que la intencién de la investigacion tenia por
objeto también lo que la legislacion brasilefia denomina “concesiones comunes”; lo importante
es que sean casos de contratos firmados entre poder publico e inversores privados para la
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provision de servicios de infraestructura o sociales para la comunidad, y que suelen necesitar de
realizacién de obras para que puedan ser prestados.

Asi, en consideracion de las distinciones como las anteriores, el término “APP” es aqui utilizado
en un sentido amplio, incluyéndose no solo los casos en que hay contraprestaciones econdémicas
por parte del sector publico, sino también las concesiones en las que el agente privado no cuenta
con aportes directos del gobierno. El punto central de las APP es que se trata de contratos de
largo plazo, donde se busca realizar una distribucion de riesgos entre poder publico y la
contraparte privada, con la intencién de asignarlos a la parte que estad en mejores condiciones
de administrarlos (prevenir los riesgos y solucionarlos cuando ocurran). Asi, tipicamente, aunque
no sea la realidad de todos los casos, el socio privado asume los riesgos de financiamiento,
construccion, operacién y mantenimiento; mientras que el socio publico mantiene el riesgo
politico, el riesgo cambiario, el riesgo de fuerza mayor, etc. Mediante las APP, se desarrollan
proyectos de provision de servicios publicos, con tarifas o no (servicios sociales), servicios a la
Administracion Publica (como la gestién de penitenciarias y otros predios / actividades publicas),
asi como investigacion aplicada o innovacion tecnolégica.

Asimismo, se considera que las APP involucran la delegacién a agentes privados de la prestacion
de servicios publicos, precedidos o no de obras publicas, bajo procedimientos licitatorios. Los
contratos de obras publicas que no incluyan el mantenimiento y la exploracion de los activos no
son considerados APP para efectos de este informe. Tampoco son APP los contratos
administrativos de rendicion de servicios comunes a la Administracién Publica, como servicios
de limpieza, seguridad y jardineria.

1.2 Los 6rganos de control

Otro tema sobre el cual fue necesario hacer un acuerdo previo es lo que se consideraria un
o6rgano de control. En resumen, en el analisis de un proyecto de APP, ¢cuales son,
efectivamente, los 6rganos de control?

Ese tema puede ser objeto de debate, dada la ausencia de una definicion precisa de lo que implica
“controlar” una APP. ;Entendemos control como el control estatal ejercido por las Entidades
Fiscalizadoras Superiores® exclusivamente? ¢ Se incluyen los 6rganos que gestionan los contratos
de APP, como son, en los paises que las tienen presentes, las agencias reguladoras sectoriales?
¢ Seria el Poder Judicial un controlador, puesto que, en determinadas situaciones, puede anular
procesos de contratacion y contratos? ¢ Solo deberian considerarse propiamente reguladores los
organos externos de control, como los Tribunales de Cuentas, o también tienen un rol relevante de

6 “_as Entidades Fiscalizadoras Superiores (EFS), como las principales entidades de auditoria del sector publico,
centradas en la rendicion de cuentas y la transparencia de los fondos publicos, gozan de una posicidn Unica para
contribuir en el desarrollo y mantenimiento de mecanismos de rendicién de cuentas mas sélidos y eficaces entre los
gobiernos y sus ciudadanos”. (OECD, disponible en
https://www.oecd.org/dac/effectiveness/Buenas_Pr%C3%Alcticas_para_el_Apoyo_a_Entidades_Fiscalizadoras_Su
periores-%20for%20web.pdf.
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control las contralorias internas, como 6rganos de supervision de la actividad de la Administracion
Publica, por ejemplo, en materia de cumplimiento de normas y de lucha contra la corrupcién?

Aqui también se decidié adoptar una concepcion amplia de “control” basada en las practicas de
control. Como consecuencia se considera que diversas instituciones interactian en el proceso
de supervision de las APP. Esa interaccion puede implicar, incluso, en casos especificos,
decisiones en sentidos contrarios, como, por ejemplo, a favor o en contra del modelaje de un
proyecto, o sobre cuales son las formalidades legales necesarias para que sean validamente
contratados y ejecutados.

En efecto, se considera que el control implica el poder de revisar aspectos del proyecto de APP o
impedir que sea implementado, o proponer cambios en las diferentes etapas de su estructuracion y
contratacion. Se pueden verificar, por ejemplo, las siguientes etapas de los proyectos a ser
controlados: (i) control de los procesos de ingresos y gastos publicos destinados a las APP; (ii) control
de los procesos de licitacion; (iii) control de la firma y la ejecucién de los contratos de APP.

El control incluye, pero no se limita a, la revision y la aprobacion del mecanismo de
implementacién del proyecto (el value for money); la supervisién del procedimiento de seleccién
del socio privado que desarrollara el proyecto; de la asignacion de riesgos en el contrato; de
la construccién o la operacion del proyecto; de las modificaciones que pueda sufrir el contrato
durante su ejecucién; e, incluso, de los eventos de disolucién y reversién de los activos.

Sobre esa base, y a los efectos de este informe, se han considerado como 6rganos de control tanto
alos érganos internos como a los 6rganos externos a la estructura del Poder Ejecutivo, pero limitados
a organismos estatales. Asi, se consideran “6rganos de control’, ademas de (i) las EFS, también
(i) 6rganos de la Administracion Puablica, como el poder publico contratante, las agencias
reguladoras, la controlaria interna y los 6rganos de defensa de la competencia, asi como (iii) el Poder
Judicial y el Ministerio Publico. Los tribunales y cortes de cuentas o contralorias, por su rol significativo
en el control de las APP, mereceran una consideracion mas detallada de sus atribuciones y alcances,
como se presentara a lo largo de ese informe.

Ademas, se observa que hay otros 6rganos del Poder Ejecutivo que también pueden influir en el
funcionamiento de las APP, tales como los ministerios o secretarias de hacienda, 6rganos de
promocién y proteccion de la libre competencia, superintendencias, entre otros (lo que varia en
cada pais). En Uruguay, por ejemplo, los ministerios tienen un papel mas relevante que el
Tribunal de Cuentas de la Republica (TCR) en términos de control a las APP, las opiniones de
este dltimo, en su caso, no tienen caracter vinculante para ese tipo de proyectos. Como otro
ejemplo, el Box 1 ilustra el proceso de contratacion de Chile.

7 No hemos encontrado datos que nos permitieran hacer un andlisis de los controles, y comparar las experiencias de
las APP alrededor de ALC, a partir de cada una de esas etapas, razon por la cual esa clasificacion por etapas no sera
utilizada en ese informe.
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¢ BOX 01 - Paso a Paso de la Contratacion de algunas APP en Chile

El proceso de otorgamiento de una concesion en Chile y la intervencion de distintos 6rganos
estatales de control corresponde a:

1. Ministerio Sectorial (por ejemplo, Ministerio de Salud respecto de las concesiones hospitalarias):
quien tiene la potestad sobre el inmueble a concesionar y otorga un mandato al Ministerio de Obras
Publicas para que lleve a cabo el procedimiento de APP.

2. Ministerio de Obras Publicas: elabora las Bases de Licitacion y conduce el proceso de licitacion y
posterior adjudicacién. Durante la vigencia del contrato de concesion, le corresponde su
administracion y control.

3. Ministerio de Hacienda: aprueba la inclusién de proyectos en la cartera de inversiones, asignando
los recursos publicos necesarios para el desarrollo de un proyecto determinado. Le corresponde
también, entre otras funciones, aprobar las bases de precalificacién y de licitacion; suscribir el
decreto supremo adjudicatario de la concesion; aprobar modificaciones de contratos que produzcan
impacto financiero y suscribir el decreto supremo correspondiente.

4. Ministerio de Desarrollo Social (MDS): es el responsable de la Evaluacion Social del proyecto.

5. Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA): responsable del Estudio de Impacto Ambiental que,
conforme a la normativa aplicable, sea exigible para el desarrollo del APP. Posteriormente, el control
ambiental del proyecto corresponde a la Superintendencia del Medioambiente.

6. Contraloria General de la Republica: 6rgano de control externo, que supervisa la legalidad y
legitimidad de los actos de los distintos 6rganos del Estado asi como el uso del patrimonio estatal.
En particular, entre otras funciones, le corresponde: aprobar los términos de referencia de los
estudios necesarios para el proceso de concesion; aprobar las bases de precalificacion y de
licitacidn, y sus circulares aclaratorias; aprobar modificaciones al contrato de concesion; aprobar los
convenios mandatos suscritos entre el MOP y otros ministerios sectoriales; aprobar contratos de
asesoria a la Inspeccion Fiscal; controlar el ejercicio de las funciones publicas de los érganos y
funcionarios que intervienen en el proceso de licitacion.

En el ejemplo anterior, a primera vista, se considera que solamente la Contraloria General de la
Republica seria un érgano de control de la legalidad de los distintos actos que implica este
proceso, pero corresponde destacar que se aprecian distintos niveles de aprobacion, en
diferentes instancias gubernamentales, hasta que una APP es implementada. En cada etapa,
cada dérgano evalla o revisa el proyecto conforme a las competencias que le reconoce la ley.

El Box 2 ilustra la practica del control en Uruguay, los organismos involucrados y los diferentes
roles durante el proceso de APP. En Uruguay, el Poder Concedente, la Administracion Publica
Contratante (APC), es quien estructura, licita y firma el Contrato de PPP&,

8 Por ejemplo, el Ministerio de Transporte y Obras Publicas o el Ministerio del Interior.
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e BOX 2 - Uruguay: la préactica del control®

Organismos con competencias de control:
e Unidad de PPP del Ministerio de Economia y Finanzas:
o Seguimiento de aspectos econdémicos, financieros, fiscales y contables.
o Evaluacion de riesgos.
o Recomendar auditorias externas.
o Relacionarse con el sector financiero.
e Oficina de Planeamiento y Presupuesto (OPP): evaluacién socioeconémica.

e Tribunal de Cuentas de la Republica: pronunciamiento e intervenciones no vinculantes
(salvo consultas previas formuladas al tribunal).

e Secretaria Nacional para la Lucha contra el Lavado de Activos y Financiamiento del
Terrorismo.

Segun la etapa en el proceso PPP, estas entidades tienen diferentes roles. En la etapa de estructuracion,
la OPP aprueba los estudios de evaluacion socioecondmica (prefactibilidad) y las bases de contratacion
de la licitacion (incluye el borrador del Contrato). Por otro lado, la Unidad de PPP del MEF aprueba el
Documento de Evaluacion (viabilidad presupuestal + modelo financiero + Valor por Dinero), asi como las
bases de contratacion de la licitacién (incluye el borrador del Contrato).

En la etapa del proceso licitatorio, la Unidad PPP y la OPP deben aprobar todas las modificaciones
que la APC realice a las bases de la contratacion, y una vez seleccionada la oferta ganadora, la
Unidad PPP debera constatar la concordancia con los estudios previos y la obtencion de VPD. En
esta instancia, el Tribunal de Cuentas de la Republica, debera pronunciarse respecto al proyecto de
adjudicacion del contrato y la legalidad del proceso.

Con posterioridad a la adjudicacién del contrato, la Unidad de PPP debe aprobar los términos de la
estructuracion financiera que acredite el adjudicatario (asi como toda modificacién posterior que
estos puedan sufrir).

Una vez firmado el contrato, la APC controla la correcta ejecucion del proyecto e informa a la Unidad
PPP sobre cualquier alteracion o incumplimiento del contrato. Para el caso de modificaciones de
contrato o renegociaciones se requerira previo informe favorable de la OPP y la Unidad de PPP, asi
como la intervencion del Tribunal de Cuentas. Asimismo, la Unidad PPP podra solicitar toda la
informacion que considere pertinente, asi como recomendar auditorias.

9 Compilacién Normativa Texto Ley 18.786 Decretos reglamentarios N.° 17/012 del 26 de enero del 2012, 280/012
del 24 de agosto del 2012, 251/015 del 14 de setiembre del 2015. https://www.gub.uy/ministerio-economia-
finanzas/sites/ministerio-economia-finanzas/files/documentos/publicaciones/compilado_normativa_ppp.pdf
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El caso uruguayo ilustra la coordinacion de diferentes roles de control, incluyéndose un control
interno al Poder Ejecutivo, por ejemplo, ejercido por la Secretaria Nacional para la Lucha contra
el Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo o el Ministerio de Economia y Finanzas, y
el control externo del Tribunal de Cuentas de la Republica, el cual, todavia, no tiene poder
vinculante, y solamente hace recomendaciones.

En algunos paises, por ejemplo, en Brasil, Uruguay y Chile, el Ministerio Publico y el Poder
Judicial actian como érganos excepcionales, ejerciendo ciertas funciones de control pues,
aungue no participen regularmente de la fiscalizacion de las APP, tienen facultades para,
mediante previo requerimiento de las partes interesadas, requerir (el Ministerio Publico) o adoptar
decisiones (el Poder Judicial) con respecto a eventuales violaciones de las normas juridicas en
los procesos de adjudicacién (por ejemplo, denuncias sobre direccionamiento de las licitaciones
para favorecer al interés privado de algunas empresas) o durante la ejecucion del contrato (como,
por ejemplo, en casos de denuncias de renegociaciones fuera de los casos definidos en la ley y
en el contrato). En este orden, se consideran dentro del concepto de control especialmente los
casos en que un organo del Poder Judicial pueda suspender o anular procesos de adjudicacion
de APP, aunque cuando ya hayan sido adjudicados o celebrados los respectivos contratos.

También hay que diferenciar si el control se ejerce solamente en términos de legalidad, o sea, en
cuanto a verificar las eventuales violaciones a las hormas legales o constitucionales acerca de los
procesos de contratacion publica o de la ejecucion contractual, o si los controladores también pueden
cuestionar el mérito de la decisibn administrativa, por ejemplo, en cuanto a la eleccién del disefio
para la estructuracion del proyecto, o requerir su adaptacion al modelaje que, en la vision del 6rgano
controlador, mejor capta valor por dinero para el proyecto que un gestor desea licitar. En algunos
paises, se verifican casos en los cuales los tribunales de cuentas controlan el objeto de los proyectos,
en términos de asignacion de riesgos, indicadores de calidad, valor de las tarifas, etc. El control
judicial, de otra parte, suele ser de legalidad, pero hay casos, como el de Brasil, en el cual los
principios de la eficiencia y de la economicidad estan en la Constitucién Federal (y son, por lo tanto,
normas juridicas). Asi por lo menos en la teoria, se pone mas dificil trazar los limites entre el control
de la legalidad y del contenido del proyecto de APP.

Otra ilustracion interesante de la diversidad es el caso de la Republica Dominicana, en el cual
hay multiples 6rganos considerados controladores (ver box 3).
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e BOX 3 - Los 6rganos que impactan la practica del control: El caso de La Republica Dominicana

En la Republica Dominicana existen los siguientes 6rganos que impactan en la practica del control de
las APP.

Camara de Cuentas: ejerce el control externo. Analiza basicamente el control fiscal de los recursos
publicos, asi como de los procesos administrativos. En el caso de las APP, analiza el cumplimiento de
la legalidad del proceso de seleccion del contratista y durante la ejecucién del contrato puede realizar
auditorias para determinar el cumplimiento de las condiciones contractuales. También puede controlar
algunos aspectos materiales. Basicamente, se limita a determinar si el contrato estuvo o no apegado a
la legalidad, sin mayores cuestiones materiales. Los informes de auditoria de la Camara de Cuentas
pueden establecer presuntas responsabilidades administrativas, civiles y penales, lo cual permitiria a
otros 6rganos como el Ministerio Publico accionar judicialmente.

Contraloria Nacional: ejerce control interno, analizando y autorizando las érdenes de pago de toda
contratacién, lo que incluyen a las APP que requieran erogacion de fondos publicos, previa
comprobacién del cumplimiento de los tramites legales y administrativos.

Organo regulador de las APP -La Direccion General de APP: la Direccion General de APP es la
entidad autbnoma y descentralizada del Estado que promueve, regula y fiscaliza las Asociaciones
Publico-Privadas. En el ejercicio de sus funciones promovera y regulara las asociaciones publico-
privadas de manera ordenada, eficiente y transparente, velando por el cumplimiento de la Ley 47-20,
sobre Asociaciones Publico Privadas y fiscalizando a los agentes publicos y agentes privados que
intervengan en dichos proyectos.

Pro-Competencia y la Direccion General de Contrataciones Pulblicas: la Direccion General de
Contrataciones Publicas interviene emitiendo opiniones técnicas con respecto al disefio y la estructuracion
de los procesos competitivos que realiza la Direccién General de APP para los proyectos de APP.

Otros organos reguladores sectoriales: asimismo, érganos reguladores, como es el caso de las
telecomunicaciones, la energia, la mineria, el transporte publico, entre otros pueden tener incidencia en
algunos aspectos en proyectos de APP, pero no tienen una funcién propia de control.

En el caso dominicano no existe un control, mas alla del jurisdiccional, sobre la decisién de realizar un
proyecto bajo la modalidad de APP para la solucion del problema identificado.

El caso de la Republica Dominicana es interesante de analizar, debido a las diferentes instancias del
control. Una APP deseada por un gestor publico se somete a controles clasicos, como es el de la
Cémara o Tribunal de Cuentas, pero también al control de la Contraloria Nacional, que tiene poder
para aprobar todos los pagos de los contratos de APP, actividad que, en otros paises, se acostumbra
a quedarse, como acto de gestion de los contratos, a la entidad contratante. Asi, en el caso
dominicano, el momento del pago se aproxima mas a una instancia de control que de la gestién del
contrato. Ademas, como se va a discutir adelante, aparecen también los roles de los 6rganos
reguladores, especificamente de proyectos de APP, con la reciente creacion de la Direccién General
de las APP, y de defensa de la competencia, ese ultimo con poder, en algunos casos, de bloquear
la firma de ciertos contratos (por ejemplo, por control de concentracion de empresas).
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2 Caracterizacion de los Organos de
Control de las APP en ALC, sus
Principales Roles y Momentos de
Fiscalizacion

Basada en la definicion amplia y heterogénea, discutida anteriormente, de lo que son 6rganos de
control de las APP, en esta seccién se presentan sus diferentes tipos, y en cudl fase actian
desde la etapa del planeamiento de un proyecto hasta el fin del contrato. También se comentara
si acttan de oficio o si necesitan ser motivados por denuncias de fallas en los proyectos. Como
se pudo notar, los 6rganos varian sustancialmente entre los paises investigados, lo que
demuestra que la experiencia latinoamericana es rica y que los paises estan en distintos grados
de madurez en términos de control de APP.

Incluso, el estudio evidencia que existen casos de diferentes realidades circunscritas en un
mismo pais, especialmente en aquellos que adoptan el sistema federal. En Brasil, por ejemplo,
en los distintos niveles (federal, estadual o municipal), interactian diferentes 6rganos de control
con diferentes alcances y atribuciones dependiendo del proyecto, como las agencias
reguladoras, los tribunales de cuentas y el Poder Judicial. Los proyectos municipales o
estaduales que cuenten con aportes del gobierno federal también estan sujetos al control del
tribunal de cuentas federal (el Tribunal de Contas da Uniédo - TCU).

En las secciones siguientes se analizara el papel de los siguientes tipos de érganos que realizan
controles: (3.1) las cortes o los tribunales de cuentas, los cuales tienen independencia del Poder
Ejecutivo y estdn mas asociados a la definicién de control estricta y tedrica, (3.2) los érganos internos
de la Administracion Publica, que poseen diferentes ramificaciones y pueden ser los mas relevantes
para algunos paises como el caso de Uruguay, (3.3) ademas del Ministerio Publico, que puede recibir
e encaminar denuncias, y del Poder Judicial, que puede decidir sobre el destino de las APP. Esos no
son los 6rganos de control cotidiano, pero tienen actuaciones importantes, a pedido de una parte.

2.1 Autoridades de Auditoria Externas / Tribunales de Cuentas

Las Entidades Fiscalizadoras Superiores (EFS), también conocidas como cortes o tribunales de
cuentas, o Contralorias (externas a la Administracién Puablica), juegan un rol muy importante
cuando se trata del control externo, sea de la Administracion Publica en general o de las APP en
especifico. Suelen ser 6rganos independientes del Poder Ejecutivo, cuya contribucién esta
fundamentada en observar el cumplimiento normativo por parte de los gestores publicos, y en el
caso de las APP, poseen relevancia para prevenir y evitar dafios al patrimonio publico que
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puedan provenir de esos proyectos. Dependiendo del pais, actian de forma previa, concomitante
0 ex post a la definicion, estructuracién o adjudicacién de los proyectos y contratos.

El ecosistema de las EFS a nivel regional esta integrado en la Organizacién Latinoamericana y
del Caribe de Entidades Fiscalizadoras Superiores (OALCEFS), que es un grupo conformado por
23 Entidades Fiscalizadoras Superiores (Perl, Chile, Brasil, Colombia, Costa Rica, México,
Republica Dominicana, Uruguay, entre otros). A su vez, la OALCEFS pertenece a la
Organizacion Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI, en inglés,
International Organization of Supreme Audit Institutions). Ambos organismos, al promover el
intercambio de experiencias entre tribunales de cuentas, fortalecen las instituciones en los paises
y fomentan lineamientos internacionales sobre temas de relevancia.

Su actuacion en temas de APP y participacion privada no es diferente. El grupo de trabajo en
auditoria de proyectos con participacion privada de la INTOSAI, desde los afios 2000, ha
generado lineamientos (ISSAI) y otros documentos oficiales. Las ISSAI mas relevantes en
materia de APP, actualmente en proceso de revision, son la ISSAI 5220%° “Lineamientos sobre
Buenas Practicas para auditoria de Finanzas Publico/Privadas y Concesiones” y la ISSAI 5240!*
“Lineamientos sobre Buenas Practicas para auditorias de riesgos en APP”. Ambas constituyen
marcos de accién para las EFS en materia de fiscalizacion de APP.

Las ISSAI son utilizadas por las EFS a lo largo del ciclo de los proyectos, tal como se aprecia en
la figura 1.

10| ineamientos sobre Buenas Practicas para auditoria de Finanzas Publico/Privadas y Concesiones, acceda en
espafiol: https://www.issai.org/?s=ISSAI+5220 .

11 | ineamientos sobre Buenas Practicas para auditorias de riesgos en APP, acceda en espafiol:
https://www.issai.org/?s=ISSAI+5240 .
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e Figura 1 - ISSAI: Mejores Practicas para fiscalizar las APP

FIGURA A4 -3
Practicas recomendadas de ISSAl 5220 para la auditoria de programas de proteccion de pago

IMPLEMENTACION DE ISSAI 5220

Planificacion e
identificacion de Programas
de proteccion de pago

* Planificacién de auditorias

Preparacion del Programa
* Habilidades del auditor de proteccion de pago

* Nivel de compromiso de SAI
+ Evaluacion de riesgos y
determinacion del valor

* Tratamiento contable /
\' 3

Fuente: The World Bank, 2020. Policy Note on attracting private investment to infrastructure in Peru 2020:

De hecho, frecuentemente la idea de control esta directamente asociada a las EFS / tribunales
de cuentas y sus auditorias. El rol y el enfoque de esas instituciones, sin embargo, pueden variar
en los diferentes paises, desde los casos en que se limita a la fiscalizacion meramente financiera,
hasta ejemplos de tribunales de cuentas que participan de temas como la calidad de la regulacion
y la prevencién del lavado de dinero. En algunos casos la competencia de estos 6rganos esta
restringida a fiscalizar el cumplimiento de las clausulas financieras de las inversiones y los pagos
en el marco de cada contrato, sin atribucién fiscalizadora sobre las decisiones administrativas de
estructuracion del proyecto (modelo tarifario y estructura de pagos, niveles de servicio,
indicadores de desempefio, etc.). En otros casos, como hemos visto, las atribuciones son
bastante mas amplias. En algunos paises, las convocatorias a licitar tienen que ser auditadas
con antelacion por la EFS, como es el caso en Brasil, a nivel federal, y en Chile.

Ademads, en algunos casos, los tribunales de cuentas tienen poder para imponer sanciones a los
agentes publicos y a los privados que no respeten las leyes de contratacion publica, sobre
transparencia administrativa y lucha contra la corrupcién. En otros, como en Republica
Dominicana y en Uruguay, las EFS son 6rganos consultivos, sin poder sancionador, segun se
muestra en la tabla debajo. La tabla también permite observar que los tribunales de cuentas
suelen tener un rol activo central en la fiscalizacién de proyectos y ejecucion de las APP.
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e Tabla 01: Rol de los Tribunales de Cuentas por fase de proyectos de APP

Poder de sancionar
Pais Poder de revision Poder de fiscalizar agentes publicos o
del proyecto la ejecucion del proyecto privados en caso de
desvio
Brasil*? Sit? Sit4 Sit®
No (en cuanto al contenido del
Chilet® Proyecto, solo el cumplimiento No directamente Si, agentes publicos
normativo de este)
México®’ Si Si Si
i, sol ncionan n
Peri Spe si SI,, solo sancionan age tes
publicos
Republica Dominicana®® | No Si%0 No
Uruguay® Si No directamente No

Fuente: Elaboracion propia

Para ilustrar el rol de los tribunales de cuentas en las APP, utilizamos el caso de Brasil (Box 4).
Mostramos la importancia del Tribunal de Cuentas de la Unién (TCU) en las diferentes fases del
proyecto.

12 A nivel federal — rol del Tribunal de Cuentas de la Unién.

13 Art. 18, VIII, Ley 9.491/1997.

14 Art. 71, Constitucion Federal. A nivel federal, art. 41, Ley 8.443/1992; art. 14, § 5°, Ley 11.079/2004; Ley
13.334/2016, entre otras.

15 A nivel federal, art. 5°, 57 y 58, Ley 8.443/1992

16 A través de Contraloria General de la Republica Ley 10.336: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=18995
17 A nivel federal a través de diversos érganos como la Auditoria Superior de la Federacién, la Comision
Intersecretarial de Gasto Publico, Financiamiento y Desincorporacion y la Secretaria de la Funcién Pablica. A nivel
subnacional, los estados cuentan con Secretarias de Contraloria que supervisan estas actividades.

18 Son mandatos de la Contraloria General de Republica, vea la normativa en
https://www.contraloria.gob.pe/wps/wcm/connect/CGRNew/as_contraloria/as_portal/Conoce_la_contraloria/Normativi
dad/NormasControl/

19 Ley N.° 10-04 de la Camara de Cuentas de la Republica Dominicana.

20 Art. 10 de la Ley N.° 10-04 de la Camara de Cuentas de la Republica Dominicana.

21 Ley N.° 18.786 de fecha 19/07/2011 Participacion pablico privada - Art. 23y 47.
https://www.impo.com.uy/bases/leyes/18786-2011/8

www.iadb.org 25


https://www.impo.com.uy/bases/leyes/18786-2011/8

PPP AMERICAS 2021

SAO PAULO | BRASIL
e BOX4. Las APP y el Tribunal de Cuentas de la Union Federal (Brasil)

El rol del Tribunal de Cuentas Federal en Brasil es bastante amplio, e incluye no solo auditorias
financieras y contables, sino también de la consistencia de los proyectos, los indicadores de calidad,
asi como la legalidad de las reglas que definen quiénes pueden participar en las licitaciones.

El control de las APP suele ser concomitante en el &mbito federal. La Ley 9491/1997, que regula el
Programa Nacional de Desestatizacién, determina competencias al gestor del Fondo Nacional de
Desestatizacion para preparar la documentacion de los proyectos de desestatizacion para la
apreciacion del Tribunal de Cuentas de la Union.

En 2016, la Ley 13.334 cre6 el programa de alianzas de inversiones (Programa de Parcerias de
Investimentos, en portugués) y ha determinado que los proyectos calificados como APP sean
tratados como emprendimientos de interés estratégico y tengan prioridad nacional ante todos los
agentes publicos en las esferas administrativa y controladora de la Unién, de los Estados, del Distrito
Federal y de los municipios. Esa ley también requiere que los 6érganos con atribuciones sobre los
proyectos actden en articulacion con los érganos y las autoridades de control, para el incremento de
la transparencia de las acciones administrativas y para la eficiencia en la recepcion y la
consideracion de las contribuciones y las recomendaciones.

En relacion con la extension de su poder de revisién, el TCU determina, en su Instruccién Normativa
81/2018 que, a fines de que sea posible planear las acciones de control, los érganos responsables
de los procesos de desestatizacion envien al Tribunal un extracto del planeamiento de la
desestatizacion deseada, en el cual conste la descripcion del objeto, la prevision del valor de las
inversiones, su relevancia, localizacion y cronograma licitatorio, con una antecedencia minima de
150 dias de la fecha prevista para la publicacion de la convocatoria a la licitacion. Los estudios
técnicos y economico financieros que respaldan la licitacién de la APP deben ser enviados con
antelacion de 90 dias de la fecha prevista para la publicacién de la convocatoria a contratar, para
que sean examinados por el TCU en conjunto con los documentos juridicos de la licitacion.

El control del TCU evalla las caracteristicas centrales del proyecto, lo que incluye no solo los
impactos en el presupuesto y las finanzas publicas, sino también los estudios realizados y las
caracteristicas de los proyectos, las proyecciones de demanda, las posibilidades de soluciones
alternativas o proyectos asociados, la metodologia de verificacion del equilibrio econémico financiero
del contrato, la documentacion relativa a las manifestaciones del 6rgano ambiental competente, la
matriz de riesgos, entre otras.

En los casos en los cuales la APP necesita aportes publicos, el TCU requiere evidencia de las
garantias a ser provistas por el poder publico y un estudio que contenga una descripcion exhaustiva
de todos los elementos que componen la matriz de reparto de riesgos del emprendimiento,
fundamentando la asignacién de cada riesgo mapeado para cada una de las partes involucradas en
el contrato que sera firmado.
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2.2 Los controles internos de la Administracion Publica
En esa seccion se presentaran los 6rganos que pertenecen a la Administracion Publica que
suelen tener roles de control sobre las APP. Estos pueden ser: el propio poder publico

contratante, las agencias reguladoras, las contralorias internas y los 6érganos de defensa de la
competencia.

Un ejemplo interesante de participacion de érganos de control de la administracion publica es
México, donde estan involucrados desde etapas muy tempranas del proceso.

e Box 5: la participacion del gobierno y de la administracién en el control de APP en México

A nivel federal, la Ley de APP del gobierno mexicano lo hace participe desde etapas muy tempranas
en el desarrollo de proyectos de APP a diversas dependencias para supervisar y vigilar el correcto
desarrollo y apego de estos proyectos a las leyes. Se destacan la participacion de la Unidad de
Inversiones de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico (SHCP) y de la Comision Intersecretarial
de Gasto Publico, Financiamiento y Desincorporacion (CIGFD).

Las unidades gubernamentales interesadas en ejecutar proyectos de APP trabajan de la mano de
la Unidad de Inversiones, quien brinda asesoria y apoyo en el desarrollo del proyecto. Entre las
atribuciones de esta unidad administrativa, se encuentra el garantizar que los proyectos se realicen
bajo los principios de transparencia y supervisar los proyectos APP en sus diferentes etapas.

Por su parte, la CIGFD es una instancia de coordinacién de acciones interinstitucionales para la
atencién de los asuntos en materia de gasto publico federal. Entre otras funciones, vigila la
asignacién y priorizacién de programas y proyectos de inversion, incluida la autorizacion
presupuestal para proyectos de APP que requieran recursos federales. Esta integrada por
representantes de las diversas Secretarias de Estado, incluida la Secretaria de la Funcién Publica.

2.2.1 El poder publico contratante

Suele haber interaccion entre las atribuciones de supervisidn/gestion de los contratos y de
control. Quien supervisa y tiene poder de penalizar a los operadores por una mala ejecucién
contractual, decretar una intervencidn o incluso iniciar/solicitar la rescisién anticipada del
contrato, seguro tiene un rol de control de la APP.

Algunos paises cuentan con agencias reguladoras independientes, 0 sea, entidades con
personalidad juridica propia, no subordinadas a la administracion directa, con autonomia decisoria y
administrativa. En las jurisdicciones o los niveles del gobierno que han constituido agencias
reguladoras, como parte de las reformas administrativas de los afios 1990 (David Levi-Faur & Jacint
Jordana, 2006), se observa esa separacion entre el poder publico contratante y el drgano
administrativo de fiscalizacion de las APP. Pero en muchos casos, los roles de contratacion y de
fiscalizacién aln estan mezclados.
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En ese contexto se analiza el rol de los 6érganos de la Administracion Publica sobre los proyectos
de APP. En primer lugar, es necesario considerar la figura del poder publico contratante, pues
es comun en la Administracién Publica que el érgano que contrata sea también quien supervise
mas continuamente la ejecucién de la APP. La contraparte publica esta siempre presente como
contratante en los proyectos de APP, pero en algunos casos tiene doble rol, asumiendo también
la funcidn supervisora. En esas situaciones, quien fiscaliza los contratos de APP es el poder
publico contratante y suele incluso tener poder para intervenir en las APP y aplicar sanciones.
Esto se da, por ejemplo, en los proyectos de APP en Uruguay.

De hecho, en casos en los cuales una entidad independiente no esta presente, es habitual que
un ministerio o secretaria responsable, que puede ser el responsable del proyecto o no, se
encargue también de su supervision/fiscalizacion. Por ejemplo, en Chile, si el concedente es el
Ministerio de Salud, el supervisor es el Ministerio de Obras Publicas (MOP) a través de su
estructura de concesiones, pues el MOP lidera la licitacion de la APP a través de un convenio-
mandato suscrito con el ministerio sectorial; pero solo el MOP tiene las competencias y agencias
o direcciones facultadas para realizar la supervision del proyecto.

En el caso del Peru, para los proyectos del ambito nacional (por ejemplo, salud, educacion,
prisiones, residuos s6lidos), o en el caso de los proyectos del ambito subnacional que no cuenten
con un ente regulador propiamente dicho, es el titular de la APP quien se encarga de contratar
al Supervisor del proyecto: éste Ultimo tiene relacion y reporta de forma directa con aquel.

En todo caso, es necesario aclarar que ese rol de control no se confunde con el hecho de que
distintos ministerios, secretarias y 6rganos del Poder Ejecutivo en general pueden formar parte en el
proceso de estructuracion del modelo de un APP (por ende, en la toma de decision sobre su modelo
contractual, la matriz de riesgos, los esquemas tarifarios, los indicadores de calidad y de desempefio).

El hecho de que distintos ministerios hagan sugerencias o puedan requerir del 6rgano de origen
clausulas o previsiones adicionales no es efectivamente una actividad de control. Por ejemplo, el
hecho que el 6rgano encargado de la ingenieria requiera modificaciones en el proyecto, o que el
6rgano ambiental exija que ciertas compensaciones o0 providencias de proteccion ambiental
consten en el borrador del contrato de APP a ser licitado, no los convierte propiamente en
organos de control de la APP, aunque su intervencién pueda cambiar algunas caracteristicas del
proyecto originalmente concebido por el 6rgano interesado en estructurar la APP.

Existen casos en que otros 6rganos del Poder Ejecutivo, aunque no sean tipicos controladores,
juegan un rol de bloqueo, de revision o de no aprobacién de proyectos, como ocurre cuando los
Ministerios de Hacienda no liberan el dinero necesario para el pago de la contrapartida publica,
o cuando el Ministerio de Medio Ambiente decide no otorgar las licencias necesarias. Aunque no
sean 6rganos controladores, juegan roles relevantes cuando se considera que pueden impedir
gue un proyecto de APP sea implementado.
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2.2.2 Las agencias reguladoras

Las agencias reguladoras suelen ser los tipicos 6rganos de supervision, y por lo tanto, los primeros
controladores, de la ejecucion de los contratos de APP. Suelen tener el poder de imponer
advertencias, multas y, en algunos casos, embargar la continuidad de una obra o contrato.

Sin embargo, no siempre participan de las etapas de priorizacién de los proyectos, del disefio de
proyectos y del modelo licitatorio, sino que estas etapas suelen quedar a cargo del poder publico
contratante, representado por los respectivos ministerios o secretarias (a nivel subnacional en
los paises federales, en los cuales tenemos estados y municipios).

e BOX 6 — La participacién de la entidad reguladora en el control de las APP
en la Republica Dominicana

En el caso de la Republica Dominicana, cuando se trata de proyectos de APP, la Direccién General
de Alianzas Publico Privadas participa en la etapa del proyecto, desde su fase de evaluacion de qué
hacer, la seleccion del agente y su terminacién. Es la unidad centralizadora de todas las APP, que
también tiene funciones reguladoras. Su funcién principal es promover y regular las APP. No tiene
el rol de poder concedente. Se crea en virtud de la Ley N.° 47-20 sobre APP.

Dentro de sus principales funciones de control de la Direccién antes mencionada, se encuentran las
siguientes:

a. Controlar el cumplimiento, supervision y el monitoreo de la normal ejecucion de los
contratos de asociaciones publico privadas;

b. Conducir las fases de los procedimientos para la presentacion, la declaracion de
interés publico y el proceso de seleccion de iniciativas privadas y ofertas;

c. Evaluary decidir sobre la pertinencia de la iniciativa en funcion del Sistema Nacional
de Planificacién e Inversion Publica, y de las politicas y estrategias nacionales de
desarrollo y las prioridades establecidas por el Gobierno;

d. Emitir el veredicto recomendando a la autoridad contratante la adjudicacion o no del
contrato

La Direccion General de APP seria la que revisaria las metas del proyecto y su cumplimiento,
juntamente con la entidad contratante. En una primera etapa controla y revisa el proceso de
seleccion. Sus decisiones pueden ser apeladas ante la jurisdiccion administrativa. También
supervisa y gestiona la operatividad de proyectos de APP. En esta parte, interactla directamente y
puede ejercer aspectos de control sobre la distribucién de riesgos, los niveles de servicio, asi como
otras disposiciones contractuales, juntamente con la entidad contratante.

Fuente: Elaboracion propia

El rol de las agencias reguladoras puede variar incluso dentro de un mismo pais, pues puede haber
casos de sectores especificos que no tienen agencias reguladoras, mientras otros las tengan. La
tabla a continuacion presenta una sintesis de las atribuciones de las agencias reguladoras en los
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diferentes paises estudiados. En caso de los paises con multiples niveles de gobierno (nacional y
subnacional), se ha considerado la realidad del gobierno central/nacional (o el nivel federal).

e Tabla 02: Rol de las agencias reguladoras a nivel nacional

Tiene una o mas entidades = Poder de concebir Poder de Poder de
. administrativas o revisar el fiscalizar la sancionar
Pais . . . .

independientes con poder | proyecto antes de = ejecucion del agentes

sobre las APP la licitaciéon proyecto privados
Brasil?? Si En regla, si® Si Si
Chile Si Si Si Si
México Si Si Si Si
Peru24 Si Si Si Si
Republica Dominicana®® Si Si Si Si
Uruguay?® No No No No

Fuente: Elaboracion propia

2.2.3 Las contralorias internas

En muchos paises, los distintos 6rganos del Poder Ejecutivo responden a una contraloria interna,
la cual, si bien no es un érgano independiente del jefe del Poder Ejecutivo, esta separado de los
gue ejercen los roles de poder concedente en las APP y suele tener funciones de transparencia,
fiscalizacién lucha contra la corrupcién y la garantia del uso adecuado de los recursos publicos.
También suelen hacer la verificacion de que la contratacion y los pagos correspondientes hayan
cumplido con las normas legales vigentes.

e Tabla 3: Presencia de contralorias internas y sus roles

22 En Brasil, existe una ley general con las atribuciones de las agencias reguladoras (Ley 13.848/2019), ademas de
existir leyes especificas que crean cada agencia reguladora y disciplinan sus roles (como la Ley 9.427/1996, que
cred la primera agencia reguladora a nivel federal, la Agencia Nacional de Energia Eléctrica (Aneel). Las
competencias de cada entidad reguladora pueden variar segun las leyes especificas.

23 No siempre los proyectos pasan por la agencia reguladora, aunque sea el caso en algunos sectores y niveles de
gobierno. En el caso de las APP de energia eléctrica, las direcciones del proyecto son definidas por el poder concedente,
que puede delegar a la Aneel la realizacién del procedimiento licitatorio. En el caso de la Agencia Nacional de Transportes
Terrestres (ANTT), ella tiene atribucion para proponer al Ministerio de Transporte, en los casos de concesion o
autorizacion, los planos de otorgas, instruidos por estudios especificos de viabilidad técnica y econémica, para la
exploracion de la infraestructura y la prestacion de servicios de transporte terrestre (Ley 10.233/2001).

24 No hay una sola pagina oficial que agrupe a todas las agencias reguladoras de servicios publicos del pais, sin
embargo, a continuacién se mencionan: OSIPTEL-Telecomunicaciones, OSITRAN-Transportes, SUNASS-Agua y
Saneamiento y OSINERGMIN-Energia

25 En RepUblica Dominicana, la Ley N.° 47-20, crea la Direccion General de APP, que es un una entidad auténoma y
descentralizada del Estado, la cual tiene personalidad juridica, patrimonio propio, autonomia administrativa,
jurisdiccional, financiera y técnica, y estara adscrita al Ministerio de la Presidencia.

El parrafo del articulo 5 de la Ley N.° 47-20 establece que dentro de sus funciones se encuentran las de promover y
regular las APP de manera ordenada, eficiente y transparente. Asimismo, establece que se deberan mitigar los
riesgos de los proyectos, mediante la regulacion y la fiscalizacion de los agentes publicos y privados que intervengan
en dichos proyectos.

26 Ley N.° 18.786 de fecha 19/07/2011 Participacion puablico privada.
https://www.impo.com.uy/bases/leyes/18786-2011/8
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Tiene contraloria o Poder de Poder de sancionar
. Poder de revision . ; -
Pais interna con poder de del provecto antes fiscalizar la agentes publicos o
fiscalizacién en las proyecto ar ejecucion del privados en caso de
de la licitacion .
APP proyecto desvio
Brasil?” Si?® No No directamente Si
Si (con la misma precision
Chile respecto al alcance de No directamente No directamente Si?®,
Tabla 1)
México Si Si Si Si
Pera No%® N.A. N.A. N.A.
gspmuigil&anam Si No Si, con limitaciones No
Uruguay®? Si No No directamente No

Fuente: elaboracion propia

Podemos observar una importante heterogeneidad en los paises analizados. En el caso de la
Republica Dominicana, por ejemplo, la contraloria ejerce el control interno, analizando y
autorizando las 6rdenes de pago de toda contratacion que requiera erogacion de fondos publicos,
previa comprobaciéon del cumplimiento de los tramites legales y administrativos. Basicamente, su
intervencion se limita a los aspectos de control de erogacion de fondos al contratista. Igualmente,
puede realizar auditorias en los proyectos de APP.

2.2.4 Organos de defensa de la competencia

Los roles de los 6rganos de defensa de la competencia suelen incluir atribuciones de revision
de propuestas de concentracidon empresarial, en el caso en que un agente econémico compre
otros activos o proyectos de APP, o de revision de procesos de subcontratacion. Existe también
el control de denuncias de conductas anticompetitivas (por ejemplo, céarteles en licitaciones
publicas), ademas de un rol consultivo, lo que puede incluir opiniones sobre las invitaciones para
licitar (por ejemplo, evitandose que sean creadas barreras a la entrada).

La participacion de los 6rganos de defensa de la competencia en las contrataciones publicas de
APP tiene el potencial de reducir el riesgo de ofertas oportunistas, la concentracion de poder
economico y, en consecuencia, pueden favorecer la obtencién de condiciones mas ventajosas
para la Administraciéon Publica (y, por consecuencia, a los usuarios y la sociedad). Ademas,

27 Respecto al 6rgano federal, la Contraloria General de la Unién (CGU). Estados y municipios también suelen tener
organos internos de control y transparencia.

28 A nivel federal, la Contraloria General de la Unién (CGU) tiene sus atribuciones definidas en la Ley 10.683/2003.
29 En el caso del Ministerio de Obras Publicas, su Fiscalia interna inicia los procedimientos sancionatorios pero la
sancion la impone el Ministro.

30 Son mandatos de la Contraloria General de Republica, vea la normativa en
https://www.contraloria.gob.pe/wps/wcm/connect/CGRNew/as_contraloria/as_portal/Conoce_la_contraloria/Normativi
dad/NormasControl/

31 Ley N.° 10-07 que instituye el Sistema Nacional de Control Interno y de la Contraloria General de la Republica,
establece sus atribuciones y competencias.

32 Ley N.° 18.786 de fecha 19/07/2011 Participacién publico privada
https://www.impo.com.uy/bases/leyes/18786-2011/8
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cuanto mayor sea el numero de licitantes en un proceso competitivo, mejores se espera que sean
las propuestas vy, asi, el resultado de la adjudicacion. Si el proceso de eleccion del contratante
es adecuado (no viciado por carteles y sin barreras innecesarias a la entrada), es esperable que
el poder publico contratante o el érgano regulador, cualquiera sea el caso, esté en mejor posicion
para acompafiar el desarrollo de los proyectos.

Los érganos de defensa de la competencia también pueden emitir opiniones consultivas, no
vinculantes, buscando promover entre los 6rganos sectoriales concedentes la ejecucién de
licitaciones competitivas, sin limitaciones innecesarias que puedan amenazar la competencia o
los resultados 6ptimos para la Administracion. EI mismo rol pueden cumplir esos 6rganos en los
casos en que el adjudicatario de la concesion deba realizar una obra o un servicio que requiera
la participacion de terceros o la realizacion de un proceso competitivo de tercerizacion. En estos
casos, en algunos paises, el érgano de defensa de la competencia puede emitir directrices o
controlar el nuevo proceso de licitacién de tercerizacion, como en Chile.

e BOX 7 - El control de las APP por parte de los érganos de defensa de la competencia —
el caso brasilefio

En Brasil, el Sistema de Defensa de la Competencia esta formado por una secretaria del Ministerio de
Economia (SEAE) y por el Consejo Administrativo de Defensa de la Competencia (CADE, en portugués).
La Secretaria de Abogacia de la Competencia y la Competitividad (Secretaria de Advocacia da
Concorréncia e Competitividade — SEAE) tiene un rol consultivo, y puede emitir opiniones sobre la
estructura de los proyectos de privatizacion y de APP, y el CADE es el 6rgano administrativo judicante,
gue decide sobre actos de concentracién y denuncias de conductas anticompetitivas.

Los casos de cartelizacion en contrataciones publicas, incluso de APP, son analizados por el Consejo, que
puede imponer sanciones a las empresas que participen en conductas anticompetitivas en las licitaciones
y contrataciones de APP.

Los consorcios formados para participar en las licitaciones en APP estan exentos del control de la
concentracion en Brasil.3® Pero, si durante la vida del contrato de APP, se experimentan cambios en la
composicién societaria del socio privado, y si los grupos econémicos involucrados cumplen los requisitos
de ingresos anuales previstos en la legislacion, el érgano de defensa de la competencia debera evaluar la
concentracién resultante de la operacién pretendida, y podréa aprobarla, rechazarla o imponer restricciones
para que sea aprobada.

Ademas, es interesante mencionar que el CADE ha firmado un acuerdo de cooperacion técnica con el TCU en
el 2018, con el objetivo de intercambiar inteligencia y tecnologia en la lucha contra carteles en licitaciones.3

En la Republica Dominicana, el rgano de defensa de la competencia tiene un rol de consultoria
no vinculante a otros sectores y entes reguladores, como a la Direccion General de Alianzas
Publico Privadas. Adicionalmente, puede en ciertos casos revisar actos juridicos estatales
contrarios a la libre competencia, a través de un informe publico a la autoridad respectiva.

33 Ley 12.529/2011 (Ley Brasilefia de Defensa de la Competencia ). Ver art. 90, par. Unico.
34 http://www.cade.gov.br/noticias/cade-e-tcu-celebram-acordo-de-cooperacao. Acceso el 01.Dic.2020.
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Asimismo, ejerce una facultad de abogacia de la competencia. Actualmente se discute su
funcionalidad, intervencién e injerencia en las contrataciones publicas. No es ni tiene funciones
propiamente de 6rgano de control.

2.3 El Ministerio Publico y el Poder Judicial

El Ministerio Publico y el Poder Judicial, dependiendo del pais,*® pueden tener roles relevantes
en el control de las APP, y actuar para impedir la licitacion o la ejecucion de determinados
proyectos que se presenten como ilegales o inconstitucionales, también encausar procesos de
manera posterior al pronunciamiento de las EFS.

No obstante, cabe aclarar que no son érganos de monitoreo cotidiano de las APP ni de control
directo, sino que actian en casos especificos. El Poder Judicial tiene que ser motivado por un
agente interesado en el control o por una entidad que tenga por finalidad la defensa del interés
publico, como, por ejemplo, asociaciones, fundaciones, o el Ministerio Publico.

Aunque el Ministerio Publico no sea propiamente un 6rgano de control, pues no posee poderes
de revisidn o anulacién de decisiones sobre las licitaciones o la ejecucion de los contratos de
APP, suele tener amplios poderes de investigacion de delitos y capacidad para proponer
acciones judiciales que pueden resultar en el bloqueo de proyectos de APP que estén siendo
gestionados o en ejecucién. El Ministerio Publico actla, ya sea cuando recibe denuncias, o de
oficio, en los casos en los cuales hay sospechas de problemas de estructuracioén, errores en el
célculo del mantenimiento del equilibrio econémico financiero o de corrupcion.

Pese a que el Poder Judicial no puede reemplazar al Poder Ejecutivo en sus roles de estructurar
los proyectos de APP, en algunos paises se observa la presencia de principios constitucionales
como la economicidad, la eficiencia y la competitividad que confieren al Poder Judicial amplias
herramientas para controlar, no solamente la legalidad formal de las APP, sino también aspectos
de caracter econdmico. Ese es el caso de Brasil.

35 En algunos paises, como en Chile, el Ministerio Publico solamente tiene un rol en la persecucion penal. En otros
casos, como en Brasil, ademas del rol penal, también pueden proponer acciones civiles publicas de reparacion de
dafios, incluso por falta de transparencia administrativa, en casos de violacion del patrimonio publico,
enriguecimiento ilicito de los gestores publicos e, incluso, por violacién de los principios de la Administracién Publica,
como honestidad y lisura.
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e Tabla 4: Rol del Poder Judicial

Pais Poder de suspender / Poder de suspender/ | Extensién del control:
extinguir licitaciones en extinguir contratos Solamente por cuestiones
casos de ilegalidades administrativos en deilegalidades formales /

caso de ilegalidades procedimentales (1) o,

también controla el
contenido de los
proyectos, invitaciones a
contratar o clausulas
contractuales (2)

Brasil Si Si 2%
Chile Si Si 1
México Si Si 1
Pera No No No
Republica Dominicana Si37 Si38 2
Uruguay®® No “° No No

Fuente: Elaboracion propia

Para ilustrar la interacciéon entre tribunales de cuentas y el Poder Judiciario, el Box 8 discute el
caso de Per.

36 Segun la Constitucion Federal brasilefia, cualquier lesion o amenaza al derecho puede ser decidida por el Poder
Judicial (art. 5°, XXXV). Segun el art. 37, son principios de la Administracién publica la legalidad, la impersonalidad,
la moralidad, la publicidad y la eficiencia. Ademas, el art. 70 menciona la economicidad como una de las
dimensiones del control de las cuentas publicas. Por lo tanto, como son normas juridicas, esos principios pueden ser
invocados para respaldar decisiones judiciales relacionadas con APP. Asi, es posible al Poder Judicial decretar la
nulidad de un contrato de APP porque, en su vision, resulta ineficiente o antieconémico.

37 En sede administrativa se puede ordenar la suspension del procedimiento competitivo o de seleccién. También se
puede realizar a través de una medida cautelar dictada por la jurisdicciéon contenciosa-administrativa.

38 En RepUblica Dominicana, la jurisdiccion competente seria la contenciosa-administrativa que conoceria sobre los
recursos contenciosos contra los actos, incluidos los contratos, las actuaciones y las disposiciones de autoridades
administrativas contrarias al Derecho como consecuencia de las relaciones entre la Administracion del Estado y los
particulares.

39 Ley N.° 18.786 de fecha 19/07/2011 Participacién publico privada
https://www.impo.com.uy/bases/leyes/18786-2011/8

40 En Uruguay, este rol puede adjudicarse al Tribunal Contencioso Administrativo (TCA). El Tribunal de lo
Contencioso Administrativo entendera en las demandas de nulidad de actos administrativos definitivos, cumplidos
por la Administracién en el ejercicio de sus funciones, contrarios a una norma de derecho o con desviacion de poder.
Por ejemplo, puede declarar la nulidad de una adjudicacién definitiva.
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e BOX 8. El control judicial en Per(: Momentos y contenido de las decisiones de los controladores

En los informes de auditoria de cumplimiento (control posterior) emitidos por la Contraloria General de
la Republica del Perd (CGR Pert)* con frecuencia se determinan presuntas responsabilidades
administrativas, civiles y penales de los funcionarios publicos.

Si bien la decisién de la CGR Perl no puede ser revisada por otros 6rganos del Estado, son el Poder
Judicial, a través de sus érganos jurisdiccionales, y el Ministerio Publico quienes se encargan de evaluar
los resultados de las auditorias vy, si es el caso, impulsar procesos civiles y penales, respectivamente.
Es importante mencionar ademas que suele haber interaccion entre los funcionarios de las entidades
antes mencionadas y los funcionarios de la CGR, pues la materia auditada, contratos de APP, es
compleja y de un alto componente técnico, de modo que pueden realizarse reuniones donde la CGR
presenta un resumen de la auditoria y responde consultas.

Ademas, debe tenerse en cuenta que, en los casos graves de desvios de conducta en los procesos
de licitacion o de ejecucion de los contratos de APP, en varios paises de ALC, el Poder Judicial suele
tener atribuciones para no solamente determinar la reparacion de los dafos al Estado, sino también
condenar las personas involucradas por falta de transparencia administrativa e, incluso, penalmente.
Los paises de ALC estdn mejorando sus leyes de prevencion y penalizacion de practicas de
corrupcion y conductas anticompetitivas en las contrataciones publicas.

2.3.1 Los tribunales arbitrales

Una vez mas es importante subrayar que la interpretacién de érganos de control en este
documento se entiende de forma amplia sobre la base de la percepcion de los especialistas de
las experiencias concretas en la regién de América Latina y el Caribe. Los érganos de arbitraje
no entran en las definiciones candnicas de 6rganos de control. En este documento los incluimos
porque son percibidos como una institucién importante en la estructura institucional para controlar
las fallas y proteger o maximizar el valor que las APP.

Algunos paises prevén en sus legislaciones que las disputas contractuales en casos de APP
pueden ser sometidas a paneles arbitrales, lo que suele ser percibido como factor atractivo de
inversiones privadas, porque garantizan mas celeridad y tecnicidad a las decisiones y, por ende,
mas seguridad juridica.

En Brasil, es posible someter disputas entre la Administracion Publica y el socio privado a
arbitraje en temas de derechos patrimoniales disponibles. Las leyes brasilefias de concesiones
y de PPP establecen expresamente la posibilidad del arbitraje como medio de resolucién de

41 para mayor referencia, consulte el portal web de la Contraloria General de la Republica, referirse al apartado 6.1.
“Auditoria de cumplimiento”, donde se destacan la directiva sobre auditoria de cumplimiento y la resolucién que
aprueba el manual de auditoria de cumplimiento.

Acceda via
https://www.contraloria.gob.pe/wps/wcm/connect/CGRNew/as_contraloria/as_portal/Conoce_la_contraloria/Normativi
dad/NormasControl/
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conflictos.#> Se reconocen como derechos patrimoniales disponibles, por ejemplo, el equilibrio
econdmico financiero de la concesién, los célculos de indemnizacidon en caso de disolucién o
transferencia de los contratos, ademas del incumplimiento de normas contractuales.*?

En el caso uruguayo, pueden someterse a arbitraje “los conflictos que surjan con motivo de la
aplicacion, la interpretacion, la ejecucion, el cumplimiento y la extincién de los contratos™.

En el caso dominicano, los mecanismos de solucion de controversias se establecen en el
contrato, permitiéndose establecer mecanismos alternativos de solucién de controversias como
son la renegociacion, la conciliacion, la mediacion y el arbitraje, los cuales no son exhaustivos®.

En el caso de Chile, se regula especialmente un mecanismo de resolucion de controversias para
las concesiones de obras publicas en la ley del sobre la materia
(https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=16121), y que actualmente contempla la
posibilidad de que las concesionarias escojan entre someter sus controversias ante la Corte de
Apelaciones de Santiago o ante una Comisién Arbitral que se designha para cada concesién de
obra publica (art. 36 y 36 bis). Conforme con la experiencia, nunca un concesionario ha
presentado una accién ante la Corte de Apelaciones, lo que demuestra la importancia de las
cortes arbitrales en el control de las APP. Es importante considerar que para las concesiones
cuyas ofertas fueron presentadas después del afio 2010, la ley contempla un paso previo para
aguellas controversias de caracter técnico o econdmico, que consiste en la necesidad de someter
el conflicto a una recomendacion no vinculante del Panel Técnico de Concesiones de Obras
Publicas (www.panelconcesiones.cl). Para las concesiones cuyas ofertas son anteriores a esa
fecha, antes de recurrir a una Comision Arbitral, la controversia debia ser sometida a una
Comisién Conciliadora para intentar buscar un acuerdo entre las partes.

En Perq, es obligatorio que las partes en un contrato de APP sometan sus s conflictos a arbitraje,
segun la regulacion especifica de cada contrato?®.

Asi, en casos puntuales de alegaciones de incumplimiento contractual en la fase de ejecucién de
los contratos, es posible interpretar que paneles arbitrales actian como tipo de 6rganos
controladores ex post, en una actividad parecida con la desarrollada por el Poder Judicial

42 Ley 11.079/2004, art. 11, Ill; Ley 8.987/1995, art. 23-A.

43 Esos casos estan referenciados en la Ley 13.448/2017, que dispone sobre prorrogaciones y relicitaciones de
contratos de concesion en los sectores vial, ferroviario y aeroportuario (Ley 13.448/2017)

44 Ley 18.786 Ley de Participacion Publico Privada. Art. 54 (Solucién de Controversias).

45 Art. 76 de la Ley No. 47-20, sobre Asociaciones Publico Privadas.

46 Articulo 56 de la Ley Marco de APP (Decreto Legislativo 1362) y articulos del 119 al 133 del reglamento de la Ley
Marco (Decreto Supremo 240-2018-EF)
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3 Las fases de las APP y las
Decisiones Asociadas al Control

Ademas de los distintos esquemas posibles para controlar los proyectos de APP, que incluyen
desde el Poder Ejecutivo, las EFS, la actuacion del Ministerio Publico y del Poder Judicial, es
importante destacar los momentos en las que las actividades de control son efectuadas, pues los
tiempos influyen directamente para su efectividad.

Dependiendo del momento en que se realizan, las actividades de control pueden ser clasificadas
en ex ante, concomitantes o concurrentes, y ex post. Los distintos érganos de control suelen
actuar o ser accionados en distintos momentos y con diferentes tipos de decisiones, también
variando segun el pais al que se refiere.

3.1 Las fases del control: ex ante, ex post y durante el proceso

El ciclo de implementacién de nuevas infraestructuras comienza con las etapas de formulacion
de politicas publicas. A partir de los lineamientos y las metas definidos por las politicas publicas
de infraestructura, los proyectos son seleccionados, planificados, evaluados e implementados.
En algunos paises, como Brasil, incluso en esta etapa temprana del ciclo, el organismo de control
externo (TCU) ya tiene un rol.

En el caso de las APP, como el agente privado dependera de la explotacion rentable de la
actividad para recuperar la inversién que realizara, se espera que el inversor exija claridad en las
reglas antes de realizar el compromiso.

Esa claridad también es esencial para la autoridad otorgante que licitara el proyecto de APP. La
regularidad, la consistencia y la precisién de los datos, los célculos y los supuestos utilizados son
determinantes para que ese activo sea licitado a un precio justo, tanto para el Gobierno como
para los interesados.

Por tanto, el gestor debe adoptar practicas para que la evaluacién de la viabilidad técnica,
econdmica y ambiental de los proyectos sea robusta. Ademas, es deseable, en muchos casos,
incorporar la gestion de riesgos y accionistas antes de traspasar la ejecucién al socio privado.

Si bien en las APP una gran parte del riesgo se asigna al socio privado, hacen falta estudios
robustos que aseguren la efectividad de la solucién adoptada. En la actualidad, es coman dedicar
los esfuerzos iniciales a formular una asignacion de riesgos mas eficiente en el momento del
disefio del proyecto. Y el motivo es claro: la formulacion de la propuesta econdmica por parte de
los interesados en la APP, cualquiera que sea su criterio de seleccién, pone un valor en cada
uno de los riesgos que puedan afectar a la prestacion del servicio contratado. Cualquier duda
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sobre la responsabilidad en relacién con un riesgo en particular significa que el individuo debe
considerarlo como propio.

Dada la complejidad de estos arreglos, el control externo puede generar ganancias en este
proceso. El denominado “control concomitante” contribuye para prevenir la ocurrencia de no
conformidades o fallas que estén generando valor desleal para el activo para licitar, o que puedan
comprometer la ejecucién del contrato o su inspeccidn en el futuro.

En algunos paises, por ejemplo, los ministerios de finanzas o los tribunales de cuentas pueden
participar en el control ex ante o concomitante, determinando modificaciones en los proyectos
antes de las licitaciones. Es el caso de Brasil con relacién al TCU, el cual evalla los proyectos a
medida que estos se desarrollan a nivel ministerial. Otro ejemplo de control ex ante es el caso
uruguayo, donde el Ministerio de Economia y Finanzas puede solicitar modificaciones al proyecto
previo a la licitacion, velando por una adecuada distribucion de riesgos.

Una vez finalizadas las etapas de planificacion, seleccion, estudio y licitacién del proyecto, es el
momento de ejecutar el contrato, es decir, de construir y explorar el proyecto. En el caso de una
APP, la ejecucién del contrato sera larga, de muchos afios, sujeta a las mas diversas
incertidumbres y complejas renegociaciones. En este momento, también hay espacio para el
control externo, siempre con el objetivo de contribuir a la efectividad y al éxito de la ejecucion
contractual.

e Figura 2: Resumen de las fases del control: ex ante, ex post y durante el proceso

Preparacion de
estudios
(EVTEA)

Gestion de
contratos

Rendimiento
del regulador

Politica Publica

Fuente: Elaboracion propia

En el momento de la ejecucion contractual, el enfoque de control busca examinar, por ejemplo, el
desempefio, la eficiencia y la efectividad de la entidad reguladora o supervisora. Asi, al auditar
aspectos de desempefio de estas entidades, el control busca contribuir, por ejemplo, a la correccion
de desvios, al aumento de la eficiencia y eficacia o a la prevencion de fallas en la inspeccion del
contrato, con miras, en Ultima instancia, a la adecuada prestacion del servicio otorgado.

En otras palabras, la implementacién efectiva y exitosa de un proyecto o la adecuada prestacion
del servicio en un contrato de concesion depende del adecuado cumplimiento de un ciclo largo y
robusto de planificacion e implementacion. Para cada etapa o momento de este ciclo, es posible
un enfoque diferente por parte del organismo de control.
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En la figura 3 a continuacion, se presenta el proceso que recorre un proyecto PPP en Uruguay,
asi como las intervenciones de control que se pueden apreciar.

e Figura 3: llustracién del proceso de un Proyecto de Participacion Publico Privada en Uruguay®’.

Procesode un proyecto PPP en Uruguay

*  perfil y elegibiidad *  Consultas/CamblosfPromogas
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Por otro lado, el control del Poder Judicial es siempre ex post a un acto administrativo que
produzca efectos, aunque también puede bloquear el proceso de contratacién de la APP antes
gue se realice, como cuando emite un orden de bloqueo de una licitacion porque, por ejemplo,
existe una sospecha de favorecimiento a uno o mas licitantes.

En la figura 4 a continuacion, se presenta un caso de control ex ante de la EFS de Peru, el caso
de la APP de Titicaca-Puno.

47 Compilacién Normativa Texto Ley 18.786 Decretos reglamentarios N.° 17/012 del 26 de enero del 2012, 280/012
del 24 de agosto del 2012, 251/015 del 14 de septiembre del 2015. https://www.gub.uy/ministerio-economia-
finanzas/sites/ministerio-economia-finanzas/files/documentos/publicaciones/compilado_normativa_ppp.pdf
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e Figura 4: llustracion de control Previo a la APP: Planta de Tratamiento
de Agua Residual Titicaca-Puno®®

SISTEMA DE TRATAMIENTO DE LAS AGUAS RESIDUALES DE LA CUENCA DEL LAGO TITICACA

Objetivos del Proyecto | i) Disefio, Financiamiento, Construccién, Ampliacion, Rehabilitacion, Operacion y Mantenimiento de: Colectores principales, Céamaras de
bombeo, Lineas de impulsion, Sistemas de tratamiento de aguas residuales y Disposicion final

i) Soporte Técnico alos prestadores de servicio para el Control de los Valores Méaximos Admisibles (VMA) en las descargas de desagies al
sistema de alcantarilado sanitario provenientes de conexiones no residenciales.

1 millon 175 mil beneficiados con la limpieza de la cuenca del Lago Titicaca, distribuidos en 10 localidades de la provincia de Puno en Per(

Modalidad Iniciativa Privada Cofinanciada (100%)

Monto Referencial USD 236 000,000.00 (sin IGV)

Plazo 25 afios

Informe Previo de la Se emitieron 17 recomendaciones:

CGR i) 11 (69%) fueron acogidas (vinculadas a suspension de plazo para el cumplimiento de obligaciones, supervision de disefio y obras, expediente

técnico, penalidades, requisitos ambientales, etc.)
il) 2 (13%) fueron acogidas parcialmente (vinculadas a la prorroga y suspension del plazo de la concesion y el perjuicio econémico financiero).
iy 4 (18%) no fueron acogidas (entre ellas, la clausula PRC).

Fuente: Contraloria - Peri  https://www.contraloria.gob.pe/wps/wcm/connect/cgrnew/as contraloria/as _portal

La tabla muestra que la participacion de la EFS peruana logré6 que 11 recomendaciones
resultaran en cambios al proyecto, ademas de 2 que fueron acogidas parcialmente.

e BOX 9 - Momentos de control de proyectos en el TCU - Brasil

La inspeccién del TCU puede ser anterior, concomitante o posterior a los actos de los gestores administrativos.

Por regla general, los contratos de APP por firmar entre la Unidn y el socio privado involucran valores muy
altos, plazos muy largos, ademas de estar vinculados con politicas publicas y servicios que tienen un alto
impacto en la sociedad. El control que el TCU ejerce antes de la publicacion de la invitacion a contratar, y
concomitante al desarrollo del proyecto por el ministerio responsable, tiene el objetivo de proporcionar al
mercado mayor certeza juridica y permitir la correccion de fallas antes del lanzamiento del aviso publico,
con menor costo para el proceso regulatorio y para la sociedad. La correccion de eventuales fallas después
del lanzamiento de la invitacidn a contratar o a la firma del contrato puede resultar demasiado costosa.

Luego de la concesidn del servicio publico, el desempefio del TCU continGa monitoreando la ejecucion de
los contratos de concesion, a través de auditorias en las agencias reguladoras (control ex post e indirecto
de los contratos, pues el contracto ya esta firmado, y se pueden firmar adendas sin aprobacion previa del
TCU). Esto no reemplaza el papel constitucional y legal de las agencias reguladoras, que son las
encargadas de regular el mercado.

48 El informe completo fue publicado en su pagina web institucional. Para acceder al documento:
https://s3.amazonaws.com/spic-informes-publicados/informes/2019/03/2019CPRC92000004_ADJUNTO.pdf.

Para acceder a la ficha resumen que enumera los riesgos:
https://apps8.contraloria.gob.pe/SPIC/srvDownload/ViewPDF?CRES_CODIGO=2019CPRC92000004&amp;TIPOAR
CHIVO=RE.

Noticia sobre la suscripcion del contrato: https://peruconstruye.net/2019/10/30/ptar-titicaca-estado-peruano-y-
consorcio-mexicano-suscriben-contrato-de-proyecto-ptar-titicaca/
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La accién del ente regulador no se reduce con la actuacion del TCU porque no cabe a ese érgano
controlador, por ejemplo, elegir metodologias de célculo o fijar valores de tarifas. Pero el TCU sefiala la
posible ilegalidad o inconsistencia en las tomas de decisiones de los gestores y puede determinar la
correccion de la falla.

3.2 El contenido del control y tipos de decisiones

Los temas y los ambitos que involucran el control de los proyectos de APP son diversos,
variables, asi como lo son las decisiones que se deben tomar en el proceso. Siendo asi, el control
es heterogéneo en su contenido, forma y aplicacion.

3.2.1 Los contenidos de las decisiones de control

Los temas pueden involucrar desde controles meramente formales, hasta controles financieros,
presupuestales y de mérito, que cuestionan si la estructuracion del proyecto puede alcanzar los
objetivos de politica publica o sociales deseables, garantizando el valor por dinero que justifique la
eleccién de la modalidad APP. De ese modo, se pueden enumerar los siguientes tipos de control:

e Control de formalidad/procedimiento: busca verificar si se han observado las formalidades
legalmente requeridas en términos de procesos, documentacion, licitacion, firma del contrato,
publicidad en medios oficial, presentacion de informes de cumplimiento de las etapas del
contrato, etc.

e Control financiero: su enfoque es sobre el cumplimiento de las etapas de inversiones y
aportes de capital (privados y publicos). La finalidad es observar si los pagos han sido
efectuados de conformidad con las previsiones contractuales, si los ajustes tarifarios y los
reequilibrios econdmico-financieros, asi como las modificaciones del contrato, ocurrieron de
conformidad con la legislacién y el contrato.

e Control sustantivo: es el control sobre las decisiones administrativas de estructuracion del
proyecto (sobre la eleccion del modelo de APP, del modelo tarifario, de los indicadores de
desempeiio, la distribucion de riesgos, etc.). En principio, solamente es posible dentro de la
estructura jerarquica de la administracién, de los érganos técnicos al 6rgano politico superior
gue toma la decision final para licitar el proyecto de APP. El Poder Judicial, aqui, no puede
revisar esos tipos de decisiones administrativas, mas bien solamente controla ilegalidades o
inconstitucionalidades.

3.2.2 Los tipos de decisiones de control

El tipo de supervision que un érgano de control puede desempefar también varia. Es muy
importante referirse a la naturaleza de las decisiones de los controladores, es decir, si son 0 no
vinculantes, antes de entrar a la materia que se fiscaliza/supervisa.

Hay 6rganos que pueden deliberar sobre modificaciones en los proyectos de APP (en estructuracion
0 en ejecucion); otros solamente pueden emitir recomendaciones a los organismos publicos
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responsables; otros pueden sancionar personalmente a los gestores que incumplan con sus
decisiones sobre los proyectos, otros pueden informar sobre su conformidad, etc.

Para cada tipo de supervision, varian también los instrumentos a cargo de cada érgano de
control: pueden emitirse recomendaciones, pronunciamientos, informes favorables,
determinaciones, advertencias, multas, suspension de los proyectos, entre otros.

Es valido mencionar otro tipo de instrumento que suele ser utilizado por los tribunales de cuentas
y el Poder Judicial, que son las medidas preliminares o cautelares. Son medidas de control pues
pueden resultar en la suspension de la licitacion o la ejecucion del contrato (Pascoal, 2009), como
sucede en Brasil. Sin embargo, en otros casos, tales medidas no son vinculantes, como en Perd,
donde son entendidas como recomendaciones.

¢ BOX 10- Formas de control del TCU - Brasil

En el ejercicio de su funcién correctiva, corresponde al TCU determinar quién es el responsable de
adoptar las medidas para subsanar las irregularidades encontradas o recomendar la implementacion de
mejoras cuando se verifiquen oportunidades de mejora del desempefio.

En el afio 2020, el TCU aprobé la Resolucion TCU 315/2020, la cual presenta las siguientes posibilidades
de actuacion:

Determinacion: es una deliberacion de naturaleza obligatoria que impone al destinatario la adopcion, en
un plazo fijado, de providencias concretas e inmediatas con la finalidad de prevenir, subsanar una
irregularidad, eliminar sus efectos o abstenerse de ejecutar actos irregulares;

Ciencia: es una deliberacién de naturaleza declaratoria que da a conocer al destinatario la ocurrencia de
una irregularidad, cuando las circunstancias no exigen providencias concretas e inmediatas, siendo
suficiente, para fines de control, inducir la prevencion de situaciones futuras anélogas;

Recomendacion: es una deliberacion de naturaleza colaborativa que presenta al destinatario
oportunidades de mejora, con la finalidad de contribuir para la mejora de la gestion o de los programas y
acciones de gobierno.

En las recomendaciones, en particular, hay mayor libertad para que el TCU sefale diferentes
posibilidades, diferentes opciones discrecionales de soluciones para el gestor. A través de sus
recomendaciones, el controlador asume el papel de consultor y puede proporcionar al regulador una
variedad de opciones posibles. Al proponer recomendaciones, el TCU a menudo especifica la accién
recomendada para que se lleve a cabo la mejora del rendimiento.

La nota caracteristica de la recomendacion es la ausencia de fuerza vinculante. La recomendacion incluye
medidas que la Corte no puede imponer, pues es necesario salvaguardar el espacio de discrecionalidad
reservado a la Administracion. La Corte sefiala el problema, pero le corresponde al Administrador
establecer medidas concretas para el logro eficiente de ese propdsito (maximizando el resultado, con el
menor compromiso posible de recursos fisicos, humanos, econdémicos, ambientales, etc.).

A diferencia de las recomendaciones, las determinaciones de TCU no estan sujetas al juicio de
conveniencia de los gerentes, ya que son coercitivas.
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La determinacién tiene una finalidad correctiva y confiere certeza en la caracterizacién de la situacion como
irregular o ilegal y, por tanto, impone al gestor la adopcién de medidas concretas que puedan corregir o
interrumpir la irregularidad / ilegalidad. Puede ser necesario en una situacion preventiva, cuando el riesgo
de irregularidad es inminente, imponer la adopcién de medidas concretas e inmediatas para inhibirla.
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4 Interaccion Entre los Controladores
y Sus Controlados

En esta seccion se presentan los puntos de atencién en la interaccién entre gestores y
controladores. Teniendo en consideracion los hallazgos sobre la materia, esta seccion esta
dividida en dos partes; en la primera se presentan las consideraciones generales y, enseguida
continuacién, se analiza especificamente el tema del riesgo de la superposicion de roles.

4.1 Cuestiones generales

La interaccion entre el poder publico contratante y los érganos de control no siempre ocurre en
el marco de un proceso armonioso. Algunas veces se verifican resistencias, por parte del poder
contratante, a la revision por parte de los drganos controladores, en relaciébn con decisiones
tomadas en las fases iniciales de las APP, como son las fases de planeamiento y estructuracion.

Otras cuestiones que muchas veces se plantean incluyen el hecho de que el intercambio de
informacion entre gestores y controladores, o entre distintos controladores, no siempre es rapido.
A veces, ese intercambio de informacion se da solamente por medio de oficios o solicitudes
estrictamente formales, sin resultados concretos para la mejora de los proyectos.

Asi, la cultura institucional tiene un rol relevante en esa materia. En algunos casos, se nota una
falta de coordinacién entre los érganos de control y los gestores, aunque la actuacion de forma
coordinada puede resultar mas eficiente y propiciar la confianza entre los distintos actores del
sistema. Por ejemplo, en Perq, la Contraloria General de la Republica no opina respecto de las
Bases de licitacion (como si ocurre en Chile) sino respecto de la version final del contrato de
APP, cuando pueden haber transcurrido 2 o mas afios de estructuracion del proyecto.
Adicionalmente, la opinién de la Contraloria de Pera no es vinculante, salvo en casos puntuales
como las auditorias de cumplimiento.

Una posibilidad seria que los gestores se retinan periédicamente con las contralorias, con lo cual,
no solamente se lograria una reduccion en la asimetria de la informacion, sino que también se
podria crear empatia entre los equipos, que se van conociendo y mejorando los proyectos desde
sus etapas tempranas.

Sin embargo, en muchos casos esto es mas una buena practica que una politica, que podria ser
menos personal y mas institucionalizada. En el caso uruguayo, se ha notado una importante
diferencia en cuanto a los plazos de estructuracion de los proyectos al conformarse grupos de trabajo
con reuniones periodicas entre las instituciones participantes del proceso, mas alla de los vinculos
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formales*. Se percibe un mejor resultado si se involucran a los 6rganos de control desde las fases
tempranas del proceso, evitandose asi conflictos que pueden surgir si se limita su participacion a las
instancias formales, que suelen ocurrir cuando el proyecto ya esté en etapa avanzada.

También se han observado casos donde se intentan replicar proyectos de un lugar a otro,
especialmente a nivel subnacional, sin considerar las distintas realidades de las comunidades en
gue seran implementados. Asi, cuando llegan al érgano de control, suelen necesitar muchas
modificaciones porqgue fueron resultado de un proceso de copiar y pegar sin un analisis mas
profundo de la realidad en la que va a desarrollarse.

Ademas, la prensa puede desempefar un rol muy significativo. Una estrategia que se puede
adoptar es que el érgano de control que esté en contra de un proyecto decida poner noticias
negativas en los medios de comunicacion. Hoy en dia debe considerarse también que puede
haber tensiones que salen de la esfera de las instituciones tradicionales de medios de
comunicacion y se amplian por las redes sociales, con enfrentamientos entre grupos a favor y en
contra de un proyecto, no necesariamente basados en cuestiones técnicas.

Los gestores también pueden sentirse amenazados por los controladores, ya que pueden sufrir
consecuencias si algun 6rgano de control considera que el proyecto no fue bien formulado o que los
cambios contractuales no han sido bien negociados o ejecutados. Algunos 6rganos de control, como
es el caso del TCU en Brasil, pueden imponer sanciones a gestores publicos que lleven a cabo APP
gue resulten ineficientes o tengan problemas de estructuracion y no hayan sido previamente
presentadas para control, 0 que se alejen de las exigencias hechas por los controladores.

4.2 Superposicion de roles entre gestor y controlador

Es comuan observar criticas a los érganos de control (como los tribunales de cuentas y, en casos
limite, el Ministerio Publico o el Poder Judicial), por entrometerse demasiado en la tematica de
los proyectos, volviéndose en gestores de segunda instancia.®® Existe el riesgo de que muchas
interacciones en el proceso de control lleven a retrasos en la licitacion hasta que los gestores y
los controladores se pongan de acuerdo sobre sus detalles. Y, en ese camino, el momento
politico para el desarrollo de un proyecto puede perderse.

Por otro lado, hay que ser cuidadoso para no y firmar contratos de proyectos poco resilientes.

Asi, la superposicion de funciones es un hecho que merece atencién. El ideal seria que los roles
de los 6rganos de control fueran complementarios y colaborativos, y que todos funcionaran
adecuadamente. Pero en algunos casos la superposicion de funciones puede ser importante y

49 En el Registro de Proyectos de PPP de Uruguay, puede apreciarse la evolucién en cuanto a tiempos de estructuracion y
desarrollo de proyectos en el tiempo. https:/Mww.gub.uy/ministerio-economia-finanzas/iniciativas-publicas

50 Criticas al papel del tribunal de cuentas brasilefio en la revision de los proyectos de APP pueden encontrarse en
Dutra, 2020 y en Ribeiro y Jorddo, 2020.
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funcional para paises que tienen un historial de incumplimiento de normas o de contratos,
ademas de acusaciones frecuentes de corrupcion.

En Brasil, por ejemplo, hay 32 tribunales de cuentas. Ademas del federal, los estados y algunos
municipios tienen, cada cual, su propio 6rgano externo de control. En la mayoria de los casos,
esos Organos subnacionales no tienen interaccion con el 6rgano gestor de la APP hasta que la
invitacion a licitar sea publicada, actuando solamente de manera ex post, a diferencia del Tribunal
de Cuentas de la Unidn, que recibe los borradores de las invitaciones a contratar a nivel federal
para control previo a su publicacién. Los Ministerios suelen esperar la aprobacion del TCU cerca
del borrador antes de publicarlo.

A pesar de que ese control ex ante pueda retrasar el lanzamiento de la licitacion, tiende a
disminuir el ruido en las etapas siguientes de la licitacion hasta la firma del contrato. Esa
providencia también suele dar mas seguridad juridica al gestor, porque si se cumplen las
demandas del TCU, no se espera que haya cuestionamientos/revision de las decisiones del
gestor posteriormente. Ademas, antes de que se publique la invitacion a licitar, el gestor no esta
sujeto a sanciones, que pueden ser aplicadas si él autoriza el lanzamiento de una invitacion a
licitar o la firma un contrato que mas tarde el tribunal de cuentas identifique como ilegal,
antieconomico o ineficiente.

Otro punto de atencion es el riesgo de adopcion de posiciones distintas por parte de diferentes
organos estatales sobre un mismo proyecto. Eso tiende a retrasar el lanzamiento de los
proyectos y generar inseguridad juridica. Hay que considerar el apunte de que el tribunal de
cuentas puede terminar funcionando como un gestor de segundo nivel, al hacer sugerencias de
cambios en el modelo econémico financiero o en clausulas contractuales que, a pesar de no ser
formalmente obligatorios, se convierten en verdaderas exigencias porgue los gestores temen ser
sancionados. Por ejemplo, en la etapa de estructuracion, existen ocasiones en que hay diferentes
visiones entre el ministerio u otro drgano que ejercera la funcidon de poder concedente, las
contralorias y los tribunales de cuentas acerca de aspectos técnicos del APP.5!

Ademas, las normas que disponen sobre la gobernanza y la interaccién entre los gestores y los
controladores no siempre son claras y, por consiguiente, se mezclan los roles de quien planea,
guien hace el proyecto y quien realiza su supervision.

De hecho, el 6rgano de control puede tener la tentacién de sustituir las decisiones administrativas
del poder concedente por las suyas. En el caso de México, por veces se verifican superposiciones
de funciones, incluso se da una confusion entre el controlador y el poder concedente en términos
de las funciones que las normas juridicas de hecho asignan a cada uno. La realidad es que el

51 En un trabajo sobre la revision de las APP de iluminacion publica (IP) de los municipios del Estado de S&o Paulo
por el Tribunal de Cuentas del Estado de S&o Paulo (TCE-SP), Brasil, Ayrton Rehbein observo que todos los
proyectos fueron suspendidos o declarados nulos por el TCE-SP en su proceso de control ex ante: “El estudio
incluy6 10 (diez) municipios que tuvieron analisis previo a las invitaciones de licitacion de PPP de IP por el TCE-SP a
partir del 2017, con excepcion de la capital Sdo Paulo, y en en 6 (seis) proyectos se determiné la suspension de la
licitacion y en 4 (cuatro) la anulacion” (Rehbein, 2020, traducido del portugués).
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control suele ser mas reactivo: cuando se observa un evento de incumplimiento de APP, el
controlador plantea que jamas habia sido convocado a manifestarse sobre el proyecto.

Es posible argumentar que la revision previa de los proyectos de APP por parte de los tribunales
de cuentas no amenaza la autonomia de los gestores, sino que ayuda a disminuir el riesgo de
que se cometan errores y, por lo tanto, es una providencia adecuada para la obtencién de
mejores proyectos, una vez que han pasado por el andlisis del 6rgano controlador.

Ademas, es posible que los controladores se defiendan de la alegacién de que estan interfiriendo
en el mérito de los proyectos, sosteniendo que la necesidad de revision (determinacién de
cambios) del controlador en un proyecto presentado para su supervision suele ser inversamente
proporcional a la calidad y madurez de los documentos que son presentados por el érgano gestor.
Cuando se presentan buenos proyectos, habria menos intervencion del controlador.

En resumen, no siempre esté claro el alcance de las atribuciones de los controladores y, sobre
todo, los limites de ese poder. Por Ultimo, también se observan casos en que los 6rganos
controladores no tienen la experiencia técnica para revisar los proyectos, o en que, aun
teniéndola, el poder politico puede influir sobre ese control.

A continuacion, se presenta el ejemplo de Republica Dominicana, en cuanto a la falta de
experiencia de los 6rganos de control.

e BOX 11 - Falla en las funciones del control en Republica Dominicana

En el caso dominicano, no hay propiamente un control efectivo realizado por los 6rganos de
control. La Contraloria Nacional verifica los puntos formales para liberar o no el pago.

La Direccion General de APP, como agencia reguladora, controla algunos aspectos de la APP
como la factibilidad del proyecto.

Hay problemas de coordinacion de la planificacion del proyecto, las entidades contratantes tienen
su propia visibn de oportunidades de infraestructura; se experimentan conflictos con los
Ayuntamientos donde estard situado el proyecto; y con la direccion general de compras y
contrataciones publicas. En este momento se considera centralizar y coordinar un proyecto.

La Direccion General de APP es una entidad de reciente creacion, en virtud de la Ley 47-20, sus
reglamentos de aplicacion, asi como la interaccién con otras entidades, agencias y érganos
reguladores no tiene experiencia practica, por lo que los conflictos y superposiciones se han
analizado desde la perspectiva previa a su creacion.
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A titulo ilustrativo de los riesgos de la superposicion de controles, véase un ejemplo. En la ciudad
de Porto Alegre, Brasil, se ha presentado un caso en el cual el inversionista ha quedado sin poder
de accion frente a las distintas visiones del tribunal de cuentas estadual, del Ministerio Publico y
del Poder Judicial sobre un proyecto.

e BOX 12 Superposicion de funciones de control: el caso
del mercado municipal d la ciudad de Porto Alegre, Brasil

Se trata de la concesién del uso del espacio publico en el mercado publico de la ciudad, un predio con
relevancia histérica y cultural.

La primera superposicion de entendimientos se ha centrado en si el proyecto necesitaba autorizacion
legislativa para ser delegado a la iniciativa privada, pues fue lanzado por la municipalidad sin previa
votacion de la asamblea local. El Tribunal de Cuentas del Estado de Rio Grande do Sul (TCE-RS)
entendid que la aprobacion legislativa era necesaria segun la legislacion vy, asi, el Tribunal impuso una
medida cautelar administrativa suspendiendo la licitacién del proyecto de APP®2,

Al mismo tiempo, el Ministerio Publico interpuso una accién judicial planteando la nulidad del proceso
licitatorio. La discusién por detrds de la controversia se funda en si la concesion en cuestién seria de
servicio publico (necesitando, asi, de previa autorizacién legislativa) o una concesion de uso de bien
publico, caso en lo cual dicha aprobacion seria necesaria.

El juez de primera instancia considerd que la autorizacion legal no era necesaria y suspendio la cautelar
administrativa del TCE-RS, pero el MP apel6 esa decisién y el Tribunal de Justicia la revirtié. El municipio
recurrié al Supremo Tribunal Federal, pero el Presidente de la Corte mantuvo la decision suspensiva de
la licitacién.53

El caso es ilustrativo de por lo menos dos puntos relevantes en el tema de control de las APP: uno es el
hecho de que, en algunos paises, los tribunales de cuentas consideran tener un rol ademas del control
financiero y de presupuesto de los proyectos, también controlando otros aspectos relacionados a la
legalidad y constitucionalidad de las propuestas.

El segundo es la ilustracién de como la presencia/superposicion de multiples controladores externos, en el
caso, el Tribunal de Cuentas, el Ministerio Publico y el Poder Judicial, puede llevar a decisiones opuestas
que, sin entrar en el mérito del caso, denotan un escenario de inseguridad juridica para los inversores en
cuanto a la legalidad de un proyecto de APP. En el caso del mercado municipal, dos inversionistas llegaron
a presentar propuestas a la municipalidad antes de que el proceso licitatorio fuera suspendido.

52 Informaciones disponibles en https://g1.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/2020/08/18/tce-rs-mantem-
suspensao-de-concessao-do-mercado-publico-de-porto-alegre.ghtml. Acceso 10 de diciembre del 2020.

53 https://gl.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/2020/10/13/luiz-fux-mantem-suspenso-processo-de-concessao-
do-mercado-publico-de-porto-alegre.ghtml
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5 Transformaciones de los Organos
de Control

En esta seccidn se presentan ejemplos de avances en la fiscalizacion que los érganos de control
estan adoptando para incrementar la capacidad de prevenir y remediar oportunamente vicios y
errores en los proyectos de APP.

5.1 Mas dialogo

Aun con diferentes niveles de implementacion, se observa una creciente toma de conciencia de
la necesidad de evitar que los proyectos de APP no se realicen o se paralice su ejecuciéon a
causa de disputas entre gestores y controladores.

Se debe caminar hacia la busqueda de mecanismos consensuales de intercambio de informacion
y de construccidn de consensos capaces de traer mas previsibilidad a los inversionistas y a los
usuarios que necesitan los servicios. En ese sentido, como se vera en la préxima seccion, la
urgencia y la ausencia de precedentes que puedan compararse con la pandemia ocasionada por
la Covid-19 inauguran un espacio relevante para una postura mas colaborativa, de didlogo y
construcciéon de consenso entre diferentes niveles de gestores y controladores. No se debe hacer
énfasis en sancionar a los gestores que cometan errores en proyectos de APP, sino en actuar
preventivamente para evitar que se comentan errores, teniéndose en cuenta que muchas
decisiones necesitan ser tomadas con rapidez y en escenarios de incertidumbre.

5.2 Preocupacion con la duracion de las etapas de control de los
proyectos de APP

Los tiempos de duracién de los procesos de control pueden ser muy variados dependiendo de la
naturaleza del proyecto. Eso puede estar correlacionado con la complejidad del sector y con la
ausencia de experiencia previa de los controladores.

Los dos graficos a continuacion ilustran que la estructuracion de proyectos de infraestructura es
una tarea compleja que demanda varias etapas y plazos largos. El tribunal de cuentas puede
tener una parcela relevante de tiempo en ese proceso, pero que suele variar mucho. En los
gréficos se pueden ver las etapas principales de estructuracion de una APP federal en Brasil,
empezando por los plazos de los estudios, de la consulta publica, de control por el TCU, para la
publicacion de la invitacion a licitar, para realizarse la licitacién y para la firma del contrato.
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En Brasil, datos del Programa de Asociaciones de Inversiones (Programa de Parcerias de
Investimentos - PPI) muestran que, desde la contratacion de los estudios que basan el proyecto
hasta la contratacion del APP, los proyectos federales de concesion de aeropuertos tardan, en
promedio, 732 dias®. En el caso de las concesiones aeroportuarias, el plazo despendido con
TCU es de 93 dias en promedio.

e Figura5: Plazos de estructuracién de las concesiones aeroportuarias,
incluyéndose la etapa de control ex ante - Brasil
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Fuente: Elaboracion propia, datos PPI.

Para las carreteras y ferrovias, los plazos de la etapa de control son mas largos. Las figuras a
continuacion ilustran que los plazos de revisién/control de los proyectos de carreteras tardan, en
promedio, 309 dias, o0 sea mas de diez meses.

54 Datos del PPI, aln no publicados en conjunto, pero que pueden ser buscados por proyecto, en
https://www.ppi.gov.br/projetos1#/s/Em%20andamento/u//e//m//r/ Acceso el 12 de diciembre del 2020.
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e Figura 6: Plazo de estructuraciéon de concesiones de carreteras,
incluido el plazo del control ex ante — Brasil
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Fuente: Elaboracion propia, datos PPI.

Los diferentes tiempos estan asociados a la complejidad de los proyectos, a la experiencia previa
con el sector y a la calidad de la estructura organizacional/institucional de los sectores, asi como
la calidad de los proyectos individuales. Los sectores mejor estructurados y con mas experiencia
tienden a demorar menos. Ademas, el tiempo de los procesos de control puede derivar tanto de
la capacidad limitada del 6rgano controlador para analizar el proyecto como de la falta de
personal o de recursos financieros.

A veces, los controladores plantean gque la baja calidad de los proyectos es lo que lleva a la demora
de sus revisiones. Ademas, los plazos para el control de las fases internas de estructuracion de los
proyectos, sean cuales fueren, que preceden a la publicacién de la invitacion a licitar (como la
contratacion de consultorias y las discusiones del modelo a ser utilizado para la infraestructura
deseada), no siempre estan regulados. Es relevante considerar que los controladores deben tener
regulados los plazos para el ejercicio de sus poderes, incluso en la fase interna de estructuracion de
las APP, asi como ya existen, en la mayoria de los casos, plazos para sus andlisis en la fase externa
de la licitacion (después de la publicacion de la invitacion a licitar).

Se ha reportado que, a veces, los proyectos demoran en los érganos de estructuracion, y no en
los érganos de control. En Uruguay, se han acortado plazos por ley para responder a la demora,
pero resulta que el tiempo de analisis del Tribunal de Cuentas (TCR) no ha cambiado, porque el
problema no se identificaba en este érgano®®.

Actualmente, los 6rganos de control estdn mas atentos a la importancia del tiempo de duracion
de su actividad controladora, para que no se retrasen proyectos de APP ni se tarde mucho en

55 Ley 18.786 Ley de Participacion Publico Privada y sus decretos reglamentarios 17/012, 280/012 y 215/015.
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reconocer derechos de reequilibrio econdémico financiero de los contratos durante su ejecucion,
cuando suelen ser necesarios para garantizar la continuidad de los proyectos.

5.3 Digitalizacion e Inteligencia artificial

La actividad de los 6rganos de control también esti siendo positivamente impactada por el
avance de la tecnologia.

Algunas etapas de las APP estan beneficiandose de la tecnologia, como la firma digital de los
contratos y el uso de blockchain para registros agrarios, lo que facilita el trabajo del érgano de
control. La digitalizacion de procesos y la automatizacién de procedimientos disminuyen costos
y proporcionan mas garantias a la integridad de las informaciones. Algunos tribunales de cuentas
comenzaron a trabajar con inteligencia artificial para promover un mejor control de los contratos,
y utilizan, por ejemplo, de herramientas de comparacion de precios de insumos en el momento
de fiscalizar el presupuesto de los proyectos.

Asi, algunos érganos de control estan trabajando con algoritmos y con inteligencia artificial para
un mejor control de las licitaciones y de los contratos administrativos en general. Ese es el caso
de la autoridad de defensa de la competencia brasilefia, por medio del Proyecto Cerebro, el cual
utiliza big data para la deteccion y la eliminacion de los carteles (Macedo, 2018). Medidas como
esa tienen mucho potencial para ayudar a controlar la ejecucion de los contratos administrativos.

En el caso chileno se ha observado la incorporacién, por parte del controlador, de Libros de Obra
Electrénicos, lo que facilita el intercambio de comunicaciones entre el privado y los entes de
control que intervienen directa y diariamente en el proyecto, permitiendo asi la remision de
instruccion o requerimientos de forma mas expeditiva.

Ademas, en recientes bases de licitacion de concesiones de obra publica (principalmente
hospitalarias) en Chile, se ha observado la incorporacion del denominado “Sistema Informatico
de Comunicaciones” (SIC), que corresponde a un sistema de evaluacion de desempefio, que
prevé que las controversias por interrupciones o déficit de los servicios concesionados sean
comunicadas por el usuario a través de dicho sistema. Como sistema informatizado de
comunicaciones y alerta, el SIC es usado para dos funciones diferentes: (i) para solicitar 6rdenes
de trabajo por parte de los usuarios autorizados, o requerimientos que corresponden a la gran
mayoria de registros del sistema y (ii) para registrar y comunicar incidencias ante interrupciones
o déficit de los servicios concesionados, de acuerdo con los estandares de nivel de servicio
previamente definidos. De este modo, el SIC es clave para el monitoreo del nivel de servicio a
cargo del Inspector Fiscal ya que es la forma oficial y valida de registro de esas incidencias y, en
caso de incumplimientos, permite contabilizar los descuentos en las notas por prestacion de
servicios y, eventualmente, sirve de antecedente para la imposicién de multas.>®

56https://documentos.bancomundial.org/es/publication/documents-
reports/documentdetail/305651603954008662/main-report. Acceso 15 de diciembre del 2020.
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En el caso uruguayo, se han implementado sistemas informaticos para el seguimiento y el
monitoreo de los contratos de APP de infraestructura social. En el caso de los proyectos
educativos se cuenta con el “Centro de Atencién al Usuario”, que permite el seguimiento y la
gestion de los Eventos de Servicio que se reportan en cada uno de los Centros, que indican tanto
al contratista como a la supervisién del sector publico las fallas e inconvenientes que se han
presentado. Cada centro tiene una figura de enlace encargada de reportar en el sistema. El
sistema permite realizar la trazabilidad de los eventos de servicio y sus soluciones, asi como
asignar distintos perfiles segun el rol de cada actor en el proceso®’.

Por otro lado, el proyecto del Recinto Penitenciario cuenta con una plataforma tecnolégica de
soporte al sistema centralizado de comunicacion, registro y control, que facilita una interrelacion
fluida entre el poder concedente, el Contratista y el Inspector del Contrato, de manera que se
pueda coordinar y controlar la operacién de los servicios. Este sistema registra cualquier
informacion relativa a los servicios incluidos en el contrato.%®

57 Contrato del Primer Proyecto de Infraestructura Educativa
https://www.mef.gub.uy/innovaportal/file/28335/1/contrato_firmado ppp el anep web.pdf

58 Contrato del Recinto Penitenciario - Proyecto PPP - UPPL N.° 1.
https://www.gub.uy/ministerio-economia-finanzas/sites/ministerio-economia-finanzas/files/inline-
files/contratofirmado.pdf
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6 El Rol de los Organos de Control en
Relacion con la Pandemia Causada
por la Covid-19

La magnitud de los efectos de la crisis econdmica derivada de la pandemia hace necesario un
posicionamiento de los 6rganos de control de APP, como las agencias reguladoras y los
tribunales de cuentas, sobre la necesidad del reequilibrio econémico financiero de los contratos.
Muchos sectores de infraestructura han sufrido una disminucién drastica de la demanda y
retrasos en los pagos de las cuentas por parte de los usuarios. En Chile, por ejemplo, se ha
reportado que, durante el tercer trimestre del 2020, las transacciones contabilizadas en las
autopistas urbanas tuvieron un descenso del 34,1 % respecto al mismo periodo de 2019. Los
datos de los aeropuertos son aln mas graves para los pasajeros internacionales: durante el
tercer trimestre del 2020 la cantidad de viajeros baj6é de 2,8 millones en el tercer trimestre de
2019 a 70.600. También se ha observado una caida sustancial en los pasajeros nacionales, que
disminuy6 desde 3,5 millones hasta 528.400 (Direccién General de Concesiones, 2020).

Por otro lado, se debe que tener cuidado con los pedidos de reequilibrio que sean oportunistas, no
basados en situaciones generadas por la Covid-19. En ese sentido, se han verificado las siguientes
medidas por parte de los érganos de control especificamente con relacion a la pandemia.

6.1 Prioridad

Dada la magnitud potencial de la necesidad de reequilibrio en muchos sectores de
infraestructura, se hace necesario dar prioridad a los reclamos de las concesionarias,
especialmente de los contratos vinculados a servicios publicos ofrecidos a la poblacién, como
servicios de transporte, electricidad y salud. EI TCU brasilefio ha creado un programa especifico,
el programa Coopera, lo cual serd comentado mas adelante.>®

6.2 Necesidad de prueba de los desequilibrios contractuales

Es necesario que los solicitantes de modificaciones en sus contratos sean capaces de probar
gue la caida de la demanda, el aumento de los costos y demas efectos adversos son resultado
directo de la pandemia, y no de situaciones que hubieran ocurrido incluso sin la Covid-19.

Se debe prestar atencion a cuales son las situaciones de fuerza mayor u otras razones legales o
contractuales capaces de generar cambios en los contratos de APP. Es necesario considerar la

59 https://portal.tcu.gov.br/cooperal/.
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presencia de asimetria de informacion entre los inversores, la Administracion Publica y los
controladores, para exigir que las decisiones de revision contractual estén basadas en evidencias.

6.3 Elrol de las agencias reguladoras y de los tribunales de cuentas

El primer actor que va a recibir planteos de reequilibrio econémico financiero suelen ser las agencias
reguladoras (o las contrapartes publicas, cuando no haya una agencia sectorial constituida).

Los Tribunales de Cuentas, a su vez, pueden tener poder de revision, vinculante o no vinculante
dependiendo del pais, de las decisiones tomadas por los reguladores, si consideran que las
decisiones fueron tomadas sin observar la economicidad o en perjuicio al interés publico.

Es muy importante que exista una visibn mas colaborativa entre gestores y controladores para
garantizar respuestas rapidas y con seguridad juridica, para evitar que el ambiente institucional se
deteriore como consecuencia de una demora en ofrecer respuestas rapidas a las concesionarias. En
algunos paises se vislumbran intentos de una accién mas agil, ponderada, con menos burocracia,
para apoyar mas que sancionar a los controladores de primera instancia (como las agencias).

Es necesario buscar soluciones creativas y los 6rganos de control deben actuar en armonia con
esos fines. Un ejemplo en ese sentido es la plataforma Coopera del Tribunal de Cuentas de la
Unioén, en Brasil. Se trata de un portal en internet donde se reunen informaciones del Plan
Especial de Acompafamiento a las Acciones de Combate contra la Covid-19, por lo cual el
Tribunal acompafia 27 acciones que se desarrollan en 8 ministerios, ademas de la firma de
convenios de cooperacion con otros érganos estatales para la cooperacion y el intercambio de
informaciones técnicas. El objetivo es ofrecer a los gestores mayor seguridad juridica en la toma
de decisiones de contratacion durante la pandemia e incrementar la transparencia de los gastos
publicos. Si el programa es exitoso, se podra pensar en mecanismos similares para el control de
las APP a nivel federal y, después, en algin mecanismo de cooperacién técnica con
controladores estaduales y municipales, y con los demas paises de ALC.°

6.4 Uso de tecnologia para facilitar el intercambio de informacion

Con la pandemia, las comunicaciones entre los diferentes niveles de autoridades gubernamentales
se tornaron menos formales y burocraticas. Con las normas de distanciamiento social, se percibi6é
gue la tecnologia puede aproximar a las personas y actuar en favor de la eficiencia.

Como las personas no necesitan desplazarse para hacer reuniones, se pueden resolver muchos mas
problemas y llegar a consensos de forma més frecuente, por medio de las reuniones virtuales, mucho
mas de lo que era aceptable, en términos de rituales burocraticos, en la época pre-pandemia.

60 Mas informacion en https://portal.tcu.gov.br/coopera/. Acceso en 2 de noviembre del 2020.
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7/ Observaciones Finales:
Trade-off y Mejores Practicas

Las variables tiempo y costo son fundamentales: los excesos de control o las demoras para tener
una aprobacion final pueden desalentar a los inversionistas. Por otro lado, cambios ex post o los
contratos mal establecidos pueden generar costos de larguisimo plazo para la sociedad, ademas
de costos con demandas judiciales.

El exceso de control puede tener efectos adversos sobre la posibilidad de innovacion. Se debe
buscar un equilibrio entre la necesidad de controlar los proyectos y la de mantener la
discrecionalidad del gestor, con el objetivo de mejorar e innovar en las APP. Un tema
complejo seria la posibilidad o voluntad de contratar un seguro de responsabilidad civil (una
especie de seguro D&O) para proteger al administrador publico que toma decisiones como parte
contratante de las APP, para hacer frente a los casos de condenacién personal posterior por los
organos de control. Este es un tema delicado porque, si por un lado puede ser un factor positivo
de atraccion de altos ejecutivos a tomar posiciones de gestion en la Administracién Publica, por
otro puede volverse un factor para que sean menos cuidadosos en sus decisiones, lo que puede
tener impactos profundos sobre el uso de los recursos publicos.

La busqueda del control eficiente pasa por el aumento de la eficiencia del proceso, no
necesariamente por la disminucion del control, y es una medida meritoria aclarar los roles
de cada controlador y evitar demasiadas superposiciones de funciones. ¢Pero como hacer
este proceso mas eficiente? Existen cuestiones todavia muy discutidas, pero ya existen algunos
trade-off importantes, sobre los cuales ya se ha alcanzado cierto consenso, y sobre los cuales
podemos avanzar para ver como se implementarian en el contexto de cada pais.

Como hemos visto, la heterogeneidad institucional y de funciones entre los érganos de control
de los distintos paises no nos permitio llegar a una conclusion Unica sobre mejores practicas. Sin
embargo, en la construccion de modelos exitosos de control de las APP, algunos puntos clave
pueden ser destacados para el éxito del control, entendiéndose como exitoso un control que
pueda percibir errores y fallas de forma temprana y corregirlos tempestivamente,
evitandose que el tiempo del control se convierta en una etapa de bloqueo innecesario y
una pérdida del plazo para contratar las APP.

En ese sentido, los siguientes son puntos clave para el éxito del control de las APP:

0] Es importante que cada 6rgano de control tenga claramente delineada su area
de actuacion. Los paises deben revisar sus marcos juridicos e intentar aclarar puntos
oscuros 0 gue puedan sugerir superposiciéon de roles de control, o entre roles de
control y gestién, y definir los limites de forma clara. El ideal es que esté claro en uno
0 méas documentos cuales son los 6rganos y los poderes responsables de controlar
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las distintas fases de la APP, la estructuracion, la contratacion y la ejecucion, y cual
es el alcance de sus respectivas competencias. Su puede sumariar las areas de
actuacion en seis grupos.

a. Revisar los proyectos. Los tribunales de cuentas controlan el valor por dinero de

www.iadb.org

los proyectos y deben tener poder de revision de los proyectos en las materias
gue involucren gastos publicos (presupuestos, contribuciones publicas al
proyecto, etc.), ademas del poder de sancionar a los agentes publicos y privados
en los casos de desvios graves de conducta. Los roles meramente de produccién
de informes o consultivos son insuficientes en esos aspectos. Los tribunales de
cuentas son centrales en el proceso de control de las APP; asi podria desearse
dar poder decisorio de revision/bloqueo sobre cuestiones como presupuestos,
pagos y otros temas de impacto econdmico financiero, en los paises donde
todavia estan muy limitados o solamente tienen un caracter consultivo;

Fiscalizar de la ejecucion del contrato. Las agencias reguladoras o el poder publico
contratante deben tener poder y capacidad técnica y gerencial de fiscalizacion de la
ejecucion del contrato. También necesitan tener un conjunto de herramientas legales
y contractuales que les permita revisar, en conjunto con el socio privado, los
problemas que se puedan presentar durante la ejecucién contractual que no sean
responsabilidad del contratado. La matriz de riesgos debe ser clara en los contratos,
y los 6rganos fiscalizadores deben tener poder para resolver administrativamente los
conflictos y aplicar sanciones por incumplimiento contractual, con celeridad y respecto
del debido proceso legal;

Garantir la credibilidad de las APPs. La contraloria interna debe preocuparse por la
lucha contra la corrupcion, al lavado de dinero y otras acusaciones graves que
puedan disminuir la credibilidad de las APP como mecanismo para incrementar la
infraestructura y los servicios publicos en ALC.

Evitar barreras a la competencia. Los érganos de defensa de la competencia
deben cuidar que los proyectos de APP no incluyan barreras innecesarias a la
competitividad de las licitaciones (etapa consultiva previa); deben cuidar que las
fusiones y adquisiciones no creen o refuercen el poder de mercado de los agentes
econémicos que actlan en los diferentes mercados relevantes donde se
desarrollan APP; y deben eliminar los cérteles y otras formas de abuso de posicién
dominante;

Garantir la legalidad. El Ministerio Publico debe investigar la legalidad de las
contrataciones de APP, asi de la ejecucién de los contratos, y presentar las
acciones judiciales aplicables en casos de desvios. El Poder Judicial debe aplicar,
cuando se le solicita, la legislacién de las APP, las leyes anticorrupcién y de lucha
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contra el lavado de dinero (incluso penal), ademas de las hormas de lucha contra
la falta de transparencia administrativa y contra los delitos relacionados.

f. Resolver los incumplimientos contractuales. Poder Judicial y los paneles arbitrales
deben resolver los incumplimientos contractuales que no hayan sido subsanados
en la esfera administrativa. El arbitraje debe ser un procedimiento de solucion de
conflictos prestigiado, por su capacidad de congregar expertos en la materia y de
ofrecer soluciones céleres.

(i) Fortalecimiento institucional y Capacitacion.

a. Se debe preservar la capacitacion de los agentes publicos que funcionan como
organos controladores de las APP, incluida la implementacion de recursos
innovadores en los procesos de revision de los proyectos y de fiscalizacion de su
ejecucion, como el uso de la tecnologia;

b. Deben destinarse, en el presupuesto publico, los recursos necesarios para
tener 6érganos de control bien estructurados y con la capacidad técnica necesaria. Es
importante generar capacidad efectiva de fiscalizacion en los érganos de control, v,
por otro lado, que tengan en cuenta la delicadeza politica que los proyectos de APP
implican. Si se empiezan a controlar todas las decisiones del Ejecutivo, y adentrarse
en puntos de control que otros érganos ya puedan haber controlado, se puede
disuadir a los gestores de usar el mecanismo APP para proyectos esenciales para la
sociedad, asi como ahuyentar el interés de los inversores;

c. La utilizacién de nuevas tecnologias de la informacion y digitalizacion pueden
aumentar sustancialmente la eficiencia de los procesos;

(i) Proceso continuo de controle. Es una buena practica involucrar a los érganos de
control desde una etapa temprana del proceso de contratacidén para evitar retrasos o
paralizaciones cuando el proyecto ya esté en fase avanzada, con la invitacion a licitar
ya publicada, por ejemplo, 0 que se interrumpan obras por la ejecucion de medidas
cautelares administrativas (de los tribunales de cuentas) o judiciales.

(iv) Chequeos y balances. Los chequeos y balances de las diferentes instituciones y
esferas deben ser garantizados. Pero, es importante que las decisiones contradictorias
sean evitadas en la medida de lo posible. La coordinacion entre los 6rganos de control es
muy relevante. Cuando haya mas de un érgano de control con atribuciones sobre una
APP, es relevante considerar la posibilidad de trabajar de manera conjunta y en tiempo
real, o buscar otras formas de coordinacién para que todos los érganos competentes
puedan manifestarse y, a lo mejor, llegar a un consenso antes de que la licitacion sea
iniciada;

(v) Coordinacion entre agencias. La firma de acuerdos de cooperacion entre los
tribunales de cuentas y los 6rganos especializados de la Administracién, como los
o6rganos de defensa de la competencia, es deseable y puede incrementar la calidad
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de los proyectos. Institucionalizar los mecanismos de intercambio de informaciones
entre el drgano gestor del proyecto y los 6rganos de control puede traer mas
seguridad juridica para avanzar con los proyectos de APP, pero dejar un grado de
informalidad que permita intercambios conforme necesidad, sin establecer muchas
etapas en un proceso de revision burocratico, también tiene su importancia.

(vi) Adecuacion de las legislaciones y de las responsabilidades Las legislaciones
deben tener claramente previstas las situaciones de responsabilidad personal de los
gestores y de los agentes privados para sancionar casos dolosos o de negligencia
grave de desvios de conducta o decisiones teratoldgicas en proyectos de APP, en las
esferas civil, administrativa y, en los casos limites, penales. Es necesario que la
amenaza de condena sea creible para evitar los desvios de conducta en los procesos
de APP.

Para los casos graves y que deban implicar sanciones a los agentes publicos o a los
concesionarios y los individuos privados, es importante que los procesos
administrativos y judiciales sean céleres, sin descuidar del debido proceso legal, y
sean bien instruidos con las pruebas e informes técnicos necesarios. Es relevante que
el controlador adopte una postura exenta y, de preferencia, que se separen
internamente los roles de investigacion y de juzgamiento de las acusaciones.

No obstante, hay muchos puntos que aln presentan cuestiones y trade-off, donde futuros
estudios y consideraciones especificas de cada pais deben que ser considerados, como, por
ejemplo, sobre la extension y los limites del rol de los tribunales de cuentas, ademas de sobre
temas sectoriales y especificos. Por un lado, estas entidades tienen un rol importante en vistas
de su independencia frente a los gestores y su capacitacién técnica; por otro, dar poderes de
control a los tribunales de cuentas para proyectos de APP, en lo que concierne a las decisiones
fundamentales de fondo con necesidad de conocimiento sectorial, como la forma de evaluar el
valor por dinero del proyecto, tiende a ser poco efectivo, a menos que se creen unidades
especializadas. Ese tipo de medida suele resultar ineficiente por los problemas de superposicion
de competencias, de ausencia de capacidad técnica y de demora en la respuesta. En todo caso,
los tribunales de cuentas si deben analizar todos los pagos y afectaciones del presupuesto
publico que un proyecto de APP pueda tener.

Hay trade-off importantes también sobre el grado de libertad de gestores para contratar los
proyectos, de forma mas rapida, visto que esto genera frecuentemente mayores riesgos de sufrir
paralizaciones durante su ejecucion a causa de decisiones de los 6rganos de control. La mayor
preparacion en la revision concomitante de los proyectos por parte de los 6rganos de control
hasta que sean licitados, con el fin de que no sean paralizados en su ejecucion disminuyen los
costos ex post (y tienden aumentar la eficiencia) pero demoran mas, y asumen el riesgo de perder
los apoyos asociados con los ciclos politicos.
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Se debe tener en cuenta que, si los proyectos tardan mucho en ser estructurados, a causa de
multiples controles ex ante o concomitantes, puede perderse el tiempo politico para hacer su
contratacion, una vez que la adopcién de la APP, en gran medida, depende de contarse con
gobernantes que estén en favor de ese tipo de contratacion. Sin embargo, en ALC, el hecho de
gue haya multiples controles sobre las contrataciones publicas puede ser valorado como
mecanismo, no sélo de incremento de la calidad de los proyectos, como también de lucha contra
la corrupcion. Cuando los proyectos de APP son definidos como prioritarios, los plazos de
revision hasta que sean implementados suelen ser mas cortos. Hace diferencia que un proyecto
tenga una autoridad directamente interesada en su implementacion, y que los niveles mas altos
de la burocracia administrativa estén directamente involucrados en su estructuracion.

Finalmente, es central aprender de los desafios y ser capaz de adaptarse manteniendo la credibilidad
del proceso de control, como ha revelado este afio de repuesta a la crisis del Covid-19. Las recientes
experiencias de respuestas a las necesidades de contratacion de los gestores publicos y las
discusiones en torno del reequilibrio econémico financiero de los contratos de APP a causa de la
Covid-19 tienden a propiciar situaciones de intercambio de informaciones entre gestores y
controladores de forma mas frecuente y cooperativa. La urgencia de respuestas y la magnitud del
impacto sugieren que los actores cambien sus posturas, volviéndose mas activos y menos
burocraticos: “menos oficios y mas reuniones” puede traducir una idea de interlocucién mas directa,
menos interventora y mas de construccion de consensos que puede instalarse en consecuencia del
impacto de la Covid-19 sobre las contrataciones publicas en general, que ojala pueda influir
positivamente en el ambiente de control de las APP y permanecer después del fin de la pandemia.
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