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INTRODUCCION

La principal motivacion para la elaboracion del presente trabajo de investigacion es
mejorar el desarrollo de la infraestructura vial de nuestro pais, desarrollo que se ha visto
paralizado ante las constantes demoras en la ejecucion de los proyectos viales, los mismos
que se originan por las demoras en la entrega de las areas concesionadas.
Las areas concesionadas, si no son de propiedad del Estado peruano, deben ser adquiridas
a través de los procedimientos de adquisicion o expropiacion, los mismos que se
encuentran bajo responsabilidad del mismo Estado (concedente); sin embargo, son estos
procedimientos los que toman demasiado tiempo en ejecutarse. Ante esta situacion,
algunos inversionistas (concesionarios) optaron por suscribir adendas al contrato de
concesion vial y, de esta manera, intervenir en el procedimiento de adquisicion, logrando

acelerar determinadas fases del mismo procedimiento.

Es por lo expuesto que el presente trabajo de investigacion tiene por objetivo
principal determinar las implicancias legales para asignar un nuevo rol al concesionario
que optimice los procedimientos de adquisicion y expropiacion en los contratos de

concesion vial.

En el primer capitulo de la investigacion ahondamos en la descripcion de la
problematica descrita, desarrollaremos los objetivos de nuestra investigacion,
plantearemos nuestra hipotesis, y estableceremos el ambito de investigacion y la

estrategia metodoldgica.

En el segundo capitulo, describimos la importancia del contrato de concesion vial
y de la obtencion de areas concesionadas, comentamos sobre la afectacion al derecho de
propiedad, establecemos la principal diferencia entre el procedimiento de adquisicion por
trato directo y el procedimiento de expropiacion, identificamos a los sujetos
intervinientes en la obtencion de predios e identificamos los bienes que son objeto de
adquisicién y expropiacion. También, describimos el procedimiento que tiene el Estado
peruano para obtener la titularidad de las areas concesionadas, desarrollamos la

cronologia del procedimiento de la obtencion de las areas concesionadas en el Perd, y
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describimos la participacion del concesionario en el procedimiento de adquisicion, segin
marco legal peruano vigente y segln contratos de concesion vial. Finalmente,

presentamos las conclusiones del segundo capitulo.

En el tercer capitulo de la investigacion identificamos los principales factores de
éxito y riesgo de los procedimientos de adquisicion y expropiacion en los contratos de
concesion vial, asi como hemos identificado las medidas que fueron adoptadas para
prevenir dichos factores de riesgo, segun adendas a los contratos de concesion y
entrevistas a expertos. También hemos estudiado la nueva asignacion de los factores de
riesgo de acuerdo a un proyecto vial en cartera. Finalmente, desarrollamos las

conclusiones del tercer capitulo.

En el cuarto capitulo de la presente tesis estudiamos sobre el desarrollo de la
infraestructura vial en América Latina, profundizamos nuestros estudios en materia de
gestion predial de los paises Chile y Colombia. Hemos elaborado un cuadro comparativo
sobre las medidas adoptadas para prevenir los factores de riesgo derivados de la gestion

predial en estos paises. Finalmente, presentamos las conclusiones del cuarto capitulo.

Los resultados de nuestra investigacion nos permitiran contribuir, desde una
perspectiva juridica, con el crecimiento y desarrollo de la infraestructura vial de nuestro
pais. Es por ello, que esperamos que nuestros aportes sean considerados por las entidades
estatales correspondientes y sean empleados para optimizar los procedimientos de

adquisicién y expropiacion.
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CAPITULO I: DELIMITACION DEL TEMA

1.1.  Descripcion del problema

La economia peruana es emergente, y es una de las que lideran el crecimiento econémico
en la region de Latinoamérica. Estamos avanzando del sub desarrollo a la
industrializacion, lo que permite a sus ciudadanos tener una mejor calidad de vida; sin

embargo, este crecimiento es reciente.

En los afios noventa, el Per( atravesaba por una de las peores crisis econémicas,
sociales y politicas. La infraestructura nacional era minima o nula y, no habia empresa
privada que deseara invertir en el pais. La infraestructura vial se encontraba deteriorada
y el pais habia alcanzado un critico nivel de desarticulacion e incomunicacion que lo
situaba al borde del colapso econémico y social, pues, en ese entonces solo el 12% de la

Red Vial Nacional se encontraba en buenas condiciones. (Cusato y Pastor, 2008)

El Ministerio de Transporte y Comunicaciones (MTC) ejecutd con recursos del
Tesoro Publico y Endeudamiento Externo, decenas de obras de rehabilitacion de
carreteras, puentes y aeropuertos. Se invirtieron 416 millones de dolares del Tesoro
Publico en obras destinadas a salvar los tramos criticos para la accesibilidad regional.
Este esfuerzo que ha contado con el apoyo de Gobiernos Regionales y Municipales, ha
permitido que el sistema vial del pais se incremente entre los periodos 1990 y 1999 en
8092 km.: de 69,942 a 78,034. (Provias Nacional, s.f.)

La mejora en la infraestructura vial estimuld las actividades econdmicas en todos
los sectores econdmicos, principalmente en mineria, energia, hidrocarburos, salud,
turismo, entre otros; y, se debid a la suscripcion de contratos de concesion publica entre

el Estado peruano e inversionistas del sector privado.

La concesion publica es una modalidad de participacion de inversion privada
(Asociacion Publico Privada). Cuando esta se vincula al sector de transporte se le
denomina concesion vial. En términos generales, una concesion vial es un contrato
suscrito entre el Estado y el sector privado (representado por uno 0 mas inversionistas),

por el cual, de un lado, el Estado se obliga a entregar a favor del inversionista privado un
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proyecto de infraestructura vial en concesidn, por un determinado periodo de tiempo. Del
otro lado, el inversionista privado se obliga a disefiar, construir, financiar, operar y/o
mantener una o varias obras de infraestructura vial y a explotarla durante el periodo
convenido. Finalizado dicho periodo, el inversionista privado entregara al Estado la obra

de infraestructura vial segun las condiciones que se hayan convenido en el contrato.

Teniendo en cuenta la necesidad del Estado peruano en seguir desarrollando su
infraestructura vial, se suscribieron diversos contratos de concesion vial desde el 2003.
En total, dieciséis contratos de concesion vial han sido suscritos entre el MTC (en
representacion del Estado peruano) e inversionistas, los mismos que se encuentran bajo
la supervision del Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte
de Uso Publico (OSITRAN).

Generalmente los proyectos de infraestructura vial son disefiados sobre areas que,
son de propiedad privada o se encuentra en posesion de un sujeto privado (persona natural
o juridica). Entonces, para lograr obtener la titularidad de las areas que se encuentran bajo
la propiedad de privados, necesariamente el Estado recurre a los procedimientos de
adquisicién por trato directo y expropiacion. Para efectos de nuestra investigacion, a

dichos procedimientos los denominaremos gestion predial.

La gestion predial suele ser la principal traba para iniciar con la fase de
construccion de las obras de infraestructura, pues, sino se cumple con obtener la
titularidad de las areas concesionadas, no se ejecuta la obra de infraestructura. Esta
situacion desencadena una serie de perjuicios para el concedente, el concesionario, y
principalmente para los ciudadanos. Algunos perjuicios para el concedente y el
concesionario son: el incremento de los costos para la ejecucion del proyecto,
modificacion de las condiciones del contrato, incremento del plazo de vigencia,
incremento de las garantias, cobro anticipado de las tarifas de peaje, rechazo social al
proyecto por el cobro anticipado del peaje, entre otros. Asimismo, los ciudadanos se ven
afectados por la contaminacion sonora, polvo, congestion vehicular, cierre de areas
comunes, entre otros, y no pueden disfrutar de la obra de infraestructura vial segin plazo

estimado.

Anteriormente, las normas que regulaban la obtencién de predios estaban
dispersas en diversas normas. Esta situacién generaba confusion entre los inversionistas

e inclusive confusion en las competencias entre los actores estatales interventores.
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Entonces, con el objetivo de centralizar todos los procedimientos necesarios para la
gestion predial, se publicé la Ley Marco de Adquisicion y Expropiacion de inmuebles,
transferencia de inmuebles de propiedad del Estado, liberacion de interferencias y dicta
otras medidas para la ejecucion de obras de infraestructura (Decreto Legislativo N.° 1192,
2015), en adelante “D. Leg. N.° 1192 o “Ley Marco de Adquisicién y Expropiacion”.

Pese a ello, aun toma demasiado tiempo obtener la titularidad de las areas concesionadas.

ElID. Leg. N.° 1192 regula la gestion predial y otros procedimientos que permiten
lograr la liberacion del predio concesionado, el mismo que se divide en las siguientes
etapas: Primero, para lograr obtener la titularidad del bien inmueble, se ejecuta el
procedimiento de adquisicion por trato directo o el procedimiento de expropiacion.
Segundo, si el/los ocupantes del bien inmueble no se retiran voluntariamente del bien
inmueble adquirido por trato directo o expropiacion, pese a haber sido correctamente
compensados y notificados, se ejecuta el procedimiento de ejecucion coactivat para lograr
obtener la posesién del bien inmueble. Tercero, cuando se cuenta con la titularidad del
bien inmueble y la posesion del mismo, se ejecuta el saneamiento fisico legal y/o
liberacion de interferencias?, los mismos que se encuentran regulados por la Ley N.°
26512 (2001), y, el Decreto Supremo N.° 130-2001-EF (2001) y sus modificatorias.

Pese a los cambios realizados por el D. Leg. N.° 1192, no es fécil lograr obtener
la titularidad de las areas concesionadas. Las demoras se ven reflejadas en ocho contratos
de concesidn vial que no han sido culminados en los plazos convenidos, debido a la gran
demora en la entrega de predios por parte del Estado peruano al concesionario. En
algunos contratos, dichas demoras fueron afrontadas con medidas correctivas mediante

la suscripcién de adendas, por las que se encargaba al concesionario parte de las fases de

L El procedimiento de ejecucion coactiva en el D. Leg. N.° 1192, es el procedimiento por el cual se obliga
al sujeto pasivo de la gestion predial a desocupar un determinado bien inmueble, cuando este haya recibido
la compensacion econdmica que le correspondia y no haya desocupado voluntariamente el inmueble, de
acuerdo a los requisitos establecidos en el Titulo V de la misma norma.

2 Cuando el Estado logra obtener la titularidad de los predios, se debe proceder con el saneamiento y
liberacion de interferencias de los mismos. Por un lado, existen muchos problemas respecto a la titularidad
de distintos predios, tales como problemas de duplicidad o triplicidad de partidas de inmuebles;
propiedades inscritas en donde, de acuerdo a los planos inscritos, la ubicacion registral no concuerda con
la real; o que los ciudadanos no cuentan con su derecho de propiedad debidamente inscritos en SUNARP,
por lo que se deben hacer las correcciones registrales. Por otro lado, la liberacion de interferencias por
servicios publicos que ya no se brindaran, también es otro factor que genera demoras. Para ejecutar la
liberacion de interferencias se debe coordinar el plan de retiro de dichos servicios; asi como, se debe
elaborar el presupuesto para realizarlo, el mismo que puede tomar meses.
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la gestidn predial. Los concesionarios, a diferencia del concedente, lograron impulsar de
forma significativa los procesos de obtencion de titularidad de areas concesionadas, ya
sea identificando los bienes inmuebles, identificando a los sujetos pasivos, elaborando

los expedientes técnicos o gestionando el trato directo, y con buenos resultados.

Por lo explicado, distintos funcionarios publicos y juristas han afirmado que el
inversionista privado cuenta con mejores capacidades que el Estado peruano, para
impulsar y gestionar de forma rapida y oportuna la obtencion de la titularidad de las areas
concesionadas; sin embargo, no se ha identificado cuéles son las implicancias legales

para realizar una nueva asignacion de roles en los contratos de concesion vial.

1.1.1. Problema principal

De la problematica descrita en las lineas anteriores, y a partir de la misma, la pregunta

principal de esta investigacion es la siguiente:

¢Cudles son las implicancias legales para asignar un nuevo rol al concesionario
que optimice los procedimientos de adquisicion y expropiacion en los contratos de

concesion vial?

1.1.2. Problemas secundarios

Asimismo, con la finalidad de ahondar en el tema y generar un conocimiento integral del
mismo, la presente investigacion intentara responder a las siguientes preguntas

secundarias:

i. ¢Como se gestionan los procedimientos de adquisicion y expropiacion en
concesiones viales segun marco legal peruano vigente? ;Qué rol tiene el
concesionario en dichos procedimientos?

ii. ¢Cudles son los principales factores de éxito y riesgos en los procedimientos de
adquisicion y expropiacion? ;Como son afrontados los factores de riesgo en los
contratos de concesion vial?

iii. ¢Cuales son los paises mas representativos de América, y con avances

significativos, en cuanto a la legislacion de gestion predial en concesiones viales?
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¢Como se desarrolla la gestion predial en dichos paises y se afrontan los factores

de riesgo anteriormente identificados?

1.2.  Justificacion de las razones de estudio

¢Por qué realizar una investigacion sobre cuales son las implicancias legales para asignar
un nuevo rol al concesionario que optimice los procedimientos de adquisicion y

expropiacion en los contratos de concesion vial?

La importancia de nuestra investigacion radica en el interés que se tiene por
reducir la gran brecha de infraestructura vial que aun prevalece en nuestro pais y que
afecta a todos sus ciudadanos. Por ello, el presente trabajo de investigacion nos permitira
aportar a nuestra comunidad una posible solucion alternativa frente a la demora en la
obtencidn de areas concesionadas; que, como mencionamos, es una problematica que se
viene arrastrando desde hace muchos afios y, generando pérdidas millonarias para el
Estado peruano por los incumplimientos en la obligacion de entrega de las areas
concesionadas; para el concesionario, quien no puede ejecutar la obra de infraestructura;
y afectando principalmente a sus ciudadanos, quienes terminan pagando los sobrecostos

a largo plazo, sin disfrutar de los beneficios de contar con una eficiente via de transporte.

Segun lo revisado en los contratos de concesidn vial vigentes, la responsabilidad
de obtener la titularidad de areas concesionadas siempre ha sido, en todas sus fases,
responsabilidad del Estado peruano; pese a que, la derogada Ley N.° 27628 (2002)

permitia delegar el procedimiento de adquisicién por trato directo al concesionario.

Solo en algunos contratos de concesion vial, que mencionaremos mas adelante,
se delegd parte del procedimiento de adquisicion por trato directo, como lo es la
identificacion del sujeto pasivo o la elaboracién del expediente técnico. Con fecha
posterior a la publicacion del D. Leg. N.° 1192, el Estado y determinados concesionarios
suscribieron adendas a los contratos de concesion vial, por los que el concesionario
asumio la obligacién de ejecutar una parte del procedimiento de adquisicion que antes
estaba a cargo del Estado. Los concesionarios cumplieron con dichas obligaciones y

colaboraron con obtener la titularidad de predios en un periodo mas breve.

Paises vecinos como Chile y Colombia han optado por trasladar al concesionario,

mayor responsabilidad en la gestion predial. Inclusive, en Colombia, el concesionario
17



estd facultado para actuar en representacion del Estado colombiano en los procesos de
expropiacion. Estas facultades han sido otorgadas por dichos Estados recientemente, y
les ha permitido avanzar mucho mas rapido la gestion predial y, por tanto, ejecutar mas
obras de infraestructura sin interrupciones. Por los motivos expuestos, trasladar la
responsabilidad de ejecutar los procedimientos de adquisicion y expropiaciéon al
concesionario, podria ser la solucion a la problematica descrita, siempre que estos
cambios sean incorporados a la legislacion peruana de manera adecuada. Sin embargo,

esto lo determinaremos en el presente trabajo de investigacion.

1.3.  Objetivo de la investigacion
1.3.1. Objetivo general

El objetivo fundamental de la presente investigacion es contribuir, desde una perspectiva
juridica, con el crecimiento y desarrollo de la infraestructura vial de nuestro pais, de
forma tal que permita a todo aquel que revise esta tesis determinar las implicancias legales
para asignar un nuevo rol al concesionario que optimice los procedimientos de

adquisicion y expropiacion en los contratos de concesion vial.

1.3.2. Objetivos especificos

La presente investigacion considera su desarrollo tematico en torno a los siguientes

objetivos especificos:

I. Comprender la gestion de los procedimientos de adquisicion y expropiacion en
concesiones viales segin marco legal peruano vigente. Asi como, identificar el rol actual
del concesionario en dichos procedimientos.

ii. Identificar los principales factores de éxito y riesgos en los procedimientos de
adquisicidn y expropiacion. Asi como, determinar la forma en que son afrontados los
factores de riesgo en los contratos de concesion vial

iii. Identificar a los paises mas representativos de América y con avances
significativos en cuanto a la legislacidn de gestion predial en concesiones viales. Estudiar

la gestion predial en proyectos de infraestructura vial de dichos paises, e identificar las

18



medidas preventivas adoptadas para afrontar los factores de riesgo de la gestion predial

identificadas anteriormente.

1.4.  Hipdtesis

De acuerdo al andlisis preliminar realizado sobre la materia de la presente investigacion,
consideramos que las implicancias legales para asignar un nuevo rol al concesionario,
que optimice los procedimientos de adquisicion y expropiacion en los contratos de
concesion vial, son realizar cambios al marco legal peruano que regula los
procedimientos de adquisicion y expropiacion, al marco legal de las Asociaciones
Publico Privadas, al marco legal que regula los Planes de Adquisicion, Compensacion y
Reasentamiento Involuntario; y, finalmente, cambios a los contratos de concesiones

viales que reflejen lo normado en el marco legal peruano.

1.5.  Ambito de la investigacion

El ambito de la presente investigacion se centra en el Derecho Administrativo, en tanto
los estudios realizados sobre los procedimientos de adquisicién y expropiacion
estudiados se centran en cada una de las principales etapas de dichos procedimientos; sin
considerar los cuestionamientos en via judicial o arbitral que pudiesen derivarse de los

procedimientos de adquisicion y expropiacion.

1.6.  Estrategia metodoldgica

La estrategia metodologica definida nos ha permitido realizar una adecuada seleccion del
tema principal a investigar, asi como de los temas secundarios que presentaremos y
analizaremos; y, por los cuales, elaboraremos nuestras conclusiones a lo largo de la

investigacion.

La estrategia metodoldgica adoptada también nos permitid definir el tipo de investigacion
a realizar, con la finalidad de delimitar adecuadamente la tematica e informacion
obtenida. Asimismo, la estrategia metodoldgica permitié definir una estrategia de
recoleccion de datos. Finalmente, la estrategia metodoldgica empleada nos permitié

realizar un adecuado analisis de la informacidn utilizada, con la finalidad de desarrollar
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las conclusiones y recomendaciones que aporten a la comunidad juridica y, en especial,

a nuestra sociedad.

1.6.1. Métodos Generales

Para ejecutar el Método General, analizaremos los resultados obtenidos del método

especifico.

1.6.2. Meétodos Especificos

e Estudiaremos la normativa que regula el procedimiento de adquisicion y
expropiacion de areas concesionadas.

e Los contratos de concesion de infraestructura vial en los cuales haya sido
necesario obtener la titularidad de los predios concesionados.

e Estudiaremos doctrina especializada y entrevistaremos a abogados especialistas
en el tema de adquisiciones por trato directo y expropiaciones.

e Evaluaremos doctrina especializada nacional y doctrina especializada extranjera.

e Analizaremos los resultados de la investigacion en cada capitulo.

1.6.3. Naturaleza

El tema de investigacion elegido, procedimientos de adquisicion por trato directo y
expropiacion, es simple, pues para obtener los resultados deseados en esta investigacion

requeriremos estudiar la siguiente materia: Derecho Administrativo.

1.6.4. Delimitacién

Para la presente investigacion se ha considerado las siguientes delimitaciones:

- Limitacién temporal: Tendremos en consideracion la regulacion legal vigente
desde la suscripcion de los contratos de concesion vial, hasta la regulacion legal

vigente a la fecha de elaboracién del presente trabajo de investigacion.

- Limitacidn espacial: Tendremos en consideracion las regulaciones legales nivel
nacional (territorio peruano); asi como de los paises extranjeros (Chile y
Colombia).
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1.6.5.

Limitacion cualitativa: Estudiaremos los contratos de concesiones viales que
fueron modificados con fecha posterior a la publicacion del D. Leg. N.° 1192,y
que, dicha modificacion haya estado vinculada con el proceso para obtener la

titularidad de las areas concesionadas.

Tipo de investigacion

La investigacion desarrollada en la presente tesis es descriptiva propositiva.
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CAPITULO II: LA GESTION PREDIAL EN LAS
CONCESIONES VIALES Y EL ROL DEL
CONCESIONARIO

2.1  El contrato de concesidn vial y la obtencion de areas concesionadas

2.1.1 Cronologia del marco legal del contrato de concesion vial

De acuerdo a lo desarrollado en el Capitulo I, conocemos en qué consiste una concesién
vial, es por ello que ahora estudiaremos su marco legal histérico, pues nos servira para
comprender las condiciones contractuales sobre gestion predial, convenidas en los

contratos de concesion vial vigentes.

Los contratos de concesion son una modalidad de Asociacion Pablico Privada, y
se rigen, por el Decreto Legislativo N.° 1362 (2018), Decreto Legislativo que regula la
Promocién de la Inversion Privada mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos
en Activos, y su reglamento, el Decreto Supremo N.° 240-2018-EF (2018).

Antes de la vigencia de las normas mencionadas, los contratos de concesion se
regian por el Decreto Legislativo N.° 1224 (2015) y su reglamento, el Decreto Supremo
N.° 410-2015-EF (2015). Durante el periodo de vigencia de estas normas no se
suscribieron contratos de concesion vial. Sin embargo, con anterioridad a estas normas,
las concesiones se regian por el Decreto Legislativo N.° 1012 (2008) y su reglamento, el
Decreto Supremo N.° 127-2014-EF (2014). Durante la vigencia de estas normas se
suscribieron siete contratos de concesion vial. Finalmente, antes de la vigencia de éstas
Gltimas, las concesiones se regian por el Decreto Supremo N.° 059-96-PCM (1996), y

bajo esta norma se suscribieron nueve contratos de concesion vial.

Cabe precisar que, tanto el Decreto Supremo N.° 059-96-PCM (1996), como el
Decreto Legislativo N.° 1012 (2008) y su reglamento, el Decreto Supremo N.° 127-2014-

EF (2014), no consideraban en su regulacion el procedimiento para obtener la titularidad
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de las areas concesionadas, por tanto, los dieciséis contratos de concesion vial reflejaban

esta situacion. Dichos contratos seran analizados mas adelante, en presente capitulo.

A diferencia de las anteriores normas que regulaban las concesiones, el Decreto
Legislativo N.° 1362 (2018) ha procurado estar en armonia y colaborar con la Ley Marco

de Adquisicion y Expropiacion.

lustracion 2.1.1

Cronologia evolutiva de las normas que regularon las concesiones en el Peru

Decreto Supremao N° 059-96-PCM, publicado el 27 de diciembre de 1996.
Derogado

por:

Decreto Legislativo N° 1012, publicado el 13 de mayo de 2008, y su reglamento,
el Decreto Supremo N° 127-2014-EF, publicado el 31 de mayo de 2014.

Derogado
por:
Decreto Legislativo N° 1224, publicado el 25 setiembre de 2015,y su
reglamento, el Decreto Supremo N° 410-2015-EF, publicado el 27 de diciembre

de 2015. Derogado

por:

Decreto Legislativo N.° 1362, publicado el 25 de julio de 2018y su reglamento, el

Decreto Supremo N.° 240-2018-EF, publicado el 30 de octubre de 2018.

Fuente: Sistema Peruano de Informacién Juridica (2019)
Elaboracion propia

2.1.2. Afectacién al derecho de propiedad

Generalmente, los proyectos de infraestructura vial han sido y son disefiados sobre areas
que son de propiedad privada, 0 que se encuentran en posesion de un sujeto privado
(persona natural o juridica), con el objetivo de favorecer el disefio de la infraestructura.
Entonces, necesariamente los sujetos privados ven afectados su derecho de propiedad,
pues el Estado recurrird a realizar la gestion predial sobre las areas que se encuentran

afectadas por el Derecho de Vias.

3 El Derecho de Via es la franja de terreno de ancho variable dentro del cual se encuentra comprendida la
carretera, sus obras complementarias, servicios, areas previstas para futuras obras de ensanche o
mejoramiento, y zonas de seguridad para el usuario. Su ancho esté establecido en la Resolucién Ministerial
N° 218-2009-MTC/02, 0 norma que la sustituya. (OSITRAN, 2017, p.14)
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El derecho de propiedad es un derecho fundamental protegido por distintos

instrumentos internacionales y en la Constitucion Politica del Peru.

o El derecho de propiedad segun Derecho Internacional Publico

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) sefiala en su articulo 17
que: “1. Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente.” Y que,

“2. Nadie sera privado arbitrariamente de su propiedad.”

Asimismo, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(1948), aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, Bogota, Colombia,
sefiala en su articulo XXIII que: “Toda persona tiene derecho a la propiedad privada
correspondiente a las necesidades esenciales de una vida decorosa, que contribuya a

mantener la dignidad de la persona y del hogar.”

Asi también, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales (1966), aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas, sefiala en su
articulo 11 lo siguiente:

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion,
vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de

existencia. (...)

De igual forma, en la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (1969),
aprobado en San José, Costa Rica, se prescribe el Articulo 21, sobre el derecho de

propiedad privada, lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede
subordinar tal uso y goce al interés social. 2. Ninguna persona puede ser privada
de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion justa, por razones de

utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas establecidas

por la ley. (...)
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Teniendo en cuenta la regulacién sobre el Derecho de Propiedad en el Derecho
Internacional Publico, es pertinente que el numeral 16 del articulo 2 de la Constitucion
Politica del Pert (1993) haya definido al Derecho de Propiedad como un derecho

fundamental, que no es absoluto, pues puede ser limitado para prevalecer el bien comun.

o EIl Derecho de Propiedad en el Ordenamiento Constitucional peruano

El Tribunal Constitucional de Espafia, en la Sentencia N.° 37/1987 (1987), ha indicado

que:

(...) La Constitucién reconoce un derecho a la propiedad privada que se
configura y protege, ciertamente, como un haz de facultades individuales sobre
las cosas, pero también, y al mismo tiempo, como un conjunto de deberes y
obligaciones establecidos, de acuerdo con las Leyes, en atencion a valores o
intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que cada

categoria de bienes objeto de dominio esté llamada a cumplir. (...)(parr. 102)

Dicha concepcion ha sido recogida por el Tribunal Constitucional del Peru en la

Sentencia N.° 0008-2003-Al/TC, por el que se sostiene que:

El derecho a la propiedad establecido en los incisos 8) y 16) del articulo
2° de la Constitucion, es concebido como el poder juridico que permite a una
persona usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Asi, la persona propietaria
podra servirse directamente de su bien, percibir sus frutos y productos, y darle
destino o condicion conveniente a sus intereses, siempre que ejerza tales
actividades en armonia con el bien comdn y dentro de los limites establecidos por
la ley; e incluso podra recuperarlo si alguien se ha apoderado de él sin derecho

alguno. (nim. 26)

En ese sentido, dicha sentencia “(...) reconoce a la propiedad no s6lo como un
derecho subjetivo (derecho individual), sino también como una garantia institucional

(reconocimiento de su funcidn social). (nim. 26)”
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La exigencia de funcionalidad social surge de la aplicacion del principio
de justicia; es decir, dentro del Estado democratico y social de derecho, la
propiedad no se agota en un cometido individual, sino que se despliega hasta
lograr una mision social, por cuanto ésta debe ser usada también para la
constitucion y ensanchamiento del bien comun. (Sentencia N.° 0008-2003-Al/TC,
2003, num. 26)

o EIl Derecho de propiedad segun la Constitucion Politica del Peru

El articulo 70 de la Constitucion (1993) delimita que el derecho de propiedad es
inviolable y el Estado lo garantiza; asi como, se ejerce armonia con el bien comun y
dentro de los limites de ley. En ese sentido, sefiala que a nadie se le puede privar de su

propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad publica.

La seguridad nacional est4 vinculada con “la proteccion a la sociedad y al Estado
de las amenazas exteriores (por ejemplo, guerra con paises vecinos), o internas (por

ejemplo, subversion)” (Bernales, 1999, p. 46).

Respecto a la necesidad publica, debemos saber que este se trata de un concepto
juridico indeterminado; es por ello que, Victor Garcia Toma (1998) precisa que la

necesidad publica suele estar referida a medidas o la realizacion de actividades que:

Redunden en beneficio, ventaja o utilidad en favor de la ciudadania; por
ejemplo, la realizacion de obras publicas. En puridad, en este especifico aspecto
hace referencia a las acciones que el Estado realiza en el campo de la construccién

de infraestructura que luego pone al servicio de la poblacién. (pp. 139-140)

Entonces, el término “necesidad publica” estd vinculado a la funcién social.
Segun Castillo (2006), la funcion social es intrinseca al derecho de propiedad, y obliga al
propietario a armonizar su interés personal con el interés social, o al menos, a estar
dispuesto a que esa armonizacion se llegue a dar (p. 13). En ese sentido, el Tribunal
Constitucional ha sefialado en el Expediente N.° 0008-2003-Al/TC (2003) lo siguiente:

(...) dentro del Estado democratico y social de derecho, la propiedad no

se agota en un cometido individual, sino que se despliega hasta lograr una mision
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social, por cuanto ésta debe ser usada también para la constitucion y
ensanchamiento del bien comun. El propietario dispondra, simultdneamente, del
poder de emplear su bien en procura de lograr la satisfaccion de sus expectativas
e intereses propios y los de su entorno familiar; y el deber de encauzar el uso y
disfrute del mismo en armonia y consonancia con el bien comun de la colectividad

a la que pertenece. (nim. 26)

En ese sentido, Bernales (1999) afirma que: “Es de indiscutible necesidad ptblica
la construccion de carreteras de trazo lo mas recto que sea posible y para ello, muchas
veces hay que expropiar propiedades ajenas, ya que estan en el trazo de la nueva via de

comunicacion” (p. 46).

e Procedimiento que limita el derecho de propiedad

De acuerdo a lo sefialado en el articulo 70 de la Constitucion (1993), para privarse a un
sujeto de su derecho de propiedad, se deben seguir un procedimiento de expropiacion, el

mismo que debe cumplir con los siguientes requisitos:

a) Ser declarada por ley

Esta medida garantiza que las expropiaciones no se realizan de forma arbitraria
por el Poder Ejecutivo, pues el Poder Legislativo controla dichos actos. Debemos
precisar que el Poder Legislativo reune pluralidad de intereses, opiniones y puntos
de vista de los diversos grupos de interés y, por tanto, se presumen que las
decisiones que se tomen respecto a las expropiaciones siempre estaran

fundamentadas en el interés nacional y el bien comin de sus ciudadanos.

b) Haberse realizado previo pago en efectivo de indemnizacion justificada que

incluya compensacion por el eventual perjuicio.

La indemnizacion (justipreciada) estd conformada por el valor de tasacion

comercial del bien inmueble objeto de expropiacion; asi como, la indemnizacion
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por el eventual perjuicio, que comprende Gnicamente dafio emergente* y lucro

cesante®, siempre que se encuentren acreditados.

Debemos resaltar que la Constitucion solo admite que el Estado peruano pague la
indemnizacion en soles, y no en bonos o bienes como se realizaba anteriormente.
Asi mismo, el sujeto afectado tiene derecho a contestar el valor de la propiedad
que el Estado haya sefialado en el procedimiento expropiatorio, pero en ningun

caso permite cuestionar la expropiacion.

Sin embargo, no es la Unica alternativa que el Estado tiene para obtener la
titularidad de un bien inmueble, pues, el articulo 76 de la Constitucion (1993) establece
que el Estado puede adquirir bienes (muebles o inmuebles) por contrata y licitacion
publica. Para ello, el titular de la propiedad debe estar de acuerdo con realizar la
transferencia de su propiedad a favor del Estado peruano; asi como, estar de acuerdo con
el valor econdémico que se le pagara como indemnizacion (establecido por el mismo

Estado). A este procedimiento se le denomina adquisicion por trato directo.

Entonces, constitucionalmente, existen dos alternativas para que el Estado
peruano pueda obtener el derecho de propiedad de predios que se encuentran bajo la
propiedad de un sujeto privado. Estas formas de obtener la titularidad han sido
desarrolladas y delimitadas en el D. Leg. N.° 1192. Dichos procedimientos seran

estudiados en la siguiente seccion.

2.1.3. Diferencia entre el procedimiento de adquisicion por trato directo y el

procedimiento de expropiacion

Los procedimientos de adquisicion por trato directo y expropiacién son regulados por el

D. Leg. N.° 1192. Por medio de dichos procedimientos, el Estado peruano puede obtener

4 El dafio emergente corresponde al valor o precio de un bien o cosa que ha sufrido dafio o perjuicio. Cuando
el bien o la propiedad de una persona ha sido dafiada o destruida por otra, estamos ante un dafio emergente,
y la indemnizacion en este caso sera igual al precio del bien afectado o destruido.

5 El lucro cesante es una forma de dafio patrimonial que consiste en la pérdida de una ganancia legitima o
de una utilidad econémica por parte de la victima o sus familiares como consecuencia del dafio, y que ésta
no se habria producido si el evento dafiino no se hubiera verificado.
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la titularidad y/o posesion de los bienes inmuebles que forman parte de las areas

concesionadas, y que son necesarios para ser entregados en concesion.

En el numeral 4.1 del articulo 4 del D. Leg. N.° 1192, se define la “Adquisicion”
como: “La transferencia voluntaria de la propiedad del inmueble necesario para la
ejecucion de la Obra de Infraestructura, del sujeto pasivo a favor del Beneficiario como
resultado del trato directo”. Es decir, la adquisicion cumple su objetivo a través del trato
directo. El trato directo es un procedimiento simplificado de adquisicién de un bien, que
no considera todos los requisitos y formalidades propios de una licitacién publica. Se
trata pues de un mecanismo de compra que se emplea de manera excepcional, cuando no
es posible realizar la licitacion publica. Decimos que el trato directo es exitoso cuando el
sujeto activo y el sujeto pasivo suscriben un “Formulario Registral”, el mismo que es un
contrato administrativo, entre el Estado y el sujeto privado titular del inmueble, muy

similar a un contrato de compra venta.

En el numeral 4.4 del articulo 4 del D. Leg. N.° 1192, se define a la expropiacion
como “la transferencia forzosa del derecho de propiedad privada sustentada en causa de
seguridad nacional o necesidad publica, autorizada Unicamente por ley expresa del
Congreso de la Republica a favor del Estado, a iniciativa del Gobierno Nacional,
Gobiernos Regionales o Gobiernos Locales y previo pago en efectivo de la

indemnizacion justipreciada que incluya compensacion por el eventual perjuicio”.

La adquisicion por trato directo puede suscribirse en cualquier etapa del
procedimiento de obtencion de titularidad de areas concesionadas, inclusive cuando se
encuentre en la fase de expropiacion o de ejecucion coactiva. Esta caracteristica del
procedimiento de adquisicion, demuestra que el procedimiento de adquisicion y el
procedimiento de expropiacion son independientes entre si en cada fase. Sin embargo, el
procedimiento de expropiacion solo podra iniciarse si se demuestra el rechazo al trato
directo a través del procedimiento de adquisicion.

En resumen, la adquisicion por trato directo comprende la transferencia voluntaria
de la propiedad del bien inmueble del titular hacia el Estado peruano, la misma que se
logra por el trato directo entre las partes. Si es que el titular del bien inmueble se negara
a aceptar la transferencia por trato directo, se procede con la expropiacion. Es por este
motivo que se dice que la expropiacién implica una transferencia forzosa del derecho de

propiedad.
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2.1.4. Sujetos intervinientes en la obtencién de predios

EID. Leg. N.° 1192 identifica tres sujetos intervinientes en el procedimiento de obtencion

de predios: El “Sujeto Activo”, el “Sujeto Pasivo” y el “Beneficiario”.
e Sujeto Activo

El sujeto activo es responsable de la tramitacion de los procedimientos de
adquisicion por trato directo (en adelante, adquisicion) y expropiacion. En el numeral
4.10. del articulo 4 del D. Leg. N.° 1192, se identifica como sujeto activo al “Ministerio
competente del sector, al Gobierno Regional y al Gobierno Local”. Por tanto, cuando se
trate de concesiones viales, sera competente el Ministerio de Transporte y
Comunicaciones, el Gobierno Regional y el Gobierno Local, donde esté situada la obra

de infraestructura a desarrollarse.

En la préctica, la Direccion General de Concesiones de Transportes del Ministerio
de Transporte y Comunicaciones (MTC) encarga sus funciones como sujeto activo al
Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional (Provias Nacional), adscrito
al MTC.

Provias Nacional® es el encargado de ejecutar los proyectos de construccion,
mejoramiento, rehabilitacion y mantenimiento de la Red Vial Nacional, y cuya mision es
la preparacion, gestion, administracion y ejecucion de proyectos de infraestructura de
transporte relacionada a la Red Vial Nacional, asi como de la gestion y control de
actividades y recursos econdémicos que se emplean para el mantenimiento y seguridad de

las carreteras y puentes de la Red Vial Nacional. (Provias Nacional, s.f.)

e Beneficiario

De acuerdo a lo sefialado en el numeral 4.2. del articulo 4 del D. Leg. N.° 1192,

el beneficiario “es el titular del derecho de propiedad del inmueble como resultado de la

® Provias Nacional fue creado mediante Decreto Supremo N° 033-2002- MTC del 12 de julio de 2002,
Asumié todos los derechos y obligaciones del Programa Rehabilitacién de Transportes (PRT), Proyecto
Especial Rehabilitacion Infraestructura de Transportes (PERT) y del Ex Sistema Nacional de
Mantenimiento de Carreteras (SINMAC).
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adquisicién, expropiacién o transferencia de inmuebles de propiedad del Estado,
necesarios para la ejecucion de la Obra de infraestructura.” Por tanto, el Unico
beneficiario es el Estado actuando a travées de alguna de las entidades publicas, titulares
de proyectos y empresas prestadoras de servicios de saneamiento publicas de

accionariado estatal o municipal.

Asi también, segun lo sefialado en el articulo 5 de la Ley Marco de Adquisicién y
Expropiacion, el beneficiario puede ser el mismo sujeto activo o una entidad publica
distinta; pues, cuando se justifique en razones de oportunidad o eficiencia, la adquisicion
por trato directo y la expropiacion de los inmuebles necesarios para la ejecucion de Obras
de Infraestructura bajo competencia de una entidad publica, pueden ser realizadas por
otra entidad publica, constituyéndose la primera en beneficiario y la segunda en sujeto
activo. Entonces, cuando se expropian bienes para la construccion de obras de
infraestructuras otorgadas en concesion, el beneficiario de la expropiacién no deja de ser
el Estado.

Cualquier adquisicién o expropiacion a favor de persona natural o juridica privada
sera nula, sin perjuicio de las acciones civiles y penales que en defensa de su derecho

tiene expedito de ejercer el sujeto pasivo (D. Leg. N.° 1192, 2015).

e Sujeto Pasivo

En el numeral 4.11 del articulo 4 del D. Leg. N.° 1192, se describe al sujeto pasivo

como el propietario o poseedor del bien inmueble.

Para identificar al sujeto pasivo de bienes inmuebles inscritos, se requiere
verificar que cumpla con uno de los supuestos establecidos en el articulo 6 de la Ley
Marco de Adquisicion y Expropiacion. Y, para identificar al sujeto pasivo en bienes
inmuebles no inscritos o en regimenes especiales, se sigue el procedimiento establecido

en los articulos 7 y 8 de la misma Ley.

Se debe tener cuidado con la aplicacion del numeral 7.2 del articulo 7 del D. Leg.
N.° 1192, pues considera también como sujeto pasivo al poseedor con mas de diez afios
de antigtiedad, sin delimitar que esto es solo deberia ser aplicable en el &mbito privado,
pues los bienes de dominio privado del Estado son imprescriptibles, segun lo sefialado en

la Ley N° 29618 (2010), Ley que establece la presuncion de que el Estado es poseedor
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de los inmuebles de su propiedad y declara imprescriptibles los bienes inmuebles de

dominio privado estatal, vigente desde el 24 de noviembre de 2010.

Entonces, surge la interrogante: ;Qué pasa con los poseedores sobre dominio
privado del Estado, cuya prescripcion inicio antes de la fecha de entrada en vigencia de
la Ley N.° 296187

Segun Avendafio (2014):

La prescripcion iniciada antes de la fecha de entrada en vigencia de la Ley
N.° 29618 y que no han completado su plazo ain (o lo completaran estando
vigente la Ley N.° 29618), se deben aplicar las normas anteriores. (...) Si se les
aplicara la Ley N.° 29618, y por tanto las prescripciones iniciadas no pudieran
consumarse, la Ley N.° 29618 tendria efectos retroactivos, lo que la haria

inconstitucional. (parr. 13).

Entonces, en el caso de las prescripciones que inician desde el 24 de noviembre
de 2010, se debe aplicar la Ley N.° 29618 (2010) en forma inmediata, “porque las normas
se aplican a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes (articulo
103° de la Constitucion y articulo III del Titulo Preliminar del Codigo Civil)” (Avendario,
2014, pérr. 12).

Por tanto, la calidad de sujeto pasivo que tienen los poseedores mayores de 10
afios se vera limitada por la Ley N° 29618 (2010) cuando dicho periodo se contabilice a
partir del 25 de noviembre de 2010.

En resumen, el D. Leg. N.° 1192 ha dejado fuera del concepto de sujeto pasivo a
los poseedores de buena fe menor a diez afios y a los propietarios que solo pueden
acreditar su derecho de propiedad a través de un documento simple (contrato privado);
pues, dicha norma sefiala que cuando no se presente algln tercero interesado o los que se
presentan no acrediten su derecho de propiedad, se presume que el bien inmueble es del
Estado. En estos casos el Estado obtendra la posesion de las areas concesionadas por
medio de un proceso de desalojo a los poseedores, y solo si corresponde, un pago por las

edificaciones hechas.

Para los inmuebles aportados o que forman parte de un fideicomiso, el numeral

6.6 del articulo 6 del D. Leg. N.° 1192 indica que, el sujeto pasivo esta constituido por el
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titular del dominio fiduciario y por el titular registral del bien, con los que se debera

suscribir acuerdos de adquisicion o realizar el proceso expropiatorio.

En resumen, en la gestion predial de concesiones viales, el sujeto activo esta
constituido por el MTC, el Gobierno Regional y el Gobierno Local de la jurisdiccion en
la que se ejecutara la obra de infraestructura vial, y se encargaréa de realizar la adquisicion
0 expropiacion; el beneficiario, es el MTC, entidad estatal a favor de la cual se efectua la
adquisicién o expropiacion; v, el sujeto pasivo es el titular o poseedor, con mas de diez
afios de antiguedad y con titulo de posesion inscrito, del bien inmueble afectado por la

adquisicion o expropiacion.

2.1.5. Bienes objeto de adquisicion y expropiacion

La Ley Marco de Adquisicién y Expropiacién sefiala que todos los bienes inmuebles de
dominio privado son objeto de adquisicion y expropiacion, salvo los locales y bienes de
las misiones diplomaticas, oficinas consulares y organizaciones internacionales. Estos
altimos se encuentran regulados segun lo dispuesto por los tratados de los que el Peru es
parte y otras normas de derecho internacional. En ese sentido, tampoco se pueden
expropiar bienes inmuebles de propiedad del Estado. En estos casos, solo se procede con
la transferencia registral de los bienes inmuebles, segun lo sefialado en el Titulo VI del
D. Leg. N.° 1192,

Sobre los sujetos particulares que hubiesen edificado sobre terrenos de propiedad
del Estado, que no sean considerados sujetos pasivos, se procedera a desalojarlos y, solo
si corresponde, se les pagara por las mejoras realizadas o edificaciones construidas o

inversion realizada.

El ejercicio del derecho de propiedad relativa al uso del subsuelo y sobresuelo, se
ejerce dentro de los limites establecidos en el Cédigo Civil (1985), el D. Leg. N.° 1192 y
las disposiciones reglamentarias que se emitan, asegurando su utilizacion en favor del
interés pablico. Asi mismo, la propiedad del subsuelo y sobresuelo pueden ser materia de
adquisicion o expropiacion, independientemente del suelo.

Cuando por el hecho de la adquisicion o expropiacion la propiedad del inmueble
sufra una desvalorizacion significativa o resultare indtil para los fines a que estaba
destinado, el D. Leg. N.° 1192 sefiala que, el sujeto pasivo puede solicitar la adquisicion
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0 expropiacidn total, antes de que se realice la oferta de Adquisicion. Esto es discutible,
pues por lo establecido en el D. Leg. N.° 1192, “se podria considerar que una vez
transcurrido el plazo establecido, el propietario ya no podria a nivel administrativo
solicitar la venta del &rea remanente. Sin embargo, consideramos que si podria solicitarlo

en sede judicial.” (Soria, 2018, parr. 8).

2.2. Procedimiento de obtencion de areas concesionadas

Tabla 2.1
Fases de una Asociacion Publico Privada

Fases de una Asociaciéon Publico Privada
Planeamientoy | Programacién comprende la planificacion de los proyectos,
Programacion correspondientes a Asociaciones Publico Privadas.
La fase de Planeamiento y programacion culmina con la aprobacion del
Informe Multianual de Inversiones en Asociaciones Publico Privadas.
Formulacién Comprende el disefio y/o evaluacion del proyecto.
La fase de Formulaciéon culmina con la incorporacion del proyecto al
proceso de promocion.
Estructuracion Comprende el disefio del proyecto como Asociacién Publico Privada,
incluida su estructuracion econodmico financiera, mecanismo de retribucién
en caso corresponda, asignacion de riesgos y disefio del contrato.
La estructuracion esta a cargo del Organismo Promotor de la Inversion
Privada, en coordinacion con la entidad publica titular del proyecto, con el
organismo regulador, de corresponder, y con el Ministerio de Economia y
Finanzas.
La fase de Estructuracion culmina con la publicacidén de la Version Inicial
del contrato o de la Declaratoria de Interés, segun corresponda.

Transaccion Comprende la apertura al mercado del proyecto.
La fase de Transaccién culmina con la suscripcion del contrato.
Ejecucion Comprende el periodo de vigencia del contrato de Asociacion Publico
Contractual Privada, bajo responsabilidad de la entidad publica titular del proyecto.
La fase de Ejecucion Contractual culmina con la caducidad del respectivo
contrato.

Fuente: Decreto Legislativo N.° 1362 (2018)
Elaboracion propia

Las Asociaciones Publico Privadas atraviesan por cinco fases: Planeamiento y
Programacion, Formulacion, Estructuracién, Transaccion y Ejecucion Contractual (D.
Leg. N.° 1362, 2018, art. 30); y, en los dieciseis contratos de concesion vial, la obtencion
de titularidad de areas concesionadas se ha ejecutado en la Gltima fase de la Asociacién

Publico Privada, es decir, durante la fase de Ejecucion Contractual.
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La fase de Ejecucién Contractual de una concesion vial comprende el periodo de
vigencia del contrato de concesion, y es dirigida por el concesionario bajo la supervisién
del MTC. Sin embargo, la gestion predial en concesiones viales es ejecutada por el mismo
Estado, bajo la denominacion de sujeto activo, segun lo sefialado en el D. Leg. N.° 1192,
con la posibilidad de delegar algunas etapas del procedimiento de adquisicién al

inversionista privado (concesionario).

El procedimiento de adquisicion por trato directo estd compuesto por diversas
etapas y es dirigido por el sujeto activo. La adquisicion inicia con la identificacion de los
predios afectados por el Derecho de Via; luego, se procede a comunicar sobre dicha
situacion a los sujetos pasivos y ocupantes del bien inmueble. Posteriormente, se solicita
ante SUNARP la anotacion preventiva del bien inmueble con el fin de evitar la

transferencia registral de titularidad.

Cuando se ha identificado al sujeto pasivo, se procede a elaborar el expediente
técnico-legal del inmueble, en el que la principal funcidn es realizar una inspeccion ocular
sobre el mismo, con el objetivo de obtener la valorizacién preliminar del inmueble.
Elaborado el expediente, se procede a realizar la tasacion del inmueble con el objetivo de
obtener una valorizacion final sobre el mismo; asi como, determinar una compensacion
por los posibles dafios e indemnizaciones (dafio emergente y lucro cesante). La tasacion
es realizada de conformidad con lo establecido en el Reglamento Nacional de Tasaciones
(Resolucion Ministerial N° 172-2016-VIVIENDA, 2016), por la Direccién de
Construccion de la Direccion General de Politicas y Regulacion en Construccion y
Saneamiento del MVCS.

Luego de obtener la valorizacion del bien inmueble, se procede a elaborar una
solicitud formal de compra, en la que se incluye, entre otros: La oferta de adquisicion por
el bien inmueble, seguin tasacion, y, ademas, un adicional del 20% como incentivo por la
entrega voluntaria y suscripcion del trato directo entre el Estado y el propietario del bien
inmueble. La adquisicion sera satisfactoria si el propietario o poseedor acepta realizar la

transferencia del bien inmueble.
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Figura 2.1

Diagrama de flujo del procedimiento de adquisicidn por trato directo (Parte 1)
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técnico-legal Inmueble

Decreto Legislativo N.° 1192. (2015)
Elaboracion propia

Cuando el propietario del bien inmueble acepta la oferta de compra, el sujeto
activo, a través de resolucion ministerial, resolucion del gobernador regional (en caso de
Gobiernos Regionales), o decreto de alcaldia (en caso de los Gobiernos Locales), segln
corresponda, aprueba el valor total de la Tasacion y el pago, incluyendo el incentivo. Una
vez emitida la norma mencionada, el sujeto activo debera gestionar la suscripcion del
acuerdo de transferencia, por parte del propietario del bien inmueble y del sujeto activo;
asi como la firma de un formulario registral. También debera realizarse el pago acordado

para la entrega del bien inmueble al beneficiario.

Finalmente, una vez realizado la suscripcion del formulario registral y efectuado
el pago del valor total de la tasacion (que incluye el incentivo), el sujeto activo procedera
a solicitar en la SUNARRP la transferencia de titularidad a nombre del beneficiario. De

esta manera, el beneficiario obtendra la titularidad del bien inmueble.

Figura 2.2

Diagrama de flujo del procedimiento de adquisicidn por trato directo (Parte 2)
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Decreto Legislativo N.° 1192 (2015)
Elaboracion propia
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En el supuesto que el propietario del bien inmueble no se pronuncie o rechace la
oferta de adquisicion realizada por la administracién publica, se iniciara el procedimiento

de expropiacion.

El procedimiento de expropiacién también tiene varias etapas, la misma que inicia
con el rechazo de la oferta de la adquisicion. Esta condicion se cumple, siempre que se
haya emitido la Ley autoritativa de expropiacion’. Luego, se debe publicar la norma que
aprueba la ejecucion de expropiacion del bien inmueble y el valor de la tasacién (sin
considerar el incentivo), a través de la resolucion ministerial; acuerdo de consejo regional
(en el caso de Gobiernos Regionales); o mediante acuerdo de concejo (en caso de los
Gobiernos Locales). Luego de publicada la referida norma, el sujeto activo debe realizar

la consignacidné sobre el valor total de la tasacion publicado.

Posteriormente, se pone en conocimiento del sujeto pasivo sobre la publicacion
realizada y sobre el pago de la tasacion, a través de una notificacion notarial o de juez de
paz. Seguido a ello, se procede con la inscripcion registral. De esta manera, el beneficiario

obtendra la titularidad del bien inmueble.

Figura 2.3

Diagrama de flujo del procedimiento de expropiacion
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Elaboracion propia

7 La Ley autoritativa de expropiacion es aquella Ley expresa del Congreso en favor del Estado que autoriza
ejecutar el procedimiento de expropiacion, ya sea por razén de necesidad publica o seguridad nacional.

8 La consignacion es un ingreso de una determinada cantidad en una cuenta bancaria. La norma no precisa
sobre la forma en que se presentara la solicitud de consignacién al Banco de la Nacion, por lo que se
presume que se debe constituir un depdsito administrativo.
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Si vence el plazo para que el sujeto pasivo acepte el trato directo; o, si el sujeto
pasivo, habiendo aceptado el trato directo no realiza la entrega del bien inmueble dentro
del plazo acordado; o, si realizada la expropiacion el sujeto pasivo no entrega el bien

inmueble al Estado, se iniciara el procedimiento de ejecucion coactiva.

Como mencionamos anteriormente, incluso, durante los procedimientos de
expropiacion y de ejecucion coactiva, el sujeto activo se encuentra facultado para
suscribir los acuerdos de adquisicion, siempre que el sujeto pasivo esté de acuerdo en
realizar la entrega de la posesion de los inmuebles. En dichos casos, el sujeto pasivo

recibird la indemnizacién con el incentivo adicional.

2.3. Cronologia del procedimiento de obtencion de areas concesionadas en el Peru

El marco normativo de los procedimientos de adquisicion y expropiaciones han
permanecido en constante evolucion en el tiempo. El D. Leg. N.° 1192 es reciente, y los
contratos de concesion vial vigentes fueron suscritos cuando se encontraba en vigencia
las derogadas Ley N.° 27117 (1999), Ley N.° 27628 (2002), Ley N.° 30025 (2013) y Ley
N.° 30327 (2015). Teniendo en consideracion ello, es necesario estudiar las principales

caracteristicas de las normas en mencion.

Antes de la publicacion de la Ley N.° 27117 (1999), las expropiaciones Se regian
por la derogada Ley General de Expropiaciones, aprobada por el Decreto Legislativo N.°
313 (1984) y su norma reglamentaria, el Decreto Supremo N.° 047-85-PCM (1985), las
mismas que no contenian una regulacién especifica sobre la aplicacion de las normas de

expropiacion al régimen de concesiones. (Martin, 2007)
Martin (2007) nos dice que dicha omision legal se justifica en razones histéricas:

La forma tradicional de abordar los problemas de infraestructura del pais,
ha sido mediante el contrato de obra publica. Entonces, no debe Ilamar la atencion,
que el instituto de la expropiacion haya sido ajeno al temay, por consiguiente, no
contenga normas especificas con respecto al otorgamiento de concesiones

administrativas. (p. 384)
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Durante la vigencia de la norma en mencion, en 1994 se suscribi6 el contrato de
concesion vial Arequipa-Matarani, el mismo que concluy6 en el 2007 con la entrega al

concesionario del Tramo 5 de la Carretera Interoceanica Sur.

Conrelaciénaladerogada Ley N.° 27177 (1999), Ley General de Expropiaciones,
permitia al Estado adquirir los bienes muebles, a través del trato directo, por el que se
presentaba una oferta igual al monto del valor comercial actualizado del inmueble a
expropiarse mas un porcentaje equivalente al 5% (cinco por ciento) de dicho valor por

concepto de indemnizacion justipreciada.

A través de la derogada Ley N.° 27628 (2002), Ley que facilita la ejecucion de
obras publicas viales, publicada el 09 de enero de 2002, se facult6 al concesionario a
efectuar el trato directo para la adquisicion de los inmuebles afectados por el Derecho de
Via; sin embargo, en esta no se precisoé la forma en que el procedimiento debe convenirse
ni seguirse para implementar, gestionar o culminar el procedimiento de adquisicion. Por

tanto, el concesionario fue un mero impulsador de la gestion para la adquisicion.

La derogada Ley N.° 30025 (2013), Ley que facilita la adquisicion, expropiacién
y posesion de bienes inmuebles para obras de infraestructura y declara de necesidad
publica la adquisicién o expropiacién de bienes inmuebles afectados para la ejecucién de
diversas obras de infraestructura, publicada el 22 mayo 2013, como su mismo nombre lo
indica, reguld la obtencion de inmuebles mediante la adquisicion por trato directo o
expropiacion. Es recién con esta norma que se consideran las especificaciones necesarias
para que los concesionarios puedan gestionar el trato directo; sin embargo, se seguia

considerando a la adquisicion como una etapa del procedimiento de expropiacion.

La derogada Ley N.° 30327 (2015), Ley de Promocion de las Inversiones para el
Crecimiento Econdémico y el Desarrollo Sostenible, publicada el 21 de mayo de 2015,
establecié un procedimiento especial para la obtencion de terrenos que se requerian para
ejecutar las obras de infraestructura vial, con el objetivo de reducir los plazos y facilitar

la obtencién de los bienes inmuebles concesionados.
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Figura 2.4
Cronologia de las normas derogadas que regularon el procedimiento de expropiaciones

en el Peru

Decreto Legislativo N° 313, Ley General de Expropiaciones, publicada el afio 1984, y su norma
reglamentaria, Decreto Supremo N° 047-85-PCM, publicada el afio 1985.

Derogada
por:

LeyN°27177, Ley General de Expropiaciones, publicada el 20 de mayo de1999.

Complementada
por:

LeyN°27628, Ley que facilita la ejecucién de obras publicas viales, publicada el 09 de enero de

2002,
Complementada
por:
LeyN°30025, Ley que facilita la adquisicion, expropiacion y posesion de bienes inmuebles para
obras de infraestructura y declara de necesidad publica la adquisicion o expropiacién de
bienes inmuebles afectados para la ejecucién de diversas obras de infraestructura, publicada
el 22 mayode 2013. Complementada
por:
LeyN°30327, Ley de Promocidn de las Inversiones para el Crecimiento Econémicoy el
Desarrollo Sostenible, publicada el 21 de mayo de 2015
Derogadas por:

Decreto Legislativo N° 1192, Ley Marco de Adquisicién y Expropiacion de inmuebles,
transferencia de inmuebles de propiedad del Estado, liberacién de interferencias y dicta otras
medidas para la ejecucién de obras de infraestructura, publicada el 23 de agosto de 2015.

Complementada

Decreto Supremo N° 011-2019- Vivienda, Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 1192,
publicado el 12 de marzo de 2019

Fuente: Sistema Peruano de Informacién Juridica (SP1J), 06 de marzo de 2019.
Elaboraci6n propia

Como podemos observar, las normas que regulaban la obtencién de predios
estaban dispersas en diversas normas; no tenian en consideracion los principios de
armonizacion de intereses, celeridad y eficacia, y transparencia; tampoco se distinguia la
naturaleza del procedimiento de adquisicion por trato directo del procedimiento de
expropiacion. Por tanto, con el objetivo de centralizar todos los procedimientos
necesarios para la liberacion de areas concesionadas, se publicé D. Leg. N.° 1192,
Seguida a esta norma, se publicaron la Directiva N° 09-2015-SUNARP-SN (2015),
Directiva que regula en sede registral el trdmite de inscripcion de los actos inscribibles
referidos al proceso de adquisicion y expropiacién de inmuebles en el marco del D. Leg.
N.° 1192; Resolucion N.° 230-2015-SUNARP-SN (2015), Resolucion que aprueba
Formularios de Adquisicién y de Bloqueo Registral; Directiva N.° 004-2015-SBN
(2015), Directiva para la inscripcion y transferencia de predios estatales requeridos para
la ejecucion de los procedimientos establecidos en el marco del D. Leg. N.° 1192; Ley
N° 30230 (2014), Ley que Establece medidas tributarias, simplificacion de

procedimientos y permisos para la promocion y dinamizacion de la inversion en el pais,
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y su reglamento aprobado por Decreto Supremo N.° 019-2015-VIVIENDA (2015); v,

otras normas complementarias.

Cabe precisar que el D. Leg. N.° 1192 ha sido modificado reiteradas veces; sin
embargo, los cambios mas relevantes fueron realizados por el Decreto Legislativo N.°
1330 (2017), publicado el 06 de enero de 2017; vy, por el Decreto Legislativo N.° 1366
(2018), publicado el 23 de julio de 2018. Asi también, el 12 de marzo de 2019, se publicd
el Decreto Supremo N° 011-2019-Vivienda (2019), Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N.° 1192.

Los cambios realizados por el Decreto Legislativo N.° 1330 (2017) fueron:

- Cambid del Organismo responsable de ejecutar las tasaciones de los bienes
inmuebles. Desde un principio, el MVCS fue el responsable de efectuar las
tasaciones; sin embargo, por Ley N.° 30264 se encargd esta facultad a la
Direccién General de Concesiones en Transportes del Ministerio de Transportes
y Comunicaciones; y, a través del Decreto Legislativo N.° 1330 (2017), se dispuso
el retorno de dicha facultad a la Direccion General de Politicas y Regulacion en
Construccion y Saneamiento del Ministerio de Vivienda, Construccion y
Saneamiento.

- Se incrementd de 10% a 20% el valor del incentivo que el Estado otorga a los
sujetos pasivos del proceso de obtencion de areas concesionadas, cuando estos
aceptan realizar la transferencia del bien inmueble a través del trato directo.

- Se delimit6 el concepto de domicilio.

- Se prohibi6 que las areas en las que se haya iniciado el proceso de adquisicion
sean saneadas, con el objetivo de evitar distorsiones en el valor comercial de los
predios.

- Amplio la posibilidad de suscribir los tratos directos, aun cuando los predios se
encuentren en disputa en proceso judicial o arbitral; inclusive cuando los predios
que hayan sido aportados formen parte de un fideicomiso.

- Considera como debera actuar la administracion publica en los supuestos de

duplicidad de partidas.
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Dichos cambios impactaron positivamente en el proceso de obtencion de areas
concesionadas. Sin embargo, no lo suficiente, pues en las Memorias Anuales de
OSITRAN del afio 2016 y 2017, se indica que aun persisten las demoras en la entrega de

areas concesionadas para la ejecucion de obras de infraestructura vial.

Los cambios realizados por el Decreto Legislativo N.° 1366 (2018) fueron sobre

distintas fases de la gestion predial. Los cambios mas relevantes fueron:

- Con relacion al beneficiario de la gestién predial, las empresas prestadoras de
servicios de saneamiento publicas de accionariado estatal o municipal, podran ser
beneficiarios.

- Respecto a la inscripcion de la anotacion preventiva sobre el bien inmueble, hay
una nueva obligacion para la Superintendencia Nacional de los Registros Pablicos
(SUNARP), la cual una vez que inscriba la anotacion preventiva, debe entregar
también al sujeto activo el gréafico del area objeto de la anotacion preventiva.

- Laelaboracién del expediente técnico legal se redujo de seis a cuatro meses.

- Referente a la identificacion de los bienes inmuebles afectados por el Derecho de
Via, se prescribio que en caso el proyecto de infraestructura afecte solo una parte
del predio, el sujeto pasivo solo podria solicitar la adquisicion o expropiacion total
del bien inmueble hasta antes de la suscripcién del trato directo.

- Con relacion al sujeto pasivo, se establecen nuevos criterios en el articulo 245 de
Cadigo Procesal Civil (1993) para considerar un documento de fecha cierta, con
el objetivo de facilitar la identificacion del sujeto pasivo.

- Asi también, se ha delimitado que, en caso el sujeto pasivo sea una sucesion, basta
gue sea inscrita definitivamente en el registro de sucesiones. Si no se encuentra
inscrito en dicho registro, se considerara al titular registral como sujeto pasivo y
se iniciara un procedimiento de expropiacion.

- Respecto a la tasacion, se ha reducido el plazo de dos meses a treinta dias habiles,
contados desde la designacion del perito. Asi como, se precisé que para efectuar
la tasacion se debera incluir el plazo de zonificacion vigente.

- Resalta la autorizacion que se brinda al MTC para que pueda solicitar la
elaboracion de la tasacion de los inmuebles ubicados en &reas concesionadas, a
“Peritos u organismos especializados en el rubro, con reconocida y acreditada

experiencia”’. Precisa que “el procedimiento de tasacion se ajustard a lo
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establecido en el Reglamento Nacional de Tasaciones y la normatividad vigente”;
asi como, que “los organismos especializados a cargo del servicio de tasacion
seran solidariamente responsables con el Perito a cargo de la elaboracion de la
Tasacion.” (Decreto Legislativo N.° 1366, 2018, art. 12) Cabe precisar que, dichos
criterios se encuentran establecidos en la Resolucion Ministerial N.° 763-2018
MTC/01; y que, el MTC solo estara facultado por un plazo de cinco afios desde
la publicacion del Decreto Legislativo N.° 1366 (2018).

- Conrelacién a los requisitos para fijar la indemnizacion por perjuicio econémico,
se han establecido los criterios para determinar el dafio emergente y lucro cesante.

- Cuando el sujeto activo desee presentar la carta de intencion de adquisicion,
debera contar con el Certificado Registral Inmobiliario, el mismo que le sera
entregado por la SUNARP en un plazo de dos dias desde que fue solicitado. El
plazo anterior era de cinco dias.

- Finalmente, se faculta al MTC para que hasta el 28 de julio de 2021, pueda
contratar los servicios de consultorias de obras y la ejecucion de obras destinadas
a la liberacion de interferencias, bajo el marco legal de la Ley N.° 30225 (2014),

Ley de Contrataciones del Estado.

Como mencionamos en la seccion 2.1.1, el Decreto Legislativo N.° 1362 (2018)

ha adoptado medidas que favorecen a la gestion predial de acuerdo a lo establecido en el

D.

Leg. N.° 1192. Estas son:

- Obligar al MTC a iniciar tempranamente el proceso de identificacion,
adquisicién, saneamiento, expropiacion de predios y liberacion de interferencias.

- EIMTC esté facultado para realizar los procesos de reubicacion o reasentamiento.

- Prolnversion establecera en sus futuros Informes de Evaluacion la meta respecto
a la liberacion de predios y las areas que requiere el proyecto para ser adjudicado,
asi como a la liberacién de interferencias.

- ElI MTC podréa destinar una partida presupuestal especifica destinada a las
Adquisiciones y Expropiaciones, incluso antes de la declaracion de viabilidad del

proyecto.
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Para los proyectos que ameriten una mayor participacion del sector privado desde
fases méas tempranas, se podra hacer uso del proceso de Dialogo Competitivo®.
(Decreto Legislativo N.° 1362, 2018)

En ese sentido, el Decreto Supremo N.° 240-2018-EF (2018), Reglamento del

Decreto Legislativo N.° 1362, establece en materia de gestion predial, que:

El MTC tiene la funcién de gestionar la adquisicién de predios y liberacion de
interferencias, asi como las reubicaciones o reasentamientos para el desarrollo del
proyecto.

También precisa que es responsabilidad del concedente los gastos y costos
derivados de las adquisiciones y expropiaciones de inmuebles para la ejecucién
de infraestructura publica, reubicaciones o reasentamientos, liberacion de
interferencias y/o saneamiento de predios, incluso cuando dichas labores sean
encargadas al inversionista en los contratos de concesion vial. Por tanto, los costos
derivados de las Adquisiciones y Expropiaciones han sido incorporados en la
construccion del Flujo de Caja del proyecto.

Al culminar la Fase de Planeamiento y Programacion (primera fase de una
Asociacion Publico Privada), el MTC deberd emitir su opinion sobre el
cronograma de adquisicién y/o expropiacion de terrenos, reubicaciones o
reasentamientos, servidumbres y liberacion de interferencias, la proyeccion de

gastos derivados de éstos y gastos por supervision.

Finalmente, el Decreto Supremo N° 011-2019-Vivienda (2019), Texto Unico Ordenado

del Decreto Legislativo N.° 1192, ha procurado sistematizar la gestion predial, y para ello

ha unificado el Decreto Legislativo N.° 1192 (2015), con las modificatorias realizadas
por los Decreto Legislativo N.° 1012 (2015)*°, Decreto Legislativo N.° 1330 (2017) y el

° A través del Didlogo Competitivo, se establece un proceso de comunicacion acotado y transparente para
incorporar soluciones innovadoras provenientes del sector privado y para optimizar el valor por dinero para
el sector publico, sobre la base de los principios de Competencia y Transparencia, conforme a los requisitos
y procedimientos establecidos en el Reglamento. (Decreto Legislativo 1362, 2018, art. 44)

19 Por medio de esta norma, se dispuso que el sujeto activo podia ejecutar el procedimiento de adquisicion
por trato directo, pero no el procedimiento de expropiacion, en tierras y territorios de pueblos indigenas u
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Decreto Legislativo N.° 1366 (2018). Sin embargo, en su articulo 12 no ha considerado
lo dispuesto por la Primera Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo
N° 1366, por la que se autoriza al MTC, por el plazo de cinco afos, a solicitar la
elaboracion de la Tasacion de los inmuebles necesarios para la ejecucién de sus proyectos
de infraestructura, a Peritos u organismos especializados en el rubro, con reconocida y

acreditada experiencia.

2.4. Participacion del concesionario en la adquisicion de predios

2.4.1. Segun marco legal vigente

La responsabilidad del inversionista privado respecto a las adquisiciones de areas
concesionadas se encuentra delimitada en el articulo 23 del D. Leg. N.° 1192. Este
articulo considera distintas etapas del procedimiento de adquisicion por trato directo de
predios que pueden ser encargados al inversionista privado; también establece los limites
para la asignacion de costos; asi como, precisa el procedimiento a seguir en caso el sujeto

activo no logre la adquisicion por Trato directo.

e Etapas del procedimiento de adquisicion que podréan ser trasladados al

inversionista

La fase de Estructuracion (tercera fase de una asociacion publico privada) esta a
cargo de la Agencia de Promocion de la Inversién Privada (Prolnversidn), en
coordinacion con el MTC, con OSITRAN vy, de corresponder, con el Ministerio de
Economia y Finanzas (MEF). En esta fase se evalla y disefia cada uno de los respectivos
contratos de concesion vial, asi como se determina el régimen aplicable a las
adquisiciones de inmuebles por parte del inversionista. Si a la fecha de cierre del proceso
de promocion de la inversion privada (suscripcion del contrato de concesion vial) el
Estado no puede entregar la totalidad de los predios necesarios para la ejecucion del

proyecto, dichos contratos pueden establecer que la elaboracién de los expedientes

originarios; ni en areas de Reserva Territorial 0 Reserva Indigena de Poblaciones Indigenas en Aislamiento
Voluntario y/o Contacto Inicial.
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técnicos legales sea realizada por el inversionista durante la etapa de elaboracion de los

estudios definitivos y entregados al sujeto activo posteriormente.

Asi también, el D. Leg. N.° 1192 permite convenir en el contrato de concesion
vial que el inversionista efectie la implementacion, gestion y/o culminacion del
procedimiento de adquisicion por trato directo. En dicho caso, el inversionista privado
(concesionario) se obliga a obtener la propiedad del inmueble a favor del beneficiario,

mediante adquisicion.

e Asignacion de costos por la adquisicién de predios

En el numeral 23.4 del articulo 23 del D. Leg. N.° 1192, se sefiala que los costos
derivados de la adquisicion de los inmuebles afectados, a criterio de Prolnversion, pueden
ser: (1) asumidos por el inversionista e incorporados dentro de la oferta durante el proceso
de promocidn de la inversion privada; o, (2) asumidos por el titular del proyecto (sujeto

activo) conforme se regule en los respectivos contratos de concesion.

El reembolso se realizard sobre los gastos realizados por el inversionista para la
adquisicion de los bienes inmuebles y que estén debidamente acreditados. Se establece
que los gastos no deberan exceder la valorizacién hecha mediante tasacion por el MVCS,

ni el limite de reembolso sefialado en el contrato de concesion.

Una vez recibida la solicitud de reembolso, el sujeto activo tiene un plazo maximo
de treinta dias habiles para efectuar el reembolso. La demora en el pago del reembolso
genera intereses legales.

e Agotamiento del procedimiento de adquisicion (sin éxito)

Una vez que el inversionista informe el agotamiento de las gestiones para adquirir
los inmuebles por adquisicion o transcurrido el plazo establecido en esta norma, el sujeto
activo inicia el procedimiento de expropiacion. Para tales efectos, el inversionista
presenta un informe sustentado al sujeto activo, en el que adjunta los documentos que

acrediten el agotamiento de la adquisicion por trato directo.
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2.4.2. Segun contratos de concesion vial

A agosto de 2018 se encuentran vigentes dieciséis contratos de concesion vial, de los
cuales el altimo de ellos fue suscrito el 28 de mayo de 2014. Por tanto, todos los contratos
suscritos se basaron en las derogadas normas que regulaban el procedimiento de
adquisicion y expropiacion. Al encontrarse paralizados la ejecucion de proyectos de
infraestructura vial por demoras en la adquisicion y expropiacion, las partes del contrato
de concesion vial optaron por suscribir adendas, de las cuales, seis introdujeron algunas
mejoras propuestas por el D. Leg. N.° 1192, las cuales son: (i) cuarta y quinta adenda del
contrato de concesion vial Red Vial N° 5; (ii) primera y tercera adenda del contrato de
concesion vial Red Vial N° 4; (iii) segunda adenda del contrato de concesion vial

Autopista el Sol, y; (iv) primera adenda del contrato de concesion vial Quilca.
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Tabla 2.2

Cuadro resumen de los dieciséis contratos de concesion vial vigentes

Ne Concesion

Red Vial N° 5: Ancon-

1
Huacho-Pativilca
2 IIRSA Norte: Paita-
Yurimaguas

3 IIRSA Sur T2: Urcos-
Inambari

2 IIRSA Sur T3: Inambari-
IRapari

5 IIRSA Sur T4: Azangaro-
Inambari

6 Red Vial N°6: Puente

Pucusana-Cerro Azul-Ica

Empalme 1B — Buenos
7  Aires Canchague (Costa
— Sierra)
IIRSA Sur T1: San Juan
de Marcona-Urcos

IIRSA Sur T5: Matarani-
Azéangaro e llo-Juliaca

Red Vial N° 4: Pativilca-
10 Santa-Trujillo y Salaverry-
Empalme RO1N
Ovalo Chancay / Dv.
Variante Pasamayo —
Huaral — Acos (Costa —
Sierra)

Nuevo Mocupe Cayalti —
Oyotun (Costa — Sierra)

Autopista del Sol: Trujillo-

13
Sullana

IIRSA Centro Tramo N° 2:
Puente Ricardo Palma -
14  La Oroya - Huancayo y
La Oroya - Dv. Cerro de
Pasco

Panamericana Sur,
15 Desvio Quilca — La
Concordia

Longitudinal de la Sierra
Tramo 2: Ciudad de Dios-
16 Cajamarca-Chiple,
Cajamarca-Trujillo y Dv.
Chilete-Emp. PE-3N

Entidad
Prestadora

Nonval S.A.

Concesionaria
IIRSA Norte
S.A. (CINSA)

Concesionaria
IIRSA Sur -
Tramo 2 S.A.

Concesionaria
IIRSA Sur -
Tramo 3 S.A.

Intersur
Concesiones
S.A.

Concesionaria
Vial del Pert
S.A.
(COVIPERU)

Concesioén
Canchaque
S.A.

Sunval S.A.

Concesionaria
Vial del Sur
S.A.
(CON/IKLIRY

Autopista del
Norte S.A.C.

Consorcio
Chancay-Acos
S.A.

Obrainsa
Concesion
Valle del Zafia
S.A.
Concesionaria
Vial del Sol
S.A.

Desarrollo Vial
de Los Andes
S.A.C.

Concesionaria
Peruana de
Vias —
COVINCA
S.A.

Concesionaria
Vial Sierra
Norte S.A.

Ubicacion

Lima

Piura,
Lambayeque
, Loreto,
Cajamarca,
Amazonas,
San Martin

Cusco

Madre de
Dios

Puno

Lima, Ica

Piura

ica, Lusco,
Apurimac,
Aviaciichn
Arequipa,
Moquegua,
Puno

Lima,
Ancash, La
Libertad

Lima

Nuevo
Mocupe
Cayalti -
Oyotan

La Libertad,
Lambayeque
, Piura

Lima, Junin,
Cerro de
Pasco

Arequipa,
Moquegua,
Tacna

La Libertad,
Cajamarca

Fecha de
Suscripcién

15/01/2003

17/06/2005

04/08/2005

04/08/2005

04/08/2005

20/09/2005

09/02/2007

23/10/2007

24/10/2007

18/02/2009

20/02/2009

30/04/2009

25/08/2009

27/09/2010

30/01/2013

28/05/2014

Plazo de
Concesion

25 afios

25 afios

25 afios

25 afios

25 afios

30 afios

15 afos

25 afios

25 afios

25 afios

15 afios

15 afos

25 afios

25 afios

25 afios

25 afios

Modalidad

Autososteni
ble

Cofinanciada

Cofinanciada

Cofinanciada

Cofinanciada

Autososteni
ble

Cofinanciada

Cofinanciada

Cofinanciada

Autososteni
ble

Cofinanciada

Cofinanciada

Autososteni
ble

Autososteni
ble

Autososteni
ble

Cofinanciada

Km

182.9

955.1

300

403.2

305.9

221.7

78.1

757.6

827.1

356.2

76.5

46.8

475

377

74

872

NUmero de Fecha de
Adendas suscripciéon

08/11/2004
31/10/2005
13/06/2008
23/12/2015
29/12/2017
28/12/2005
23/02/2006
21/07/2006
14/05/2009
03/05/2011
25/11/2014
03/07/2015
24/02/2006
16/06/2006
26/07/2006
16/07/2007
24/02/2006
16/06/2006
26/07/2006
16/07/2007
01/03/2006
16/05/2006
26/07/2006

[y

WNEFEPMWONPDAMNONPNOOOODNMWNEREONMWN

=

28/08/2007

16/01/2008
18/08/2009
18/08/2009
22/10/2010
02/06/2011
01/04/2006
24/06/2011
19/06/2015
07/09/2015
22/07/2016
03/04/2017

WNEFEP WNRFEPENRE WNPR

1 30/04/2010

1 18/04/2017

1 08/01/2016
2 23/12/2016

1 01/09/2014

2 12/01/2015

1 09/05/2016

1 02/02/2018

Fuente: Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico,

OSITRAN. (2018)
Elaboracion propia
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Tabla 2.3

Participacion de los concesionarios en los dieciséis contratos de concesion vial

N°

10

11

12

13

14

15

16

Nombre de la concesion

Red Vial N° 5: Ancén-Huacho-
Pativilca

IIRSA Norte: Paita-Yurimaguas

IIRSA Sur T2: Urcos-Inambari

IIRSA Sur T3: Inambari-Ifiapari

IIRSA Sur T4: Azangaro-Inambari

Red Vial N°6: Puente Pucusana-
Cerro Azul-lca

Empalme 1B — Buenos Aires
Canchaque (Costa — Sierra)

IIRSA Sur T1: San Juan de Marcona-

Urcos

a) El concesionario
podria efectuar la
liberacion de las areas
concesionadas

No

No

Si, acordado mediante
clausula incorporada por
adenda de fecha 31 de
julio de 2009.

Si, acordado mediante
clausula incorporada por
adenda de fecha 31 de
julio de 2009.

No

No

No

No

Si, acordado mediante

IIRSA Sur T5: Matarani-Azangaro e  clausula incorporada por

llo-Juliaca

Red Vial N° 4: Pativilca-Santa-Trujillo

y Salaverry-Empalme RO1N

“Ovalo Chancay / Dv. Variante

Pasamayo — Huaral — Acos (Costa —

Sierra)”

Nuevo Mocupe Cayalti — Oyotun
(Costa — Sierra)

Autopista del Sol: Trujillo-Sullana

IIRSA Centro Tramo N° 2: Puente

Ricardo Palma - La Oroya -

Huancayo y La Oroya - Dv. Cerro de

Pasco

“Panamericana Sur, Desvio Quilca —

La Concordia”

“Longitudinal de la Sierra Tramo 2:
Ciudad de Dios-Cajamarca-Chiple,
Cajamarca-Trujillo y Dv. Chilete-Emp.

PE-3N”

adenda de fecha 19 de
junio de 2015.

No

Si, previo acuerdo con el
Concedente.

No

Si, previo acuerdo con el
Concedente, y acordado
mediante clausula
incorporada por adenda
de fecha 23 de diciembre
de 2016.

No

Si, previo acuerdo con el
Concedente, y acordado
mediante clausula
incorporada por adenda
de fecha 09 de mayo de
2016.

Si, previo acuerdo con el
Concedente.

b) El concesionario

podria elaborar los

expedientes técnico
legal.

No

No

Si, acordado mediante
clausula incorporada por
adenda de fecha 31 de
julio de 2009.

Si, acordado mediante
clausula incorporada por
adenda de fecha 31 de
julio de 2009.

No

No

No

No

Si, acordado mediante
clausula incorporada por
adenda de fecha 19 de
junio de 2015.

No

Si, acordado desde la
suscripcion del contrato.

No

Si, acordado mediante
clausula incorporada por
adenda de fecha 19 de
junio de 2015.

No

Si, acordado mediante
clausula incorporada por
adenda de fecha 09 de
mayo de 2016.

Si, acordado desde la
suscripcion del contrato.

c) El concesionario

constituyé exclusivos
fondos de fideicomiso

para financiar las
expropiaciones

Si. Dicho fondo de

fideicomiso ascendia a

US$3,500,000.00.

No

No

No

No

Si. Dicho fondo de

fideicomiso ascendia a

US$5,000,000.00.

No

No

No

No

No

No

No

No

No

No

d) El concesionario
acuerda la elaboracién
de un Plan de
Compensancion y
Reasentamiento
Involuntario.

No se considera ni al
concedente ni al
concesionario.

No se considera ni al
concedente ni al
concesionario.

Si. Mediante adenda al
contrato, con fecha 30 de
julio de 2009, se acuerda
que el concesionario podra
elaborar e implementar el
PCRA.

Si. Mediante adenda al
contrato, con fecha 30 de
julio de 2009, se acuerda
que el concesionario podra
elaborar e implementar el
PCRA.

No se considera ni al
concedente ni al
concesionario.

No se considera ni al
concedente ni al
concesionario.

No se considera ni al
concedente ni al
concesionario.

No se considera ni al
concedente ni al
concesionario.

No se considera ni al
concedente ni al
concesionario.

No se considera ni al
concedente ni al
concesionario.

No. Desde la suscripcién
del contrato se establece
que el concedente
elaborara el PACRI.
No se considera ni al
concedente ni al
concesionario.

No se considera ni al
concedente ni al
concesionario.

No. Desde la suscripcion
del contrato se establece
que el concedente
elaborara el PACRL.

No

No

Fuente: Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico,
OSITRAN. (2018)
Elaboracion propia
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De lo analizado en los dieciséis contratos de concesion vial, hemos identificado

que:

a. La responsabilidad de ejecutar la obtencion y la liberacion de las areas
concesionadas** siempre ha estado a cargo del concedente, es decir, del Estado
peruano. Solo en determinados contratos de concesion se sefiald que el
concesionario podria efectuar la liberacion de las areas concesionadas, previo
acuerdo con el concedente. Para ello, el concedente debe aprobar previamente el
presupuesto que proponga el concesionario y, luego de efectuada la liberacion,
debe reembolsar los gastos realizados por este Gltimo.

b. Con relacion a la responsabilidad de elaborar los expedientes técnico legal, solo
siete contratos de concesion vial brindan la posibilidad de que sea el concesionario
quien los ejecute, de los cuales, solo en dos contratos se acordaron esta condicion
desde su suscripcién; mientras que los demas contratos incorporaron esta
condicién afios mas tarde, a través de adendas.

c. Los costos de obtencion de propiedades en los contratos de concesion vial siempre
han sido asumidos integramente por el concedente; salvo en los contratos Red
Vial N° 5y Red Vial N°6, por los que los concesionarios constituyeron exclusivos
fondos de fideicomiso para financiar las expropiaciones. Sin embargo, si dichos
fondos no fueron suficientes para adquirir la totalidad de las areas concesionadas,
el concedente debia pagar la diferencia. Cabe precisar que, en estos contratos, el
concesionario no intervino en el procedimiento de adquisicion ni expropiacion.

d. Solo en los contratos de concesion vial IIRSA Sur T2 y IIRSA Sur T3, se encargd
a los concesionarios, aunque de forma poco detallada, la elaboracion e
implementacion de un “Plan de compensacion y reasentamiento involuntario y

adquisicion de predios” (PCRA) o PACRI®, por el que se les obligaba: a)

11 Cabe precisar que, cuando en los contratos de concesion vial se habla de liberacion de las areas
concesionadas, se hace referencia al procedimiento de gestién predial, y no al procedimiento de liberacién
de interferencias.

12 A través del PACRI se crean programas que permiten compensar a las familias propietarias o
posesionarias de predios o viviendas que resulten afectadas por el proyecto vial; y, de ser necesario,
propone la restitucion de viviendas e infraestructura pablica, y la reubicacion de dichas viviendas.

El PACRI se encuentra regulado por el MTC a través de las Directrices para la Elaboracion y Aplicacion
de Planes de Compensacion y Reasentamiento Involuntario para Proyectos de Infraestructura de
Transporte, la misma que fue redactada y publicada el enero de 2004. Por tanto, a la fecha, la misma se
encuentra desactualizada. Estas Directrices tienen por finalidad uniformizar la presentacion de los Planes
de Compensacion y Reasentamientos Involuntarios, para proyectos de infraestructura de transportes; tienen
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Identificar a los Sujetos Pasivos de la expropiacion, b) elaborar los expedientes
técnicos-legales para la adquisicion de predios por trato directo, c) realizar la
relocalizacion y construccion de modulos de vivienda y/o infraestructura que
permitan la liberacion del area de concesion y/o derecho de via y, por ende, el
normal desarrollo en la ejecucion de las obras; y d) desarrollar un programa de

generacion de ingresos para la poblacién directamente afectada.

Como hemos observado, la participacion del concesionario en el procedimiento
de adquisicion de las propiedades concesionadas es minima. De todas las fases que hay
en el procedimiento de adquisicién, solo algunos de los distintos concesionarios
intervinieron en la identificacion exacta de los terrenos a adquirir, elaboracion de los
expedientes técnicos e implementacion del plan de compensacion y reasentamiento

involuntario.

Ademas, como mencionamos anteriormente, los contratos de concesion vial
sefialan que la adquisicion de predios es responsabilidad del concedente, pero que podria
convenirse (a futuro) que sea el concesionario quien apoye en la adquisicién y gestion de
liberacion de areas concesionadas. Es decir, cuando el concedente no haya cumplido con

adquirir los bienes inmuebles dentro del plazo convenido los contratos.

Finalmente, tampoco se precisa en los contratos que documentacion deberan
sustentar los concesionarios en caso no tuviesen éxito en la adquisicion de las areas

concesionadas.

2.5.Conclusiones del Segundo Capitulo

De lo desarrollado en el presente capitulo, hemos logrado comprender la gestion de los
procedimientos de adquisicion y expropiacion en las concesiones viales segun marco
legal vigente, y para ello hemos estudiado la Constitucion Politica del Perd (1993), la

evolucion normativa por el que atravesaron los procedimientos de adquisicion vy

su base legal, principalmente, en la Politica Operativa del BID OP-710 sobre ‘“Reasentamiento
Involuntario” y en la Directriz Operacional del Banco Mundial OD 4.30 sobre “Reasentamiento
Involuntario”; y, son obligatorias para los contratistas, concesionarios, proyectos ejecutores o entidades
similares que los sustituyan respecto a las actividades.
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expropiacion en los contratos de concesién vial, y su marco legal vigente, el Decreto
Legislativo N.° 1192 (2015).

De acuerdo a la Constitucion Politica del Pert (1993), hemos identificado que el
derecho de propiedad no es absoluto, y es posible de ser afectado con el Gnico objetivo
de lograr el bien comun de la sociedad; por ello, cuando se trate de obras de
infraestructura vial que requieran de determinadas areas para ejecutar de forma optima la
obra, el Estado deberd obtener la titularidad de dichos predios, sanear y liberar
interferencias. Para obtener la titularidad de las areas concesionadas, el Estado puede
actuar de dos formas: A través del procedimiento de adquisicion por trato directo y el
procedimiento de expropiacion; que, si bien son independientes entre si, son

complementarias para lograr obtener la titularidad de las areas concesionadas.

De acuerdo a la evolucion normativa por la que atravesaron los procedimientos
de adquisicion y expropiacion, hemos identificado que, cuando se suscribieron los
dieciseéis contratos de concesion vial vigentes, el marco legal de las concesiones viales no
regulaba la gestion predial en su regulacién, pese a que, nueve contratos se suscribieron
durante la vigencia del Decreto Supremo N.° 059-96-PCM (1996), y siete contratos se
suscribieron durante la vigencia del Decreto Legislativo N.° 1012 (2008) y su reglamento,
el Decreto Supremo N.° 127-2014-EF (2014). Mientras que, el marco legal de la gestion
predial se rigio por las derogadas Ley N.° 27117 (1999), Ley N.° 27628 (2002), Ley N.°
30025 (2013) y Ley N.° 30327 (2015); las mismas que ofrecian un incentivo del 5% sobre
el valor econémico tasado, por concepto de indemnizacién justipreciada (1999),
facultaron al concesionario a efectuar el trato directo, considerando a esta como una fase
del procedimiento de expropiacion (2002), desarrollaron las condiciones para que el
concesionario pueda gestionar el trato directo (2013) y se propuso la reduccién de plazos
en los procedimientos de adquisiciones y expropiaciones para obras de infraestructura,

entre ellas las del sector vial (2015).

De acuerdo al marco legal vigente de los procedimientos de adquisicion y

expropiacion, D. Leg. N.° 1192, hemos identificado lo siguiente:

- Respecto a la identificacion de los inmuebles materia de adquisicion por obras de
infraestructura disefiadas como Asociaciones Publico Privadas, se dice que este

puede iniciar a mas tardar con la declaratoria de viabilidad; teniendo la posibilidad
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de iniciar a mas tardar con los estudios desarrollados para la etapa de disefio del
proyecto, cuando se trate de Asociaciones Publico Privadas autosostenibles.
Respecto a la identificacion del sujeto pasivo, el D. Leg. N.° 1192 no se encuentra
en armonia con la Ley N.° 29618 (2010), pues no considera que, desde el 24 de
noviembre de 2010, se ha declarado la imprescriptibilidad de los bienes de
dominio privado del Estado, quedando pendiente esclarecer si dicha norma es
aplicable para los poseedores de bienes de dominio privado del Estado cuya
prescripcion inicio antes de la entrada en vigencia de dicha norma.

El D. Leg. N.° 1192 no considera en su regulacion el Plan de Compensacion y
Reasentamiento Involuntario-PACRI.

También, hemos identificado que los nuevos cambios incorporados por el Decreto
Legislativo N.° 1366 (2018) en el D. Leg. N.° 1192, reducen los plazos de
actuacion del sujeto activo en distintas fases del procedimiento de adquisicion en
concesiones, tales como: La elaboracion del expediente técnico legal, la tasacion
realizada por el MVCS, en la emision del Certificado Registral Inmobiliario por
la SUNARRP, y el plazo para solicitar la adquisicion total del inmueble.

Se brindo la posibilidad de que sea el MTC el responsable de contratar a peritos
y organismos especializados para realizar las valorizaciones, y por la Resolucion
Ministerial 763-2018-MTC/01, se establecieron los lineamientos sobre los cuales
deberé ejecutar las tasaciones de los inmuebles necesarios para la ejecucion de los

proyectos de infraestructura vial y otros de competencia del MTC.

De acuerdo a lo estudiado sobre el marco legal vigente de las concesiones,

Decreto Legislativo N.°1362 (2018) y su reglamento, el Decreto Supremo N.° 240-2018-

EF (2018), se ha identificado que se encuentran impulsando la participacion de los

inversionistas desde fases tempranas de la concesién, con el objetivo de optimizar el

disefio del proyecto. Asi como, se obliga a Prolnversion a establecer metas para lograr la

obtencién de titularidad de predios y liberacion de interferencias en los Informes de

Evaluacion. Finalmente, se obliga al MTC a iniciar tempranamente el proceso de

identificacion, adquisicion y expropiacion de predios; asi como, faculta al MTC realizar

los procesos de reubicacion o reasentamiento, y a destinar una partida presupuestal

especifica destinada a las Adquisiciones y Expropiaciones.
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Respecto a la participacién del inversionista privado (concesionario) en el

procedimiento de obtencidn de predios, hemos identificado que:

- Segun marco legal, el inversionista tiene la posibilidad de identificar predios,
elaborar expedientes técnicos e impulsar la gestion del procedimiento de
adquisicion; solo cuando el Estado lo solicite al inversionista y/o lo convenga en
los contratos de concesion vial.

- Mientras que, segun los contratos de concesion vial, hemos identificado que, en
el procedimiento de obtencion de predios, el Estado tiene la responsabilidad total
de la entrega de las areas concesionadas. Muy pocas veces, se ha pactado el apoyo
del concesionario al concedente en dicho procedimiento; y, si el Estado lo solicito,
fue cuando el Estado incumplid con los plazos de entrega de las areas acordadas
en los contratos. Ademas, el apoyo que el concesionario ha brindado al
concedente ha sido para identificar a los sujetos pasivos, elaborar los expedientes
técnicos de los inmuebles a expropiar, e implementar y ejecutar los planes de

compensacion y reasentamiento.
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CAPITULO III: PRINCIPALES FACTORES DE EXITO
Y RIESGO DE LA GESTION PREDIAL EN LOS
CONTRATOS DE CONCESION VIAL

3.1. Factores criticos de éxito de la gestion predial en los contratos de concesién vial

Mientras que se tenga que realizar adquisiciones o expropiaciones para lograr la
obtencién de titularidad de areas concesionadas, siempre habra una poblacién a la que se
le afectard el derecho de propiedad y/o posesion; por ello, debemos hacer que esta
afectacion sea una oportunidad para mejorar la condicion de vida de su poblacion. Es
decir, que ganen tanto los ciudadanos que se veran beneficiados con la obra de
infraestructura vial; asi como, que ganen los ciudadanos a los cuales se les afectara su
derecho de propiedad y/o posesion (los sujetos pasivos de la adquisicién o expropiacion).
En ese sentido, consideramos que los factores de éxito de la gestion predial se encuentran
estrechamente vinculados con los principios orientadores del D. Leg. N.° 1192, principio

de armonizacidn de intereses y principio de celeridad y eficacia.

A. Principio de armonizacion de intereses

Este factor de éxito debe ser perseguido por el Estado; pues, como se sefiala en el
numeral 3.1 del articulo 3 del D. Leg. N.° 1192:

(...) Las entidades publicas deberan armonizar los intereses del Estado que
requieren procesos agiles y expeditivos para desarrollar las Obras de
Infraestructura necesarias para el desarrollo del pais con los derechos de los

Sujetos Pasivos.

B. Principio de celeridad y eficacia

De acuerdo a lo sefialado en el numera 3.2 del articulo 3 del D. Leg. N.° 1192, los
procedimientos de adquisicion predial o expropiacion deben ser agiles: “(...) a fin

de lograr la obtencion oportuna de los bienes inmuebles, evitando actuaciones que
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constituyan meros formalismos, sin que ello releve a las autoridades del respeto

al debido proceso o vulnere el ordenamiento juridico”.

Por lo expuesto, concluimos que de la gestion predial depende de dos factores
muy importantes, que se encuentran estrechamente vinculados: (a) Compensar de forma
justa al sujeto pasivo por la pérdida de su derecho de propiedad y/o posesion; vy, (b)
obtener la titularidad del area concesionada de acuerdo al debido proceso y en el periodo
de tiempo mas breve posible. En ese sentido, el Estado peruano debe priorizar en
desarrollar y mejorar el procedimiento de obtencion de predios que le es mas eficiente
(en el menor tiempo posible) y beneficioso para sus ciudadanos, en especial, los sujetos

que veran afectado su derecho de propiedad y/o posesion.

3.1.1. Andlisis de los factores criticos de éxito

En la presente seccion analizaremos los factores de éxito mencionados en la seccion

anterior.

A. Compensar de forma justa al sujeto pasivo por la pérdida de su derecho de

propiedad y/o posesion

El D. Leg. N.° 1192 considera aspectos vinculados a identificar los bienes
inmuebles que se veran afectados por el Derecho de via, identificar a los sujetos
pasivos, asi como elaborar los expedientes técnicos, e iniciar el trato directo, pero
no considera el aspecto social, es decir, los verdaderos intereses y necesidades del

sujeto pasivo.

Como en una tipica negociacion de contrato de compra venta, el sujeto
pasivo tiene intereses que motivarian acelerar el proceso de venta de su bien
inmueble al sujeto activo; es por este motivo que, para conocer estos intereses
ocultos, se debe dialogar y negociar previamente con el sujeto pasivo. Es decir,
no basta con la comunicacion que, segun el numeral 20.2, art. 20 del D. Leg. N.°
1192, se debe realizar para que el sujeto pasivo decida aceptar el trato directo o
no; sino, se debe concientizar al sujeto pasivo sobre los beneficios que recibira €l

y su comunidad al ejecutarse una determinada obra de infraestructura vial.
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Entonces, cuando el sujeto pasivo reciba la oferta de compra, tendra en
consideracién la importancia de su colaboracidn en la gestion predial, y habrd mas

posibilidades de que acepte la oferta presentada por el sujeto activo.

De acuerdo a lo mencionado en secciones anteriores, el PACRI considera
dentro del su informe la elaboracion de los estudios de impacto social, los mismos
que aportarian en el proceso de optimizacion de la gestion predial. Por tanto, en
aras de cumplir con el principio de armonizacién de intereses y de colaborar con
el factor de éxito, que consiste en compensar de forma justa al sujeto pasivo por
la pérdida de su derecho de propiedad, es recomendable que el PACRI sea

incorporado en los contratos de concesién vial futuros.

. Obtener la titularidad del area concesionada de acuerdo al debido proceso y en el

periodo de tiempo mas breve posible

De acuerdo a lo desarrollado en el capitulo anterior, tenemos claro que hay dos
formas de lograr obtener la titularidad de un predio; a través del procedimiento de
adquisiciéon por trato directo o el procedimiento de expropiacion. Ambos
procedimientos tienen naturalezas juridicas distintas; asi como, conocemos cuales
son las diferencias que existen entre ambas, segun su marco legal. Sin embargo,
si se desea lograr la titularidad del area concesionada en el periodo de tiempo méas

breve posible, deberemos priorizar uno de los procedimientos.

Teniendo en cuenta que el factor critico de éxito es obtener la titularidad
de los predios en el menor tiempo posible, procederemos realizar un analisis

comparativo entre los procedimientos de adquisicion y expropiacion.

Cuando el Estado peruano o el concesionario han considerado un Plan de
Compensacion y Reasentamiento Involuntario (PACRI) para ejecutar un proyecto
de infraestructura vial, la adquisicion de predios por trato directo se realiza de
forma rapida; pues, los sujetos pasivos tienen mayores incentivos para entregar al
Estado peruano la posesion o propiedad del bien. Es decir, hay menos
posibilidades de tener que recurrir a un procedimiento de ejecucion coactiva para

obligar al sujeto pasivo a entregar el bien inmueble.
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Sin embargo, si recurrimos al procedimiento de expropiacion, ademas de
haber transcurrido el plazo en que se llevo a cabo el fallido procedimiento de
adquisicion, el Estado peruano deberd gestionar el procedimiento de
expropiacion, el mismo que puede tardar meses. Y, como es de esperarse, que se
haya declarado la expropiacion, no implica que se los propietarios o poseedores
que vivian en dicha area concesionada hayan desocupado el bien inmueble. Por
tanto, probablemente también se debera recurrir a un procedimiento de ejecucion

coactiva.

Tabla 3.1

Cuadro comparativo de los procedimientos de adquisicidn y expropiacién

Cuadro comparativo

Procedimiento de adquisicion Procedimiento de expropiacion

e Es la segunda fase de contacto
con el sujeto pasivo

e Mayor tiempo de ejecucion

e Menos incentivos para que el
sujeto pasivo desocupe el bien
inmueble

e Mayor costo en tramites
administrativos

e Mayor probabilidad de recurrir a
un procedimiento de ejecucion
coactiva

e Genera desconfianza en la
poblacioén; y, por tanto,

e Genera mayor probabilidad de

e Eslaprimerafase de contacto con
el sujeto pasivo

e  Menor tiempo de ejecucién

e Mayores incentivos para que el
sujeto pasivo desocupe el bien
inmueble

e Menor costo en tramites
administrativos

e  Menor probabilidad de recurrir a
un procedimiento de ejecucion
coactiva.

e Genera confianza en la poblacién
afectada por las adquisiciones; vy,

por tanto, . rechazo futuro del proyecto de
e Menor probabilidad de rechazo i raestrucira Jal
futuro del proyecto de

infraestructura vial
Fuente: D. Leg. N.° 1192 (2015)
Elaboracion propia

Entonces, de lo analizado, podemos concluir que, el procedimiento de adquisicién
por trato directo es mas beneficioso que el procedimiento de expropiacion. Mas
beneficioso para la sociedad, porque podréa negociar y recibir un pago justo por entregar
la propiedad o posesion de sus inmuebles; y, para el Estado peruano, porque lograra
obtener la titularidad de los predios sin tener que recurrir a su poder ius Imperium para
iniciar el procedimiento de expropiacion y, por tanto, ejecutar las obras viales que tanto

se necesitan sin mas demoras.
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3.2. Factores de riesgo de la gestion predial en los contratos de concesion vial

Es importante identificar los factores de riesgo de la gestion predial en los contratos viales
porgue nos permitird tener un mapa claro sobre las problematicas que enfrentamos y, de
esta manera, podremos determinar las medidas preventivas que deberemos adoptar para

optimizar la gestion predial.

Asimismo, utilizaremos muy frecuente los términos medida preventiva y medida
correctiva, las mismas que hacen referencias a las acciones tomadas por el Estado frente

a un factor de riego, segun el nivel de previsibilidad.

3.2.1. Factores de riesgo afrontadas en las adendas

Las adendas son un mecanismo para que las partes que firman el contrato de concesién
vial (el Estado y el concesionario), de comdn acuerdo, sea por iniciativa del Estado o del
concesionario y con el visto bueno del ente regulador (OSITRAN), para que las partes
modifiquen, incluyan o supriman clausulas del contrato inicial con el fin de mejorar sus
términos. (Mendiola, 2015, p. 59)

Posterior a la publicacion del D. Leg. N.° 1192, se suscribieron seis adendas a
determinados contratos de concesion vial, vinculadas al procedimiento de obtencion de
titularidad de las areas concesionadas. Sin embargo, las mejoras mas relevantes fueron
introducidas por las adendas: A. La Adenda N° 1 del contrato de concesion vial Quilca 'y
B. la Adenda N° 2 del contrato de concesion vial Autopista del Sol. Entonces, con el
objetivo de identificar los factores de riesgos considerados en las adendas, procederemos

a analizar cada uno de los contratos y adendas mencionadas.
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A. La Adenda N° 1 del contrato de concesion vial Quilca

El contrato de concesion vial Quilca fue suscrito el 30 de enero de 2013, bajo la
modalidad Autosostenible®® y esquema de contrato BOT*. Este contrato tiene
vigencia por 25 afios, donde el concedente es el Estado y el concesionario es
COVINCA S.A. La infraestructura concesionada tiene una extension de 428,613
Km, los cuales se encuentran sub divididos en cuatro tramos: 1) Dv. Quilca — Dv.
Arequipa (121,549 Km), 2) Dv. Matarani — Dv. Mogquegua (158,234 Km), 3) Dv.
llo- Tacna (113,310 Km) y 4) Tacna — La Concordia (35,520 Km).

Tal y como sefialamos en el Capitulo anterior, el contrato de concesion
Quilca, al igual que en todos los contratos de concesion vial suscritos, es el
concedente el responsable de realizar la gestion predial y entregar las areas
liberadas al concesionario. Asimismo, en dicho contrato se establecio que el
concedente entregaria al concesionario progresivamente las areas concesionadas

segun plazos pre establecidos.

De acuerdo con los plazos previstos en dicho contrato de concesion, la
ejecucion de las obras obligatorias debid haber iniciado el 23 de agosto de 2014,
y haber culminado en agosto de 2017. Sin embargo, el inicio de la ejecucion del
proyecto estaba supeditado, entre otras condiciones, a la entrega de las areas de
terreno por parte del concedente; y, éste, “no cumplié con la entrega de los
terrenos debido a la presencia de poblaciones asentadas que no estaban de acuerdo
con el desarrollo del proyecto” (Gerencia de Regulacion y Estudios Econdmicos
de OSITRAN, 2018, parr. 42). Esta situacion requiri6 que se hicieran
modificaciones al contrato, respecto al trazo original del proyecto y, por tanto, se

suspendio la obligacion de inicio de obras.

13El Decreto Legislativo N.° 1012 (2008) definia a la concesion autosostenible como aquella que cumpla
con las siguientes condiciones: i. Demanda minima o nula garantia financiera por parte del Estado,
conforme se establezca en el Reglamento del presente Decreto Legislativo; y, ii. Las garantias no
financieras tengan una probabilidad nula o minima de demandar el uso de recursos publicos, conforme se
establezca en el Reglamento del presente Decreto Legislativo. (articulo 4)

14 Un proyecto BOT, por sus iniciales en inglés, consiste en la Construccion, Operacion y Traspaso de una
determinada obra de infraestructura al Estado, al término del contrato de concesiéon (World Bank Group,
2016, parr.3).
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Es recién en el 2015 que, el concedente aprob6 los Estudios Definitivos de
Ingenieria y de Impacto Ambiental de las obras elaboradas por el concesionario;
asi como, hizo la entrega parcial correspondiente a los terrenos del Sub tramo 03
y del Sub tramo 4. El 18 de setiembre de 2015, el concedente entreg6 al
concesionario los terrenos correspondientes al Sub tramo 01 y del Sub tramo 02.
No obstante, a diciembre de 2017, el concedente no logré cumplir con entregar la

totalidad de las areas comprometidas en concesion para el inicio de las obras.

El inicio de obras en los tramos que ya habian sido entregados fue materia
de negociacion en la primera adenda al contrato de concesion, suscrita el 09 de
mayo de 2016. Por la Adenda N° 1 del contrato de concesion vial Quilca; por un
lado, se propuso (1) una nueva fecha de entrega de las areas concesionadas por
parte del concedente al concesionario, teniendo como principal objetivo que se
logre entregar la totalidad de las areas de terreno necesarias para la ejecucion de
la totalidad de las obras y, que permita al concesionario dar inicio a la ejecucion
de las obras. Sin embargo, en la adenda se precisa que, si se produce un atraso, y
tal atraso no permite al concesionario iniciar o continuar con las obras en los
plazos previstos, el concedente deberia otorgar al concesionario una ampliacion
en el plazo de ejecucion de obras. Por otro lado, en la adenda también se conviene
que: (2) el concesionario, previo acuerdo con el concedente, podria efectuar la
liberacion de las areas necesarias para el inicio o continuacion de la ejecucion de
las obras; y, para ello, el concedente deberia aprobar el presupuesto que proponga
el concesionario, para la elaboracion de los expedientes individuales (técnico -
legal) de los predios afectados por el Derecho de Via, los mismos que deberan
seguir los criterios y requisitos establecidos por la Direccién Nacional de
Construccidon del Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento. (3) Asi
mismo, los gastos en que incurra el concesionario por la ejecucion de dichas

actividades seran aprobadas y pagados por el concedente.

Segun lo sefialado en el parrafo 42 del Informe de Desempefio 2017 del
contrato de concesion vial Quilca, esta modificacion viabilizo el inicio de las
obras de puesta a punto, el cual se produjo el 27 de mayo de 2016 (es decir, casi
21 meses después de lo previsto). De este modo a diciembre de 2017, el

OSITRAN reconocié un total de USD 17,83 millones en inversiones, siendo el
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acumulado al 2017 un total de USD 22,13 millones lo que representa un avance
de 16,5% respecto del total de compromiso de inversion. (Gerencia de Regulacion

y Estudios Econdmicos de OSITRAN, 2018)

. La Adenda N° 2 del contrato de concesién vial Autopista Del Sol

El contrato de concesion vial Autopista del Sol fue suscrito el 25 de agosto de
2009, bajo la modalidad Autosostenible y esquema de contrato BOT. Este
contrato tiene vigencia por 25 afios, donde el concedente es el Estado y el
concesionario es CONVISOL S.A. La infraestructura concesionada tiene una
extension de 474,99 km aproximadamente, los cuales se encuentran subdivididos
en tres sub tramos: 1) Trujillo - Chiclayo (242,61 km), 2) Chiclayo - Piura (204,58
km) y 3) Piura - Sullana (27,80 km).

Al igual que el anterior contrato estudiado, el concedente es el responsable
de realizar la gestion predial y entregar las &reas concesionadas liberadas al
concesionado. Asimismo, en dicho contrato se establecieron plazos por los que el

concedente debia realizar la entrega de las areas concesionadas progresivamente.

De acuerdo con los plazos previstos en dicho contrato de concesion, la
ejecucion de las obras debid haber iniciado a los 30 dias calendario de acreditarse
el cierre financiero (que se produjo el 31 de enero de 2011), es decir, el 02 de
marzo de 2011.

El plazo establecido en el contrato, para la ejecucion de las obras
(construccion de la segunda calzada y obras complementarias), fue de 48 meses.
Asi, considerando que las obras empezarian el 02 de marzo de 2011, se tenia
prevista la culminacion de las mismas el 02 de marzo de 2015. No obstante, al
cierre de 2015, solo se habia alcanzado un avance de 27,6% en el compromiso de

inversion.

De acuerdo con el Informe de Desempefio 2017 (2018) de la concesién
Autopista del Sol: Tamo Vial Trujillo — Sullana, los retrasos en la ejecucion de
las inversiones y de la puesta en servicio de la nueva infraestructura, se debe
fundamentalmente al retraso en la entrega de predios. Como consecuencia de estas

demoras, entre otros, se suscribieron dos adendas. La primera adenda al contrato
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de concesidn fue suscrita el 08 de enero de 2016, la misma que tenia por objetivo
incrementar el porcentaje de las Obras Adicionales previstas. La segunda adenda
al contrato de concesion fue suscrita el 23 de diciembre de 2016, con el fin de
viabilizar la continuacién de las obras; asi como, modificar el régimen tarifario de
la concesién. En ese sentido, (1) se modifico la fecha de entrega de areas
concesionadas por parte del concedente al concesionario; y, por tanto, se modifico
la fecha de inicio de obras. (2) Se permitio que el concesionario, a solicitud del
concedente, pueda efectuar los pagos a los beneficiarios de los terrenos a liberar
con compromiso de posterior pago por parte del concedente. (3) Se autorizd que,
tanto el concesionario como el concedente, puedan solicitar modificaciones a los
Estudios Definitivos de Ingenieria. Asi como, (4) se permitié que el concesionario
solicite la aceptacion de las obras por sub Tramos en ciertos sectores. (Gerencia
de Regulacion y Estudios Economicos de OSITRAN, 2018/2, parr.7)

Pese a los cambios realizados en los contratos, hasta diciembre de 2017,
el concedente entreg6 ‘49,3% de los terrenos para la ejecucion de obras
obligatorias. En vista de ello, el concesionario se vio obligado a diferir las
inversiones previstas en el Programa de Ejecucion de Obra, y solo ha podido
avanzar con la construccion de la segunda calzada en los tramos disponibles.’

(Gerencia de Regulacion y Estudios Econémicos de OSITRAN, 2018/2, parr.7)

En sintesis, los principales factores de riesgo que influyeron en las

demoras de la gestion predial de los contratos estudiados, fueron:

- Que las partes del contrato de concesion realizaron una reducida
estimacion de plazos para lograr la gestion predial.

- Las poblaciones afectadas no estaban de acuerdo con el desarrollo del
proyecto.

- Problemas para identificar los predios afectados por la concesion; y,

- Por tanto, problemas para identificar a los sujetos pasivos afectados por el
Derecho de Via.

- Problemas para elaborar los expedientes técnico legal de los predios
afectados por el Derecho de Via.

- Problemas de fluidez econdmica para realizar los pagos compensatorios a
los sujetos pasivos de la gestion predial.

63



Las medidas que se tomaron, mediante la suscripcion de adendas, para

afrontar dichos factores de riesgo fueron los siguientes:

- Al encontrarse el concedente fuera del plazo acordado para la entrega de
las areas concesionadas en ambos contratos, se modifico y se propuso una
nueva fecha de entrega de dichas areas concesionadas. Asi como, se pacto
que, si se vuelve a producir un atraso en la entrega de las areas
concesionadas, el concedente debera otorgar a los concesionarios una
ampliacion en el plazo para la ejecucion de obras.

- Como consecuencia del rechazo de las poblaciones al proyecto, se
suspendid la obligacion del concesionario de iniciar obras, y se hicieron
modificaciones al contrato respecto al trazo original del proyecto de
infraestructura.

- Se propuso que el concesionario, previo acuerdo con el concedente, podria
identificar y elaborar los expedientes técnico legal de los predios afectados
por el Derecho de Via; y que, los costos que esto generase serian asumidos
por el concedente.

- Se permitié que el concesionario pueda efectuar los pagos compensatorios
a los sujetos pasivos de la gestion predial, a solicitud del concedente y con
compromiso de pago por parte de este Ultimo.

3.2.2. Factores de riesgo segun entrevista a expertos

En la presente seccién, nuestro objetivo es identificar, desde la perspectiva de distintos
especialistas en el procedimiento para obtener la titularidad de predios, los principales
factores de riesgo que influyen en las demoras para ejecutar el mencionado

procedimiento.

En la Tabla 3.2 se presenta la lista de los especialistas entrevistados para esta

investigacion, sus cargos y la entidad en la cual trabajan.
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Tabla 3.2

Listado de especialistas entrevistados

Especialista Cargo Entidad en la cual Fecha de
trabajan entrevista

Richard Martin Tirado | Socio fundador Estudio Juridico Richard | 11 de abril de 2018
Martin y Asociados

Guillermo Garcia | Socio fundador Estudio De la Flor, | 04 de abril de 2018
Montufar Sarmiento Garcia Montufar Arata &
Asociados Abogados

Juan Pacheco Gerente Asociacibn  para el | 28 de marzo de
General Fomento de la Inversion | 2018

Raul Ravina Socio Estudio Grau 07 de mayo de
2018

Franco Soria Socio Estudio Grau 22 de mayo de
2018

Elaboracion propia

Richard Martin Tirado, Socio fundador del Estudio Juridico Richard Martin y
Asociados, considera que la elaboracion del expediente técnico legal es la fase del
proceso de obtencion de areas concesionadas que demanda mas tiempo en ejecutar. Si
bien el objetivo final es solicitar la tasacidn, esta toma demasiado tiempo en prepararse.
Asi también, considera que la valorizacion, producto de las tasaciones, es un factor critico
en el proceso de obtencion de areas concesionadas. La gente no suele estar de acuerdo
con los valores que se les asigna a los inmuebles y, por tanto, impugnan esperando

incrementar dicha valorizacion. (R. Martin, comunicacién personal, 11 de abril de 2018)

Para Guillermo Garcia-Montufar Sarmiento, Socio fundador del Estudio De la
Flor, Garcia-Montufar Arata & Asociados Abogados, la tasacion es el punto mas critico
del proceso de obtencion de areas concesionadas. Las tasaciones, a cargo del MVCS,
demoran en ejecutarse y muchas veces hay oposiciones de parte del propietario por la
valorizacion del inmueble. Asi también, considera que deberia reforzarse el poder de
negociacion de la valorizacion del bien inmueble entre en el inversionista privado y el
sujeto pasivo en el proceso de adquisicion por trato directo. Ademas, Guillermo Garcia
Montufar considera que, la opcién que permite que los procesos de adquisicion de
inmuebles puedan estar a cargo del privado, ha impactado positivamente en el proceso

de obtencion de areas concesionadas. Considera que el privado es eficiente y le toma
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menos tiempo en ejecutar las adquisiciones que al Estado peruano. (G. Garcia,

comunicacion personal, 04 de abril de 2018)

De acuerdo con Juan Pacheco, Gerente General de AFIN, la principal
problemética en el proceso de obtencion de &reas concesionadas es la modalidad con la

que se afronta. (J. Pacheco, comunicacion personal, 28 de marzo de 2018)

El propone que la obtencién de areas debe iniciar con la elaboracion de un Plan
de Compensacion y Reasentamiento Involuntario — PACRI, el mismo que debe culminar
con la adquisicion por trato directo de los predios requeridos en la concesion. En ese
sentido, pone como ejemplo la concesién publico-privada de infraestructura vial de la
Via Expresa Linea Amarilla, que fue otorgada por la Municipalidad de Lima en el afio
2009. En este proyecto el concesionario ejecutd el Programa de reubicacion de viviendas,
por el que 1300 familias fueron reubicadas a una parte del Distrito del Rimac y otras
compensadas. Juan Pacheco afirma que se logré la obtencién de dichas &reas
concesionadas sin realizar expropiacion alguna (Un verdadero logro). Asi mismo, precisé
que la elaboracion de un PACRI es una tendencia de uso a nivel internacional y que, a
corto plazo, sera necesario su implementacion para la ejecucion de proyectos

infraestructura. (J. Pacheco, comunicacién personal, 28 de marzo de 2018)

Otra problematica que Juan Pacheco ha identificado es que, el D. Leg. N.° 1192
y el Decreto Legislativo N° 1224 (2015)%, tienen pendiente considerar en su legislacion
los estudios ambientales (Certificacion Ambiental®¢). Pone por ejemplo el numeral 16.4,
articulo 16 del D. Leg. N.° 1192, por el que se prescribe la posibilidad iniciar con las
gestiones para la adquisicion de los inmuebles con la declaratoria de viabilidad; sin
considerar que, si no se cuenta con la Certificacion Ambiental, no se puede realizar las
adquisiciones; y que, la Certificacion Ambiental ain podra obtenerse cuando se hayan
culminado los Estudios de Ingenieria Definitivos del Proyecto vial; el mismo que se
realiza (comunmente) en meses posteriores a la fecha de suscripcion del contrato de

concesion vial. (J. Pacheco, comunicacién personal, 28 de marzo de 2018)

15 Norma derogada por el D. Leg. N° 1362, vigente desde el 24 de julio de 2018.

6 |a Direccion General de Asuntos Socio Ambientales se encarga de velar por el cumplimiento de las
normas socio-ambientales, con el fin de asegurar la viabilidad socio ambiental de los proyectos de
infraestructura y servicios de transporte. Entre sus funciones se encuentra la Certificacion Ambiental de
proyectos de infraestructura de transportes (carreteras, puentes, ferrovias, aeropuertos y puertos) y
Servicios.
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Segun Raudl Ravina, Socio del Estudio Grau, la identificacion de los sujetos
pasivos y la tasacion de los predios son las principales razones por las que el proceso de
obtencion de areas concesionadas toma demasiado tiempo en ejecutarse. Respecto a la
demora en la identificacion de los sujetos pasivos, nos dice que esta problematica se
origina en el deficiente sistema de busqueda catastral, pues este sistema esta disefiado
para la busqueda individual de predios. Por tanto, cuando se desee identificar a los
titulares registrales de 1000 predios; debera realizarse la busqueda catastral individual de
cada uno de estos. Sumado a ello, precisa que el sistema de busqueda registral no es
fiable, pues SUNARP no genera catastro, sino es quien recibe y ordena la informacion
de los entes generadores, la misma que a veces resulta ser contradictoria. Todo ello,
dificulta identificar al verdadero sujeto pasivo del proceso de obtencion de areas
concesionadas. Respecto a la tasacion de predios, Raul Ravina considera perjudicial que
esta fase se encuentre bajo responsabilidad del MVCS, debido a que se forma un cuello
de botella. Primero, las tasaciones se realizan de forma individual por cada predio.
Segundo, el MVCS no solo realiza la tasacion individual de los predios concesionados
para proyectos de infraestructura vial, sino también de muchos otros proyectos de

infraestructura. (R. Ravina, comunicacion personal, 07 de mayo de 2018)

En ese sentido, Franco Soria, Socio del Estudio Grau, también considera que la
principal problematica en el proceso de obtencion de areas concesionadas estd en
identificar al sujeto pasivo. No solo a partir de la busqueda registral, sino, desde la
definicidn del sujeto pasivo en el marco legal. Segun el D. Leg. N.° 1192, el sujeto pasivo
podria: ser el propietario inscrito, el propietario no inscrito en Registros Publicos cuya
propiedad se acredita con documento de fecha cierta y que tiene tracto, poseedor de mas
de diez afios sobre bienes de dominio privado del Estado, poseedor de més de diez afios
sobre areas sin inscripcion registral, junta de propietarios en caso de propiedad exclusiva
y comun, y el titular de dominio fiduciario y el titular registral en caso de patrimonio
fideicometido. Por tanto, lograr identificar al sujeto pasivo en la practica es un proceso
riguroso que puede alargar indefinidamente el inicio del trato directo. (F. Soria,

comunicacion personal, 22 de mayo de 2018)

De acuerdo con Franco Soria, otro factor, que puede demorar el inicio del proceso
de obtencidn de areas concesionadas, es la elaboracion del expediente técnico legal; pues,

aunque se cuente con un derecho de propiedad exclusivo y oponible, muchas veces hay
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una problematica predial-registral. Hay predios inscritos sin planos o con croquis; predios
en duplicidad registral; predios con planos inscritos, cuya ocupacion en realidad difiere
de informacion registral; insuficiente informacion catastral — registral; predios que han
sido inscritos con coordenadas; o, diferente geo-referenciacion (Sistemas PSAD 56/WGS
84). Todo lo anteriormente descrito dificulta la labor del sujeto activo para elaborar los

expedientes técnicos individuales.

3.3. Asignacion de los factores de riesgo de la gestion predial

En esta seccidn analizaremos los factores de riesgo de la gestion predial, segin los casos

estudiados y la opinion de los expertos.

3.3.1. Analisis a partir de los contratos de concesion vial

La demora para obtener la titularidad de los predios afectados por el Derecho de Via, es
una problematica comun en todos los contratos de concesion vial. Para identificar los
principales factores de riesgo, hemos estudiados los contratos de concesion vial Quilcay
Autopista del Sol; asi como, hemos resaltado las medidas tomadas por el concedente y
concesionario, por medio de las adendas que dichas partes suscribieron; las mismas que

analizaremos y comentaremos en la presente seccion.

A. Cuando el concedente no cumplié con entregar los predios afectados por el
Derecho de Via, dentro de los plazos convenidos, éste incurrié en incumplimiento
contractual. Esta problematica fue afrontada ampliando el plazo de entrega de las

areas concesionadas; asi como, ampliando el plazo de ejecucién de obras.

Consideramos que la ampliacion del plazo de entrega de las areas
concesionadas no brinda solucion al problema, sino brinda un tiempo adicional al
concedente para seguir con la gestion predial. Sin embargo, es la gestion predial
la que tiene trabas; y, mientras no se afronten directamente, se volvera a incurrir
en incumplimiento contractual. Una forma de prevenir este factor de riesgo es
establecer plazos prudentes en los contratos de concesion vial; asi como ampliar

los plazos en el D. Leg. N.° 1192.
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En ese sentido, la ampliacion del plazo de ejecucion de obras era
necesario, pues, como mencionamos anteriormente, no se pueden iniciar la fase
de ejecucion de las obras mientras que el Concesionario no cuente con las areas
concesionadas. Sin embargo, la ampliacion de plazos debe ser una medida

excepcional.

. Otro factor de riesgo fue el rechazo al proyecto por parte de la poblacion afectada,
y la medida que se tomé fue modificar el trazo original del proyecto de

infraestructura.

Modificar el trazo original del proyecto de infraestructura es una medida
correctiva, frente al factor de riesgo de rechazo al proyecto. Sin embargo,
consideramos que esta medida deberia ser excepcional, y no la regla general; pues,
genera demoras (méas de un afio en el contrato de concesion vial Quilca) al

realizarse los nuevos estudios, y sobrecostos que son asumidos por el concedente.

Para evitar las demoras que este factor de riesgo pudiese ocasionar, la
delimitaciéon del trazo del proyecto deberia realizarse teniendo en cuenta la
opinion de la poblacion afectada; para que asi se promueva el sentido de
pertenencia del proyecto por parte de la poblacion. Segun lo sefialado por Juan
Pacheco, y lo investigado, proyectos de infraestructura vial (a nivel municipal)
elaboraron y aplicaron Planes de Compensacion y Reasentamiento Involuntario

para Proyectos de Infraestructura de Transporte, y su impacto social fue positivo.

. Con relacion al factor de riesgo originado por los problemas para identificar y
elaborar los expedientes técnico legal de los predios afectados por el Derecho de
Via, se afrontd trasladando la responsabilidad de ejecucion al concesionario.
Segun lo estudiado, estos cambios en las adendas han permitido liberar mas areas
concesionadas; y, por tanto, avanzar con la ejecucion de obras de infraestructura

que se encontraban paralizadas por las demoras.

Consideramos que esta medida si afronto el factor de riesgo identificado,
pues colaboré directamente a acelerar la gestion predial. Las demoras en la

identificacién y elaboracion de los expedientes técnico legal de predios afectados
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se deben principalmente a la carga administrativa que tiene Provias Nacional para
realizar dichas labores; y aunque muchas veces el concedente opta por contratar
a un tercero para que lo realice, este proceso de contratacion toma tiempo en
planificarse. Adicionalmente, el concedente debe realizar muchos trdmites
burocraticos que ralentizan dichas fases del procedimiento. Asi también,
consideramos adecuado que los costos de la identificacion y elaboracion de los
expedientes técnico legal de los predios sean asumidos y realizados por el
concedente, toda vez que, a la fecha de suscripcion del contrato, se acord6 que

dichos costos serian asumidos por el concedente.

D. En ambos contratos de concesion vial se identifico que la demora en los pagos es

un factor de riesgo comun.

Generalmente, las demoras en realizar el pago se deben a dos factores:
Falta de liquidez econémica y problemas de fluidez econémica. El primero surge
cuando el concedente no tiene el dinero requerido; el segundo surge cuando, pese
a tener el dinero, no puede disponer libremente del mismo. Ante este factor, la
medida adoptada fue pedir al concesionario que efectle los pagos compensatorios
a los sujetos pasivos de la adquisicion y/o expropiacion, con compromiso de

devolucidn posterior del concedente al concesionario.

El concesionario, a diferencia del concedente, dispone de liquidez; asi
como, no tiene que seguir un trdmite burocratico y riguroso para realizar los pagos
compensatorios a los sujetos pasivos. Entonces, la medida tomada es Optima ante

las demoras en efectuar los pagos a los sujetos pasivos.

Consideramos que esta medida pudo haberse adoptado desde el inicio de
la concesidn vial como una medida preventiva y, de esta manera, se hubiese
permitido al concesionario planificar sus costos de operacion. En consecuencia,

la gestion predial se habria realizado de forma 6ptima.

Entonces, de acuerdo a lo analizado, los factores de riesgo identificados pudieron
ser previsibles inclusive antes de la suscripcion de los contratos de concesion vial. Por

tanto, las medidas correctivas tomadas para afrontar las demoras en el proceso de obtener
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la titularidad de las areas concesionadas, pueden ser adoptadas como medidas

preventivas.

3.3.2. Analisis a partir de entrevistas a expertos

Para llevar a cabo el presente analisis, se considerd las respuestas de los expertos
entrevistados, a quienes se les consultd, en base a su experiencia, ¢Cuales consideran son
las fases, del procedimiento de obtencion de areas concesionadas, que toman mas tiempo
en ejecutarse? Los especialistas sefialaron que los factores de riesgo que generan mas
demoras en el procedimiento de obtencion de &areas concesionadas son: (i) La
identificacion de los bienes inmuebles, (ii) la identificacion del sujeto pasivo, (iii) la
elaboracion del expediente técnico, (iv) el tiempo que toma en realizarse las
valorizaciones de los bienes inmuebles, y (v) el valor compensatorio que resulta de la

tasacion.

A partir de las entrevistas realizadas, hemos identificado tres nuevos factores de
riesgo: Demora en la identificacion de los bienes inmuebles, demora en el tiempo que
toma en realizarse las valorizaciones de los bienes inmuebles, y el valor compensatorio
que resulta de la tasacion. Dichos factores de riesgo no fueron considerados en los
contratos de concesion vial estudiados, ni han sido afrontados con medidas correctivas
en las adendas suscritas. Sin embargo, los factores de riesgos identificados por los
expertos si podrian repercutir en el tiempo que toma realizar la gestion predial, si no se

adoptan las medidas preventivas adecuadas.

A. Demora en la identificacién de bienes inmuebles

La etapa de identificacion de bienes inmuebles se convierte en un factor de riesgo
por los problemas que existen para identificar registralmente los mismos porque
la mayoria de estos bienes inmuebles existentes no se encuentren inscritos en
Registros Publicos, o si se encuentran inscritos, las coordenadas no coinciden con
la realidad, entre otros; ademas que, debe realizarse la busqueda individual de

cada bien inmueble.

Adicionalmente, en la practica, la identificacion de los bienes inmuebles

solo se puede realizar después a la elaboracion de los Estudios Definitivos de

71



Ingenieria, el mismo que generalmente se concluye meses después de la

suscripcion del contrato de concesién vial.

Entonces, para poder prevenir las demoras en la identificacion de
inmuebles, en primer lugar, se debe optar por cambiar el plazo de elaboracién de
los Estudios Definitivos de Ingenieria, y establecer que sean entregados antes de
la suscripcién del contrato de concesién vial; y, en segundo lugar, se debe
modificar y mejorar el marco legal registral inmobiliario; asi como, el sistema

empleado para identificar bienes inmuebles.

. Demora en el tiempo que toma en realizarse las valorizaciones de los bienes

inmuebles

Este factor de riesgo esta bajo responsabilidad del Estado, representado por el
MVCS a la fecha de hoy.

La responsabilidad de realizar las tasaciones ha variado en muy cortos
periodos de tiempo. Hasta el 16 de noviembre de 2014, el Ministerio de Vivienda,
Construccion y Saneamiento (MVCS) era el responsable de realizar las
tasaciones. Luego, esta responsabilidad se trasladé a la Direccion General de
Concesiones en Transportes del MTC, hasta que el 06 de enero de 2017, el
Decreto Legislativo N.° 1330 (2017) determind que seria nuevamente el MVCS
quien fije el valor de las tasaciones. Es decir, la demora en realizar las
valorizaciones de los bienes inmuebles ha sido afrontada rotando la
responsabilidad entre distintas entidades estatales, sin lograr buenos resultados,
pues las demoras en ejecutar las tasaciones persisten. Entonces, este factor de
riesgo debe afrontarse de manera distinta.

El tiempo que toma en realizarse debe ser prudente, pues si toma mas
tiempo que el estimado, podria influenciar negativamente en el sujeto pasivo,
generando expectativas sobre la valorizacion final; asi como, retrasar las deméas

etapas de la gestion predial.
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C. El valor compensatorio que resulta de la tasacion

La tasacion es la etapa mas importante del procedimiento de adquisicion; pues, el
resultado de la valorizacion influye en la decision de entrega del inmueble del

sujeto pasivo al sujeto activo.

Lo sujetos pasivos suelen estar disconformes con el valor compensatorio
determinado en la tasacién por el MVCS. Los sujetos pasivos sefialan que es poco
el valor asignado al bien inmueble y, por tanto, se niegan a aceptar el trato directo,
debiéndose recurrir al procedimiento de expropiacién para lograr obtener la

titularidad de dichas areas.

Es inevitable que los sujetos pasivos no reclamen una indemnizacion
mayor, por ello, se deben brindar facilidades que les permitan reclamar una
indemnizacién mayor, ya sea por la via judicial o la via arbitral, y a la par, seguir

con el procedimiento de adquisicion.

3.4. Nueva asignacion de los factores de riesgo de la gestion predial

A octubre de 2018, Prolnversion tiene a cargo dos proyectos de infraestructura vial. Se
encuentra convocado el proyecto Longitudinal de la Sierra Tramo 4: Huancayo-
Izcuchaca-Mayocc-Ayacucho/Ayacucho-Andahuaylas-Puente  Sahuinto/ Dv. Pisco -
Huaytara — Ayacucho (en adelante, Longitudinal de la Sierra Tramo 4). Mientras que, el
proyecto Longitudinal de la Sierra Tramo 5 se encuentra por convocar y, por tanto, no
han publicado un proyecto de contrato.

El proyecto Longitudinal de la Sierra Tramo 4 se constituira bajo la modalidad
cofinanciada®’, con una duracién no menor de 25 afios; donde el concedente sera el
Estado y el concesionario sera una empresa privada. La infraestructura ha concesionarse
tendré una extension de 970 km aproximadamente, y estara subdividida en 18 sub tramos;
mientras que la adjudicacion esta prevista para el primer semestre de 2019. (Agencia de

Promocién de la Inversion Privada, s.f.)

1 El nam. 1 del art. 22 del D. Leg. N.° 1362 define a las Asociaciones Publico Privadas Cofinanciadas
como aquellas que requieren cofinanciamiento, u otorgamiento o contratacion de garantias financieras o
garantias no financieras que tienen probabilidad significativa de demandar cofinanciamiento.
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Prolnversion ha publicado la versién final del contrato Longitudinal de la Sierra

Tramo 4 en su pagina web oficial y ha incorporado modificaciones significativas en el

Capitulo V, sobre el ‘Régimen de bienes’. Por ello, en la presente seccidn nuestro objetivo

sera identificar los factores de riesgos que han sido considerados en el contrato y

determinar cémo seran afrontados.

A continuacion, mencionaremos los factores de riesgo que han sido considerados

en el disefio del contrato Longitudinal de la Sierra Tramo 4:

a)

b)

d)

La gestion predial esté a cargo del concedente; sin embargo, la identificacion de
los bienes inmuebles, la identificacion del sujeto pasivo y la elaboracién del
expediente técnico legal del Sub Tramo lzcuchaca — Mayocc (cuya longitud es de
116.86 km., aproximadamente), sera ejecutada por el concesionario de acuerdo a
los términos del contrato de concesion. Los costos que generen dicha labor seran
pre aprobadas y pagadas, posterior a su ejecucion, por el concedente.

La identificaciéon de los bienes inmuebles, sujeto pasivo y elaboracion de los
expedientes técnicos de los demas Sub tramos, seran ejecutados por cuenta y
riesgo del concedente.

La identificacion de los bienes inmuebles afectados por el Derecho de Via se
iniciara posteriormente a la fecha de suscripcién del contrato de concesion.
Respecto a las demoras para gestionar el trato directo, con relacion al Sub Tramo
Izcuchaca — Mayocc, el concesionario podra realizar las acciones necesarias para
contar con la libre disponibilidad de las areas concesionadas. (Agencia de

Promocion de la Inversion Privada, s.f.)

Algunos aspectos relevantes que también se consideraron en el contrato

Longitudinal de la Sierra Tramo 4, que no se consideraron en los anteriores contratos de

concesion vial, son:

a)

b)

Los plazos convenidos para la entrega de las areas concesionadas oscilan desde
los 30 dias calendario hasta los 5 afios, contados a partir de la fecha de suscripcion
del contrato de concesion.

Se permite modificar las condiciones de plazo para la ejecucion de la

Rehabilitacion y Mejoramiento, si: (a) no se produce la entrega de las areas de
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terreno liberadas determinadas en el Estudios Definitivos de Ingenieria, y si (b)
tal atraso no permite al concesionario iniciar o continuar con la rehabilitacion y
mejoramiento.

c) Previa conformidad y aprobacion por parte del concedente de los expedientes
correspondientes, el concesionario podra, realizar las acciones necesarias para
contar con la libre disponibilidad de las areas. Los gastos en que incurra el
concesionario por la ejecucion de dichas actividades seran aprobados y pagados
por el concedente.

d) Durante el acto de toma de posesion, el concedente y el concesionario suscribiran
las correspondientes actas de Entrega Parcial de Bienes, las cuales formaran parte
del Acta Integral de Entrega de Bienes. En las respectivas Actas de Entrega
Parcial de Bienes se estableceran las condiciones generales de su entrega.

e) Los 18 sub tramos del proyecto Tramo 4 seran entregados por el concedente al
concesionario, con los Derechos de Via aprobados por Resolucion Ministerial.

f) Finalmente, el concedente serd el encargado de realizar el saneamiento fisico
legal® de los bienes a ser entregados en concesion. EI Apéndice 8 del Anexo 1
del contrato de concesion establece los lineamientos por los que el concesionario
contratard a un Consultor (externo o interno) con la finalidad de que éste lleve a
cabo el proceso de saneamiento y/o inscripcion registral de las areas afectadas por
la obra vial.

g) Finalmente, se establece cuanto pagara el concedente al concesionario por los
informes que éste Ultimo genere. Asi también, esta previsto que toda informacién
recabada sera puesta a disposicion del Provias Nacional. (Agencia de Promocién

de la Inversion Privada, s.f.)

18 Como ya mencionamos, el saneamiento fisico legal se realiza cuando el bien inmueble, requerido por el
contrato de concesidn, se encuentra en titularidad del Beneficiario; es decir, es un procedimiento posterior
a los procedimientos de adquisicidn y expropiacion.
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3.4.1. Analisis a partir de los factores de riesgo considerados en los proyectos en

cartera

Nuestro siguiente andlisis es sobre los factores de riesgo considerados en el proyecto del
contrato de concesion Longitudinal de la Sierra Tramo 4. De acuerdo a lo estudiado, la
gestion predial sigue estando bajo responsabilidad del concedente, al igual que en los
contratos de concesion vial vigentes; sin embargo, han variado distintos aspectos de los
procedimientos de adquisicion y expropiacion, en comparacion con el tradicional

contrato de concesion.

A.Con relacion al riesgo de incumplir los plazos de entrega de las areas
concesionadas, se han ampliado considerablemente los plazos para realizar el
procedimiento de adquisicion por trato directo y, de corresponder, el
procedimiento de expropiacion, con el objetivo de no incumplir los contratos de
concesion que anteriormente prescribian en un corto periodo de tiempo. Sin
embargo, esta medida no es la solucion al problema, pues solo se esta extendiendo
el plazo de entrega; y, sin medidas que impulsen el procedimiento de adquisicion
y/o expropiacion no se lograra obtener la titularidad de las areas concesionadas.
Por ello, esta clausula es importante porque establece adecuados plazos de
entrega, por lo que evitamos incumplir el contrato; pero, como mencionamos
anteriormente, sin otras medidas que impulsen el procedimiento para obtener la

titularidad, esta clausula no serviria de nada.

B. Resalta mas aun que, desde el inicio del contrato, el concesionario podria, por su
propia cuenta o sub contratando a una empresa, formular el diagnostico técnico
legal, el plan de saneamiento fisico legal y elaborar los expedientes técnico legal
de los predios afectados por el Derecho de Via del sub tramo Izcuchaca — Mayocc,
con cargo a que, posteriormente, el concedente le devuelva al concesionario los
gastos generados. Este sub tramo es importante porque tiene mas posibilidades de
requerir que se ejecute procedimientos para obtener la titularidad de las éareas
privadas que ocupan el Derecho de Via. Sin embargo, considerando que el
esfuerzo mas importante se realizara en el sub tramo lzcuchaca — Mayocc, seria
conveniente que sea responsable el concesionario de efectuar la gestion predial en

los demés Sub tramos. Algunas razones son:
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- El concesionario contratara profesionales o una empresa especializada (en
adelante, “contratista”), con experiencia en formular el diagnostico técnico
legal, el plan de saneamiento fisico legal y elaborar los expedientes técnico
legal, por lo que, el concedente ahorraria tiempo y esfuerzo en realizar un
nuevo proceso de licitacidn para encontrar a un nuevo contratista que ejecute
los mismos servicios para los demas tramos.

- El contratista, contratado por el concesionario, aprendera sobre las condiciones
del proyecto y habra una comunicacion fluida entre ambos, ya sea para
despejar dudas, sugerir cambios o para que el concesionario realice un

seguimiento constante al contratista.

Sin embargo, en este contrato de concesion vial no se considera la elaboracion de
un PACRI. Segln lo consultado a Prolnversion (quien dirige el proceso de licitacion),
sefiala que no seré necesario elaborar un PACRI, debido a que serdn pocos los bienes
inmuebles afectados por los procedimientos de liberacidn de areas, ya que se trata de una
rehabilitacion de via. Ademas, precisan que estos bienes inmuebles recién seran
identificados con los Estudios Definitivos de Ingenieria que realizara el concesionario

(contratista ganador del proceso de licitacion).

Nosotros consideramos que, aungue sean pocos los sujetos pasivos afectados por

la gestidn predial, es igual de necesario que se realice un PACRI.

Como mencionamos anteriormente, el PACRI permite realizar los estudios de
impacto social, y establecer vinculos de confianza con el concesionario; asi como brinda
legitimidad y aceptacion respecto al proyecto que se ejecutara en la comunidad.
Adicionalmente, queremos recalcar que es importante que la identificacién de los bienes
inmuebles y sujetos pasivos (parte inicial de la elaboracion de un PACRI), se realice a la
par con los Estudios Definitivos de Ingenieria, pues de esta forma, evitaremos realizar
modificaciones posteriores a dichos estudios, tal como sucedié en el contrato de
concesion Quilca; asi como, minimizaremos la posibilidad de riesgos en sobrecostos y

demoras para realizar nuevos estudios.

En el contrato Longitudinal de la Sierra Tramo 4 tampoco se han considerado

medidas para prevenir la falta de fluidez econémica (necesarios para realizar los pagos
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compensatorios a los sujetos pasivos), pese a gque se trata de un problema comin en los
contratos de concesion vial. Como mencionamos anteriormente, es conveniente que sea
el concesionario quien realice los pagos compensatorios, toda vez que dispone de liquidez

y no tiene tramites burocraticos que seguir.

3.5. Conclusiones del Tercer Capitulo

Respecto al analisis realizado sobre los indicadores de los factores criticos de éxito,

podemos concluir que:

- Paralograr compensar de forma justa al sujeto pasivo por la pérdida de su derecho
de propiedad, se debe establecer una comunicacién continuada y sostenida con
los sujetos pasivos, la misma que se puede lograr a través de la elaboracion de los
PACRI.

- Para obtener la titularidad del area concesionada en el periodo de tiempo méas
breve posible, se debera procurar obtener la titularidad de los predios por medio

del procedimiento de adquisicion por trato directo.

Producto del analisis realizado a los contratos de concesion vial Quilca y
Autopista del Sol, y de acuerdo a la opinidn de expertos entrevistados, hemos identificado
los factores de riesgo mas relevantes de la gestion predial, los mismos que son: Convenio
de plazos reducidos para realizar la gestion predial, posibilidad de rechazo social del
proyecto a ejecutarse, problemas para identificar los bienes inmuebles afectados por el
Derecho de Via, problemas para identificar a los sujetos pasivos, demora para elaborar el
expediente técnico legal, demora en realizar las valorizaciones de los bienes inmuebles,
valor compensatorio que no esta de acuerdo a los intereses del sujeto pasivo, demora en
gestionar el trato directo, problema de liquidez econdémica para realizar pagos

compensatorios, y demora en gestionar los pagos compensatorios.

Dichos factores de riesgos han sido afrontados con medidas correctivas, a través
de adendas. Sin embargo, en el proyecto de contrato de concesion Longitudinal de la
Sierra Tramo 4, hemos identificado que se han adoptado medidas preventivas frente a los

factores de riesgos aqui hallados.
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Se han sefialado las siguientes medidas preventivas para afrontar algunos de los
factores de riesgo mencionados: (i) Pactar en el contrato de concesion vial plazos amplios
para lograr obtener la titularidad de los predios e (ii) impulsar la gestion predial por trato
directo. Con relacion a uno de los sub tramos del contrato Longitudinal de la sierra Tramo
4, se pactd que el concesionario seria responsable de: (iii) identificar los bienes
inmuebles, (iv) identificar a los sujetos pasivos y (v) elaborar los expedientes técnicos.
Mientras que, la obtencidn de la titularidad de los predios ubicados en los demas tramos,

junto con todos los demas factores de riesgos, serian responsabilidad del concedente.

Por lo desarrollado, concluimos que todos los factores de riesgo identificados
pueden ser negociados entre las partes (concedente y concesionario) en los contratos de
concesion vial, y, de esta forma, ser afrontados preventivamente; asi como, la asignacién

de los factores de riesgo.
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CAPITULO IV: OBTENCION DE PREDIOS EN LAS
AMERICAS

4.1. Infraestructura vial en América Latina

Al igual que Perd, a inicios de los afios 90 muchos paises en América Latina atravesaban

por una crisis en infraestructura vial.
Segun Rufian (2002):

En Colombia, la inversién promedio con anterioridad a esta fecha era
cercana al 0,7% del PIB, frente a una inversion estimada deseable del 2% o 3%
del producto. En Chile, la red vial pavimentada se incremento6 en 32% entre 1974
y 1989, mientras que la flota de vehiculos lo hizo en 150% durante el mismo
periodo, estimandose los déficits de infraestructura vial en 4.250 millones de
dolares y en 2.000 millones de dolares para vialidad interurbana y urbana,
respectivamente. En Per(, a la misma fecha, sélo el 8% del sistema vial del pais
estaba en buen estado, mientras que el 16% se encontraba en un estado regular y

el resto en mal estado, lo que dificultaba enormemente la actividad econdémica del

pais. (p. 11)

Asi también, segun Gonzélez (2007), es recién a partir de 1990, que el pais
mexicano acelerd la construccién de infraestructura de carreteras, mediante el

otorgamiento de cerca de medio centenar de concesiones otorgadas para la construccion,

operacion, explotacion y conservacion del sistema vial (p. 1).

Los cuatro paises iniciaron en la década de los noventa programas de
mejoramiento vial, con el objetivo de estructurar una red vial que permitiera satisfacer
adecuadamente las necesidades de transporte de sus ciudadanos. Para tal efecto, segun
Rufian (2002):

Los programas de mejoramiento vial incluyeron mecanismos concebidos
para lograr la incorporacion de capitales privados mediante contratos de

concesion de obra publica, financiados por empresas nacionales o extranjeras que
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recuperarian su inversion a través de garantias del Estado, subsidios y peajes. Sin

embargo, los resultados han sido desiguales. (p. 12)

Segun el estudio anual realizado por The Economist Intelligence Unit (2017),
Chile y Colombia son los paises que lideran en Latinoamérica en Proyectos de
Infraestructura. Mientras que Peru se encuentra ubicado en el puesto nimero 5 y México,

en el nUmero 6.

The Economist Intelligence Unit (2017) sefiala que Chile cuenta con un sélido
marco normativo y de apoyo institucional para las APP, que se ve reforzado por un sélido
clima de inversion y negocios y por instrumentos de financiacion desarrollados. Dicho
pais ha implementado méas de 70 proyectos de APP en los Ultimos cinco afios, segln la
base de datos PPI del Banco Mundial.

Sobre Colombia, sabemos que su entorno estd marcado por un sélido marco
regulatorio respaldado por una nueva ley de APP implementada en el 2012. Ademas, las
entidades de APP en el pais tienen experiencia en desarrollar y mantener contratos de
APP, lo que sirve para atraer la participacion del sector privado en proyectos de
infraestructura. Esto se evidencia en los aproximadamente 37 proyectos adjudicados al

sector privado en los ultimos cinco afios (The Economist Intelligence Unit, 2017).

Por esta razon, analizaremos el contexto de estos paises, desde los afios 90 hasta
la actualidad, estudiaremos las etapas por las cuales atravesaron, e identificaremos los
principales puntos que mejoraron estos paises en materia de obtencién y liberacion de

areas concesionadas.

e Chile

La historia de las licitaciones del sistema de concesiones chilena se puede agrupar
fundamentalmente en cuatro generaciones. Estas generaciones dan cuenta del aprendizaje
de los actores involucrados en la industria, y de la experiencia que adquirié en la medida

que se consolidaron diversos criterios técnicos de los modelos de licitacion y financieros.

La primera generacion de contratos de concesion fue realizada sobre vias
terrestres ya existentes, pero que requerian ser mejoradas o potenciadas. La segunda

generacion de proyectos se inicio con tres licitaciones de infraestructura, que superaban

81



los 100 millones de dolares. Los proyectos de esta fase fueron la Ruta 78, que une
Santiago con el puerto de San Antonio; el Acceso Norte a Concepcion, primera autopista
concesionada con un trazado nuevo; y la Ruta Santiago—Los Andes, que conduce hasta
el paso Los Libertadores, en la frontera con Argentina. Los dos primeros fueron
adjudicados en 1995 y el tercero en 1996. La experiencia adquirida de estas concesiones
permiti6 mejorar la gestion de la autoridad, no sélo en materia de mecanismos de
adjudicacion, sino también en ambitos técnicos especificos, como los antecedentes de
ingenieria necesarios (Camino la Madera), la fotometria (Acceso Norte a Concepcion) y
los procedimientos de expropiaciones (Ruta 78), entre otros. Esa experiencia adquirida
se plasmo luego en la tercera generacién, que agrup6 el mayor nimero de proyectos
licitados. La adjudicacion de estas licitaciones tuvo lugar entre 1996 y 1998.

(Coordinacion de Concesiones de Obras Publicas, 2016)

En la actualidad el Estado chileno se rige por la Ley de Concesiones de Obras
Publicas (Ley N° 20410, 2010), por la que se establece que debe haber un minimo de
estudios necesarios para la evaluacion y estructuracion de los proyectos. Esta ley
introdujo mejoras significativas en la legislacion anterior, incluida una mayor
transparencia e incorporo criterios de mayor objetividad en torno a la renegociacion y la

transferencia involuntaria de riesgos comerciales.

Consideramos que el éxito de las concesiones en Chile se debe a que mas
inversionistas fueron atraidos por los siguientes factores: Estabilidad politica del pais; la
calidad de la informacion previa para los inversionistas, desde estudios de impacto
ambiental hasta la ingenieria definitiva; el trato directo con los inversionistas potenciales
durante la precalificacion por parte de la Coordinacion de Concesiones del Ministerio de
Obras Pablicas, que permitia la promocidn de estos proyectos y presentaba su atractivo
para los inversionistas; y la participacion del Estado en los riesgos de los proyectos de
largo plazo y el aporte estatal de altos montos (cofinanciamiento) que garantizaba la

viabilidad de los proyectos (Mendiola et al., 2011).
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e Colombia

Al igual que Chile, Colombia ha atravesado por cuatro generaciones de concesiones. En
la primera generacion de contratos de concesion se apreciaron fallas en los contratos que
consistian en demoras en la entrega de los predios y demoras en los plazos para la emision
de licencias ambientales, por lo que se consideraron una falla del sistema. De igual forma,
parte de este problema fue que el Estado colombiano entregaba al postor concesionario
el proyecto en etapa de pre factibilidad y perdia parte del control. Esto se realiz6 con el
objetivo de que el concesionario confeccionara y se encargara del disefio definitivo del
proceso de expropiacion. Sin embargo, no hubo una adecuada supervision por parte del
Estado colombiano. Respecto de la asignacion de riesgos, debido a que se puso mayor
énfasis en el Estado, solo se beneficid al concesionario en el caso del riesgo cambiario
que fue asumido completamente por este ultimo. A ello se sumé un célculo deficiente del
trafico, lo que generé mayores problemas y afectd los flujos. En la segunda generacion
se buscd superar las fallas anteriores, pero se termind cayendo en problemas similares
debido fundamentalmente a fallas en el disefio de los contratos. En la tercera generacion
se observo un mayor grado de institucionalidad en el sector y mejoras en la distribucion
de riesgos y los estudios técnicos y financieros. A pesar de ello, se continuaron

reclamando mejoras al sistema.

Actualmente, Colombia se encuentra atravesando por una cuarta generacion de
APP, que tiene nuevas exigencias técnicas, pues brindan mucha importancia a los
estudios requeridos para los proyectos de infraestructura; asi como, ha realizado cambios

en la asignacion de riesgos.

Al abrir los procesos de seleccidn de contratistas para la ejecucion de proyectos
de APP de iniciativa publica, la entidad publica solicitante debe contar con los estudios
vigentes de caracter técnico, socioeconémico, ambiental, predial, financiero y juridico
acordes con el proyecto; la descripcion completa del proyecto, incluyendo disefio,
construccion, operacion, mantenimiento, organizacion o explotacion del mismo; el
modelo financiero detallado y formulado que fundamente el valor del proyecto;
descripcion detallada de las fases y duracion del proyecto y justificacion del plazo del
contrato. Ademas, debe contar con los estudios financieros sobre la evaluacion costo

beneficio del proyecto analizando su impacto social, economico y ambiental sobre la
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poblacion directamente afectada, evaluando los beneficios socioecondmicos esperados;

entre otros requisitos establecidos en el articulo 11 de la Ley N.° 1508 (2012).

Asimismo, cuando se trate de proyectos de APP de iniciativa privada, el nivel de
estudio es igual de exigente que para los proyectos de iniciativa publica, solo que, en este
caso los estudios se dividen en dos etapas (pre factibilidad y de factibilidad) y los costos

son asumidos por cuenta y riesgo del concesionario.

Los estudios requeridos para la aprobacion de los proyectos son muy completos,
pues incluyen los estudios de adquisicion y expropiacion, permitiendo asi que el Estado
colombiano tenga certeza de los costos y riesgos que le demandaran determinados
proyectos, teniendo asi mejor posicién de negociacion frente los inversionistas y

mejorando la asignacion de riesgos.

En resumen, podriamos decir que los problemas detectados en Colombia
surgieron por la falta de los estudios adecuados para la licitacién de los proyectos e
incentivos para los inversionistas. Dicha situacion se refleja en contratos que han sido
renegociados, lo que afecta la operacion de los proyectos, y con ello las finanzas publicas,
ante los desembolsos no presupuestados por la falta de prevision (Mendiola et al., 2011).
También es preciso sefialar que la adquisicion de predios fue un punto critico en la
concesion de proyectos viales ya que, Colombia, hasta el 2005 no contaban con una ley
de expropiaciones, lo que en la practica implicé grandes demoras en la inversion y en los

avances fisicos de la obra.

e Meéxico

Segun Gonzélez (2007), a partir de 1990, México acelerd la construccion de
carreteras mediante el otorgamiento de cerca de medio centenar de concesiones viales
otorgadas por dicho gobierno para la construccion, operacién, explotacion y conservacion
del sistema carretero. Se habia previsto en el esquema concesionario de carreteras que, la
inversion aportada por empresarios privados y bancos, seria recuperable y obtendrian un
rendimiento dentro del plazo de concesion. Sin embargo, en 1997, el Estado mexicano
implementd el Programa de Rescate Carretero ante la crisis economica iniciada en el pais
en los afios 1994 y 1995, pues las empresas concesionarias se vieron seriamente afectadas
como consecuencia de que sus ingresos no cubrian los gastos de mantenimiento; por ello,
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el programa tenia como objetivo evitar el deterioro de las carreteras dadas en concesion.
Asi, 23 concesiones fueron asumidas por el Gobierno mexicano, mientras que al resto se

les extendid los plazos en un promedio de 20 afios adicionales (Mendiola et al., 2011).

Segun Mendiola et al (2011), la crisis de concesiones viales se debid a que
se realizaron estudios incompletos que subestimaron el valor real de las
concesiones cuyos costos, en promedio, sobrepasaron en mas de 50% lo
proyectado; las empresas obtuvieron préstamos de corto y mediano plazo a tasas
de interés variable; se incrementaron las tarifas de peaje, llegando a ser las mas
altas del mundo; y se otorgaba la concesién al licitante que ofrecia el menor
periodo de concesidn. En el 2003 se relanzaron las concesiones luego de la crisis
experimentada. El nuevo esquema consideraba que las concesiones fuesen
subsidiadas mediante un aporte estatal inicial y un apoyo en el servicio de la
deuda. (p. 29)

Finalmente, es recién a partir del 16 de enero de 2012 que México aprueba la Ley
de Asociaciones Publico Privadas (2012), seguida por el Reglamento de la Ley de

Asociaciones Publicas Privadas (2012), aprobada el 5 de noviembre de 2012.

4.1.1. Reflexiones

Hemos estudiado a paises del continente americano que, al igual que el Perd durante los
afios noventa, tenian un contexto social inestable e infraestructura vial critica, pero que,
con la colaboracidn de los inversionistas privados, nacionales y extranjeros, y por medio
de contratos de concesion vial (alianzas publico privadas), lograron reducir la brecha en
infraestructura de manera significativa. Colombia, Chile y México han sido reconocidos
por The Economist Intelligence Unit como paises lideres en concesiones viales en Latino
América, por contar con un adecuado marco normativo en materia de concesiones viales
y mantener una economia estable. Sin embargo, de acuerdo a lo investigado, hemos
determinado que Colombia y Chile han desarrollado mejor los marcos legales referentes
a gestion predial, pues han optimizado e institucionalizado dicho procedimiento en sus
territorios. Entonces, siendo estos paises los mas representativos, es importante
comprender la gestion del procedimiento de obtencion de titularidad de areas

concesionadas en proyectos de infraestructura vial de los paises mencionados.

85



4.2. Gestion predial en Chile y Colombia

En la presente seccidn nuestro objetivo serd comprender la gestion predial para proyectos
de infraestructura vial en Chile y Colombia; para ello, estudiaremos las normas que
regulan las adquisiciones y expropiaciones en dichos paises, e identificaremos a los
sujetos intervinientes; luego, estudiaremos el procedimiento de adquisicion vy
expropiacion que se lleva a cabo en ambos paises; finalmente, identificaremos al sujeto

(concedente y/o concesionario) responsable de los costos derivados de la gestion predial.

4.2.1. En Chile
A. Normas que regulan la gestion predial

El marco legal de la gestion predial para concesiones viales chilena se enmarca
en: La Constitucion Politica de Chile (1978); el Decreto Ley N° 2186 (1978), Ley
Organica de Procedimiento de Expropiaciones; el Decreto con Fuerza de Ley N°
850 (1978); v, el Decreto Ley N° 900 (1996), Ley de concesiones.

En el numeral 24 del articulo 19 de la Constitucion Politica de Chile
(1978), se establece que nadie puede ser privado de su propiedad, salvo por ley
general o especial que autorice la expropiacion por causa de utilidad publica o de
interés nacional, calificada por el legislador. Asimismo, el sujeto expropiado tiene
derecho a reclamar sobre la legalidad del acto expropiatorio, y tiene derecho a ser
indemnizado por el dafio patrimonial causado, el mismo que podra ser fijado de
comun acuerdo entre el expropiante y expropiado, o en sentencia de tribunal. En
ese sentido, el D Decreto Ley N° 2186 (1978) establece en su articulo 2 los

lineamientos con los que debera contar la entidad autorizada para expropiar.

Por el DFL N° 850 (1978) se precisa cuél es la entidad responsable de
ejecutar las expropiaciones; y, por el Decreto Ley N° 900 (1996), se precisa a
quien corresponde asumir los desembolsos, gastos 0 expensas que se originen las

adquisiciones, expropiaciones y limitaciones de la propiedad privada.

86



B. Sujetos intervinientes en la gestion predial

El articulo 3 del DFL N° 850 (1978) establece que el Ministerio de Obras Plblicas
(MOP) tiene a su cargo la expropiacion de bienes para las obras de infraestructura.
En ese sentido, el MOP ha creado la Unidad de Expropiaciones de la Direccién
de Vialidad, el mismo que solo expropia caminos que son de competencia de
dicha Direccion, ya sean Caminos Publicos Nacionales y Regionales. (Direccion
de Vialidad del MOP, 2019)

C. Procedimientos para obtener la titularidad de predios en Chile

La adquisicion de titularidad de predios en Chile puede ser realizado de dos
formas: (i) por convenio, y (ii) por expropiacion por via judicial. El procedimiento
por convenio es similar al procedimiento de adquisicion regulado en la legislacion
peruana. De acuerdo a lo sefialado en el Decreto Ley N.° 2186 (1978), la gestion
de ambos procedimientos esta a cargo del Estado chileno, representado por el
MOP.

Para iniciar la gestion predial de obras viales en Chile, la Direccion
General de Concesiones del MOP (s.f./2) sefiala el siguiente procedimiento.
Primero se requiere contar con el proyecto de lo que sera la Obra Publica
Concesionada, para luego elaborar el plano de las areas sujetas a expropiacion.
Aprobado el plano, el MOP notifica al propietario afectado, indicando la
superficie del predio que serad necesario expropiar. Una comisién de tres peritos
tasadores independientes visita el predio para efectuar la tasacion del area que se
necesita expropiar. La comision portara un certificado que acredita su
nombramiento. Con informacion de terreno y antecedentes de la propiedad, la
comision elabora un informe de tasacion, indicando caracteristicas de la
propiedad, valor comercial del terreno y el valor de las construcciones.
Posteriormente, el expropiado recibe una notificacion por parte del MOP con
copia del informe indicandole el valor de tasacion y las oficinas del MOP donde
debe acudir. Si hay acuerdo con la tasacion, se procedera a la firma de un convenio
en el que se individualiza la superficie a expropiar y se indica el monto final a

pagar como indemnizacion. Firmado el convenio, el MOP efectda los tramites
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administrativos, los cuales concluyen con la firma de la Escritura Publica de
expropiacion por parte del MOP y del expropiado y la posterior inscripcion a
nombre del Fisco del terreno expropiado en el Conservador de Bienes Raices
respectivo. Después de inscrita la propiedad a favor del Estado chileno, el MOP
paga el valor acordado en el convenio. Si no existe acuerdo con la tasacién, la
expropiacion sera tramitada por via judicial, oportunidad en la que se puede
reclamar del monto fijado por los peritos, siendo los tribunales los encargados de
fijar la indemnizacion definitiva, para lo cual tomaran en consideracion los
antecedentes presentados por el expropiado y el MOP. Mientras se desarrolla el
proceso judicial, el juez puede ordenar que se pague al propietario expropiado la
suma no disputada del monto de indemnizaciéon. Ademas, los tribunales pueden
autorizar al MOP para que ingrese a terreno y ejecute las obras a pesar del

procedimiento judicial en tramite.
A continuacion, desarrollaremos cada etapa de la gestion predial descrita.

En Chile, la identificacion de los predios es una actividad compartida, pues
dentro de los procesos de licitacion de los proyectos, las empresas precalificadas
participan en el disefio definitivo de los mismos, proponiendo mejoras, adiciones
0 ajustes al disefio del proyecto. En caso sea necesario, el MOP podria solicitar la
realizacidn de estudios adicionales, los que seran considerados en la elaboracién
de las bases de la licitacion del proyecto final y pagados por las empresas
precalificadas y, al culminar el proceso licitatorio, la empresa ganadora
(concesionario) debera devolver el monto sufragado al resto de participantes.

Para prevenir el rechazo social del proyecto de infraestructura, en Chile,
los estudios preliminares incluyen un informe por el que se identifica la posible
poblacion afectada, asi como proponen beneficios que se brindaran a la
comunidad. Estos estudios, al igual que la identificacion de predios, son

realizados por el concedente en colaboracién con el concesionario.

Respecto a la tasacion de predios, en Chile se calcula el valor estimado de
los predios a expropiar en la etapa de gestion predial, y es realizado por cuenta 'y
riesgo de la entidad sobre la cual recaera el proyecto vial. En el Estado chileno se
habla de indemnizacion provisional e indemnizacion definitiva. La indemnizacién

provisional es la valorizacion que ha recibido el inmueble por parte de la comisién
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tasadora; mientras que la indemnizacion definitiva es fijada de comdn acuerdo
entre el expropiante y el expropiado, o por el tribunal competente. Asimismo,
cabe precisar que el valor del bien inmueble es determinado mediante el método
de andlisis de mercado, es decir “Valor Comercial”, el mismo que no considera el

dafio emergente ni lucro cesante.

La valuacion de los predios es realizada por una comision de tres
miembros, la misma que determinara cual serd el monto de la indemnizacién
provisional. Los miembros de esta comision son técnicos de diversas
especialidades que figuran en una lista de peritos, que aprueba el Presidente de la
Republica de Chile por decreto del Ministerio de Hacienda, para una region o
agrupacion de regiones, donde solo uno de los miembros puede pertenecer a la
administracion centralizada o descentralizada del Estado chileno, y no puede ser
trabajador del MOP. De este modo, el Estado chileno pretende garantizar a los
propietarios de los inmuebles a ser expropiados que la tasacion de sus inmuebles

es objetiva e imparcial.

La expropiacion comienza con la notificacion del MOP a los expropiados,
previa visita de los Peritos Tasadores, con la Resolucion que los nombra o la
notificacion de los valores tasados (Direccion de Vialidad del MOP, 2019). Una
vez notificado el sujeto, que tiene dominio de la propiedad, esta en condiciones
de elegir entre los dos caminos que permite la Ley. La primera alternativa es
firmar un convenio ad referéndum?®®, mediante un procedimiento de convenio; v,
la segunda alternativa es solicitar la consignacion judicial, e iniciar un
procedimiento expropiatorio. Si el sujeto afectado por la expropiacion aceptase la
oferta de compra, el monto ofrecido puede pagarse al contado, en dinero, en otras

especies de bienes, a plazo, en cuotas, etc.

Las formalidades del procedimiento de convenio estan reguladas en los
articulos 11y 12 del Decreto Ley N.° 2186, se sefiala que el acuerdo debe contener

la declaracion de las partes (expropiante y expropiado) sobre el bien requerido,

19 Convenio Ad Referéndum Directo de Precios es un acuerdo en virtud del cual las partes hacen entrega
material de los terrenos necesarios para la ejecucién de una obra publica, y convienen el monto de la
indemnizacion definitiva a pagar por dichos terrenos, sujeto a la aprobacidn del acto administrativo
correspondiente (Direccién de Vialidad del MOP, 2019).
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por el que el expropiado se compromete a entregar al expropiante la propiedad,
posesion o dominio de su bien inmueble, en un breve periodo de tiempo.
Asimismo, el acuerdo debera constar por escritura publica. Otras formalidades
propias del acuerdo son mencionar la fecha y numero de Diario Oficial en el que
fue publicada la expropiacion y la individualizacion del bien a ser expropiado. En
caso los bienes se encuentren inscritos en registros publicos, se debera insertar
una copia de la inscripcion de dominio, con certificado de vigencia del propietario
expropiado, y una copia de un certificado de hipotecas, gravdmenes,
prohibiciones y litigios. Si los bienes y derechos necesarios para realizar las obras
no han sido adquiridas por el concesionario en el procedimiento de convenio, se

adquiriran via expropiacion judicial.

Cuando se trate de expropiacion por via judicial, el MOP también sera el
responsable de supervisar y ejecutar dicho procedimiento. Este se realizara
conforme a lo establecido en el Decreto Ley N° 2186 (1978).

Es preciso resaltar que el MOP garantiza al concesionario que, si el
procedimiento expropiatorio se transforma en un reclamo judicial por parte del o
de los expropiados, y genera un retraso en la entrega de los bienes con respecto a
los plazos previstos, el MOP compensara al concesionario otorgandole un

aumento en el periodo de concesién por el mismo lapso de retraso.

Finalmente, es posible que el expropiante y expropiado suscriban el
convenio ad referéndum antes o durante el procedimiento de expropiacion
(siempre antes de que se haya dictado una sentencia definitiva), con el objetivo

de adquirir los bienes inmuebles.

. Asignacion de los costos derivados de la gestion predial

El articulo 15 del Decreto Ley N° 900 (1996) precisa que, el Estado chileno es el
responsable de la adquisicion de los predios por la via de expropiacion judicial;
sin embargo, tanto los costos para la adquisicion directa, como para la obtencion
de los predios por la via de expropiacion judicial, estan a cargo del concesionario.
Dichos costos incluyen la tasacion de los terrenos, asi como los demés gastos

necesarios para la transferencia de propiedad. Los valores de las tasaciones de las
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propiedades estan incluidos en los “Proyectos Referenciales de Ingenieria
Definitiva” entregados por el MOP al concesionario. Si los gastos exceden los
montos sefialados en las proyecciones, y no han sido asignadas al concesionario
en las bases de licitacion, deben ser asumidos por el MOP. Mientras que, si el
concesionario es quien propone las modificaciones a los “Proyectos Referenciales
de Ingenieria Definitiva”, que requieran adquisiciones o expropiaciones
adicionales a las contempladas en ellos y demanden un desembolso adicional (no
incluido en la cifra anterior), serd responsabilidad exclusiva del concesionario.
Asi también, en el Decreto Ley N° 900 (1996) se sefiala que, el atraso en el
cumplimiento de cualquiera de los pagos para la adquisicion y expropiacion, que
estuviesen a cargo del concesionario, tendra como consecuencia el pago de

multas, segun lo convenido en los contratos de concesion vial.

En la practica, seglin sefialan Hayal y Mendoza (2014), “ha sido frecuente
que el Estado, a través de las Bases de Licitacion propuestas por el MOP en
diversos proyectos, asuma un alto porcentaje de este, o incluso su totalidad,
particularmente cuando supera el valor ofertado en la licitacion” (p. 143); es decir,
el concesionario no siempre asume la totalidad de los costos de la gestion predial
como se sefiala en la norma. Esto demuestra que la asignacion de los costos de la
gestion predial es negociable y flexible, segun determinada obra de

infraestructura.

4.2.2. En Colombia
A. Normas que regulan la gestion predial

La obtencion de predios en el Estado colombiano puede ser realizado de tres
formas: (i) enajenacion voluntaria, (ii) expropiacion por via judicial o (iii)

expropiacion por via administrativa®.

20 |_a expropiacion por via administrativa es reconocida en la Constitucion Politica colombiana. Este es un
mecanismo que permite transferir la propiedad de los bienes inmuebles privados al Estado colombiano,
justificado en la utilidad publica, interés social y la necesidad de urgencia.
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La expropiacion por via judicial se regula por: La Constitucion Politica de
Colombia (1991); la Ley N.° 9 (1989), Ley de Reforma Urbana; la Ley N° 388
(1997), Ley de Desarrollo Territorial; y, la Ley N.° 1564, Codigo General del

Proceso colombiano.

El articulo 58 de la Constitucion Politica de Colombia (1991) sefiala que
el Estado garantiza “la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con
arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados
por leyes posteriores.” Sin embargo, “por motivos de utilidad publica o interés
social definidos por el legislador, podra haber expropiacién mediante sentencia
judicial e indemnizacién previa. Esta se fijara consultando los intereses de la
comunidad y del afectado. En los casos que determine el legislador, dicha
expropiacion podra adelantarse por via administrativa, sujeta a posterior accion

contenciosa-administrativa, incluso respecto del precio.”

En el Capitulo Il de la Ley N° 9 (1989), se regula el procedimiento de
adquisicion de bienes por enajenacion voluntaria y por expropiacion por la via
judicial. La Ley N° 388 (1997) modifico algunos procedimientos de la
expropiacion judicial regulada en la Ley N° 9 (1989), y regulé expresamente la
adquisicién. Mientras que, los articulos 451 y 459 del Cddigo de Procedimiento
Civil colombiano (1970), contienen las normas generales del procedimiento para

expropiar por la via judicial.

La expropiacion por la via administrativa solo se ejecuta en casos
especificos determinadas por el legislador, siempre que sea por “motivos de
utilidad publica o de interés social”, de acuerdo a lo establecido en el articulo 63
de la Ley N° 388 (1997), y que, “la respectiva autoridad administrativa
competente considere que existen especiales condiciones de urgencia”. En ese
sentido, en el art. 19 de la Ley N° 105 (1993), Por la cual se adoptan medidas y
disposiciones para los proyectos de infraestructura de transporte y se conceden
facultades extraordinarias, define como “motivo de utilidad publica e interés
social [a] la ejecucion y/o desarrollo de proyectos de infraestructura del
transporte[...], asi como el desarrollo de las actividades relacionadas con su

construccion, mantenimiento, rehabilitaciobn o mejora, quedando autorizada la
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expropiacion administrativa o judicial de los bienes e inmuebles urbanos y rurales

que se requieran para tal fin.”

Entonces, cuando se realice la expropiacion administrativa, se deberan
considerar los lineamientos establecidos en la Ley N.° 1682 (2013), Por la cual se
adoptan medidas y disposiciones para los proyectos de infraestructura de
transporte y se conceden facultades extraordinarias, y la Ley N.° 1742 (2014), Por
la cual se adoptan medidas y disposiciones para los proyectos de infraestructura
de transporte, agua potable y saneamiento basico, y los demas sectores que
requieran expropiacion en proyectos de inversion que adelante el Estado y se

dictan otras disposiciones.

. Sujetos intervinientes en la gestion predial

El articulo 11 de la Ley N.° 9 (1989), modificado por el articulo 59 de la Ley N.°
388 (1997), precisa que las Entidades Estatales competentes: “[L]a Nacion, las
entidades territoriales, las areas metropolitanas y asociaciones de municipios”,
pueden adquirir por: (i) Enajenacion voluntaria o, (ii) mediante decreto, la
expropiacion de los bienes inmuebles ubicados sobre las areas concesionadas. Asi
también, las sociedades de economia mixta (tales como las creadas por la
regulacion de las APP), que estén expresamente facultadas por sus propios
estatutos para ejecutar la gestion predial, también podrian adquirir o decretar la
expropiacion de bienes inmuebles para el desarrollo de las adquisiciones o
expropiaciones. Asi mismo, el concedente y concesionario deberan pactar dichas

obligaciones en el contrato de concesion.

Teniendo en consideracion esta alternativa que brindaba la normativa
interna, respecto a la adquisicion de bienes inmuebles, la Agencia Nacional de

Infraestructura (ANI)?* ha disefiado un Gnico modelo de contrato de cuarta

2L En Colombia, desde noviembre de 2011, la ANI tiene por objeto planear, coordinar, estructurar, contratar,
ejecutar, administrar y evaluar proyectos de concesiones y otras formas de Asociacién Publico Privada,
para el disefio, construccién, mantenimiento, operacion, administracion y/o explotacion de la
infraestructura publica de transporte en todos sus modos y de los servicios conexos o relacionados vy el
desarrollo de proyectos de asociacion publico privada para otro tipo de infraestructura publica cuando asi
lo determine expresamente el Gobierno Nacional respecto de infraestructuras semejantes relacionados a las

93



generacion, basado en las normas de expropiacion y en su marco normativo de
APP. De este contrato resalta el “Apéndice Técnico N.° 7: Gestion predial”, por
el que se detallan las condiciones establecidas en el procedimiento de adquisicion
y/o expropiacién de los inmuebles privados o publicos sobre los cuales se
construiran los proyectos viales. Cabe precisar que el Apéndice Técnico N° 7 ha
unificado el diverso marco legal colombiano que regula las adquisiciones y

expropiaciones.

En el Apéndice Técnico N° 7 se sefiala de forma clara que, la gestidn
predial para la ejecucion de las obras de infraestructura vial, se encuentra a cargo
del concesionario, quien desarrolla dicha labor en favor y en representacién de la
ANI. Sin embargo, cabe la posibilidad de que el concedente y el concesionario
distribuyan el riesgo de distintas formas, segun cada etapa de la gestion predial.
Mientras tanto, algunas de las funciones de la ANI consisten en impartir las
directrices generales para llevar a cabo el desarrollo de la gestion predial y/o
supervisar que el concesionario realice correctamente la gestion predial;
comunicar a las entidades publicas vinculadas para el desarrollo del proyecto; y,
definir el tipo de expropiacion que se ejecutara para la adquisicion de predios, en

caso no se pueda realizar via enajenacion voluntaria (adquisicion).

C. Procedimiento para obtener la titularidad de predios en Colombia

De acuerdo a lo desarrollado anteriormente, la obtencion de predios en el Estado
colombiano puede ser realizada por enajenacion voluntaria, expropiacion por via

judicial o expropiacién por via administrativa.

La enajenacion voluntaria es similar al procedimiento de adquisicion por
trato directo del Estado peruano, pues consiste en verificar los estudios de

identificacion de inmuebles, asi como del expediente técnico legal, elaborar y

enunciadas (...)?! (Decreto N.° 4165, 2011) Entonces, el concedente es la ANI, quien suscribe los contratos
en representacion del Estado colombiano, y el concesionario es un inversionista o sujeto privado.

94



notificar una “Oferta formal de compra” al titular de la propiedad inmueble,
esperar la aceptacion de la oferta para suscribir e inscribir la compraventa del bien
inmueble. Sin embargo, difiere del Estado peruano en que, el Estado colombiano
no brinda un incentivo por la suscripcion del trato directo; y, si el titular de la
propiedad inmueble no aceptase la oferta, el ANI (en representacion del Estado
colombiano) y en coordinacion con el concesionario, decidiran si se procede con

la expropiacion por la via administrativa o la expropiacién via judicial,

El procedimiento de enajenacion voluntaria tiene como principal actor al
concesionario, quien tiene entre sus funciones conformar o contratar un grupo de
profesionales de gestion predial, bajo su propio costo y riesgo, que le permitan
desarrollar el plan de adquisicién de predios, realizar la demarcacion de los
linderos del area a adquirir para el proyecto vial, determinar los costos de
adquisicion de los predios correspondientes al proyecto, para lo cual debe
contratar a una empresa especializada??, que realizara los avalios comerciales
corporativos (las tasaciones) segun los lineamientos establecidos por el Instituto
Geografico Agustin Codazzi (Ley N.°1682, 2013). Cabe precisar que el avalio
comercial (tasacion) incluye el valor de las indemnizaciones, 0 compensaciones,
como resultado de la afectacion del derecho de propiedad de los particulares. La
tasacion es efectuada en un plazo maximo de 6 meses, y los costos que demanden

las tasaciones son atribuidos al concesionario (Ley N.° 1450, 2011).

Asimismo, el concesionario debe determinar los costos de cercar las areas
adquiridas, garantizar que los predios aledafios al proyecto queden con el acceso
necesario que les permita su normal desarrollo y acceso, y gestionar la oferta de
compra con los titulares o poseedores de los bienes inmuebles deseados que se

encuentren en las areas concesionadas.

Para prevenir el rechazo social de la obra de infraestructura vial, el

concesionario desarrolla planes y actividades de gestion social, segin los

22 E| gremio o lonja de propiedad raiz a contratar por el Concesionario para la realizacion de los AvalGos
Comerciales Corporativos, ademas de las obligaciones y condiciones establecidas en la Ley Aplicable sobre
la materia, debe cumplir con determinados requisitos, tales como experiencia en el mercado no menor de
8 afios; el gremio o lonja de propiedad raiz a contratar por el Concesionario para la realizacion de los
Avalios Comerciales Corporativos, ademas de las obligaciones y condiciones establecidas en la Ley
Aplicable sobre la materia. (Ley 1682, 2013)
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parametros establecidos en el Apéndice 8 del contrato de concesion colombiano.

Algunos de los objetivos de la gestion social son:

- Desarrollar planes y actividades que reduzcan o mitiguen los impactos
negativos y potencien los impactos positivos en las comunidades
relacionadas con el Proyecto.

- Crear relaciones de credibilidad y confianza con las comunidades del area
de influencia del proyecto.

- Promover en las comunidades la apropiacion, respeto y sentido de
pertenencia de las obras que se adelantan, asi como el establecimiento de

canales de participacion de las comunidades en torno al proyecto.

Cuando se haya realizado la oferta de compra por parte del concedente, y
el titular de la propiedad inmueble no aceptase la oferta, la ANI (en representacion
del Estado colombiano), en coordinacién con el concesionario, deberan decidir si

se procede con la expropiacion por la via administrativa o la via judicial.

En caso la ANI decidiera llevar a cabo el proceso de expropiacion por via
administrativa, el concesionario debera elaborar el proyecto de acto
administrativo mediante el cual se declara la expropiacion del Predio, el cual
deberd cumplir con los requisitos previstos para este acto en la Ley Aplicable, y
entregarlo al Interventor?. El Interventor formulara sus observaciones; y la ANI
definira, al momento de suscribir el correspondiente acto administrativo, si adopta
0 no las observaciones efectuadas por el Interventor. En todo caso, el acto
administrativo mediante el cual se declara la expropiacion por via administrativa,
debera ser publicado treinta dias después desde que hubiere quedado firme el acto
administrativo mediante el cual se efectu6 la oferta formal de compra.
Ejecutoriado el acto administrativo mediante el cual se declara la expropiacion
por via administrativa, el concesionario procedera con la inscripcion en el registro

de instrumentos publicos correspondientes. Asimismo, el concesionario

23 El Interventor es quien realiza el seguimiento técnico a la ejecucion de los contratos estatales
colombianos. Puede ser una persona natural o juridica, y es contratada por la entidad contratante mediante
un contrato de interventoria.
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adelantara todas las actividades e interpondra las acciones previstas en la ley
aplicable, necesarias para obtener la tenencia efectiva del predio, incluyendo la

solicitud de intervencion de las autoridades de policia.

En una expropiacion por via judicial, el concesionario actuard como
apoderado de la ANI para efectos de los tramites de expropiacion judicial, y sera

responsable por el adecuado desarrollo del Proceso.

La demanda de expropiacion es presentada por el concesionario en calidad
de apoderado de la ANI. En la demanda de expropiacion, el concesionario debera
solicitar la entrega anticipada del predio deseado; también estard a cargo del
proceso de expropiacion judicial, y sera el responsable de la realizacion de todas
las actuaciones judiciales hasta que el Juez ordene la inscripcion de la sentencia
mediante el cual se otorga la titularidad a la ANI, y se registre en el respectivo
folio de matricula inmobiliaria, previa cancelacion de todos los valores ordenados

por el Juzgado.

Asi mismo, durante el proceso de expropiacion judicial, siempre y cuando
no se haya dictado sentencia definitiva, es posible que el titular del derecho real
de dominio y el concesionario lleguen a un acuerdo, el cual no podrd modificar
los términos iniciales de adquisicion, en cuyo caso se pondrd fin al proceso

judicial.

. Asignacion de los costos derivados de la gestion predial

En Colombia, todos los costos vinculados a la gestion predial para la obtencién
de las areas concesionadas se encuentran a cargo del concesionario. Este aporta
los recursos para la adquisicion de los predios y las compensaciones
socioeconomicas, mediante el traslado de los recursos necesarios a una subcuenta
de predios, administrada por una fiduciaria. Los recursos de la subcuenta de
predios son utilizados Unica y exclusivamente para los pagos a los propietarios de
los predios y para la aplicacion del plan de compensaciones socioeconémicas. Sin
embargo, si los costos del valor estimado de predios y compensaciones

socioecondmicas son insuficientes para la adquisicion de los predios, los costos
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adicionales al valor estimado de predios y compensaciones socioecondémicas

podrian ser asumidos en su totalidad por la ANI.

Asimismo, a fin de incentivar que el concesionario negocie de manera
eficiente con los propietarios, en Colombia, se prevé la posibilidad de otorgar al
concesionario el 60% del ahorro provocado en la cuenta predial, siempre que: (i)
méas del ochenta por ciento (80%) de los predios se hayan adquirido por
enajenacion voluntaria ya sea durante el proceso de expropiacion o antes, y (ii) no

se hubieren requerido aportes adicionales de la ANI.

4.2.3. Cuadro comparativo

De acuerdo a lo desarrollado en el presente capitulo, hemos identificado que Chile y
Colombia son los paises mas representativos y con mayores avances en la legislacion
sobre gestion predial para obras de infraestructura vial, motivo por el cual hemos
realizado estudios sobre la gestion predial que emplean ambos paises. Como resultado
del estudio de las normas y contratos que regulan la gestion predial chilena'y colombiana,
hemos identificado a los principales actores, y las medidas preventivas adoptadas por
estos paises, que sirven para afrontar los principales factores de riesgos en los
procedimientos de adquisicion y expropiacion. A continuacion, presentaremos el cuadro

resumen comparativo.
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Tabla 4.1

Cuadro comparativo de la gestion predial en concesiones viales de Chile y Colombia

Pais
Factor
de riesgo

Chile

Colombia

Modalidades para
obtener la titularidad
de predios

(i) Por convenio, y (ii) por expropiacion por via judicial.

(i) Enajenaciéon woluntaria, (ii) expropiacion por \vial
judicial o (iii) expropiacion por via administrativa.

Responsables de
obtener la titularidad
de predios

Estado Chileno (concedente), con posibilidad de que el
concesionario actie en su representacion en la
modalidad de adquisicion por convenio.

Estado Colombiano (concedente), con posibilidad de
gue el concesionario actle en su representacion en
cualquiera de las modalidades.

Identificacion de
predios que seran
concesionados

Actividad compartida entre el
concesionario.

concedente y el

Actividad realizada por el

representacion del concedente.

concesionario, en

Medidas para
prevenir el rechazo
social del proyecto

de infraestructura

Se realizan estudios durante la preparacion del proyecto
sobre los beneficios de la poblacién afectada.

Se desarrollan planes y actividades de gestion social
del proyecto.

Responsable de
prevenir el rechazo
social del proyecto
de infraestructura

Actividad realizada bajo responsabilidad del concedente
y concesionario.

Elaboracién del
expediente técnico
legal

Actividad realizada bajo responsabilidad del concedente.

Tasacion de predios

Actividad realizada bajo responsabilidad del concedente.

Actividad realizada por el concesionario, en
representacion del concedente.

Actividad realizada  bajo responsabilidad  del
concesionario, en representacion del concedente.
Actividad realizada  bajo responsabilidad  del

concesionario, en representacion del concedente.

Sistema de
tasacion de predios

Los inmuebles son tasados por una comisién tasadora,
dando el monto de la indemnizacién provisional; y, la|
indemnizaciéon definitiva es fijada de comun acuerdo
entre el expropiante y expropiado (cuando se realice por
enajenacion woluntaria), o por el Juez (cuando se realice
por expropiacion judicial).

Los inmuebles son tasados por el concesionario 0 unal
empresa especializada contratada por el concesionario,
de acuerdo con los lineamientos de la normatividad
interna. El contratista determinara el valor comercial del
inmueble.

Supenision de la
tasacion

Supenision realizada por el concedente.

Supenision realizada por el concesionario y por el
concedente.

Asignacion de los
costos de la gestion
predial

Los costos derivados para la adquisicion directa y la
expropiacion via judicial son obligaciones del
concesionario. Si los gastos exceden los montos
proyectados, y no han sido asignadas al concesionario|
en las bases de licitacion, deben ser asumidos por el

MOP.

Los costos derivados para la adquisicion directa y la
expropiacion via judicial o via administrativa son
obligaciones del concesionario. Si los gastos exceden
los montos proyectados, y no han sido asignadas al
concesionario en las bases de licitacion, deben ser
asumidos por la ANI.

Fuente: La Constitucion Politica de Chile (1978); el Decreto Ley N° 2186 (1978), Ley Organica de
Procedimiento de Expropiaciones; el Decreto con Fuerza de Ley N° 850 (1978); el Decreto Ley N° 900
(1996), Ley de concesiones; La Constitucion Politica de Colombia (1991); la Ley N.° 9 (1989), Ley de
Reforma Urbana; la Ley N° 388 (1997), Ley de Desarrollo Territorial; y, la Ley N.° 1564, Codigo General
del Proceso colombiano.

Elaboracion Propia

En resumen:

En el Estado chileno; segiin marco legal interno, el procedimiento por convenio

(adquisicion) y de expropiacion judicial, son de responsabilidad del mismo

Estado; vy, los costos derivados de la gestion predial, son de responsabilidad del
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concesionario. Mientras que, en los contratos, los costos son derivados hacia el
concedente.

- En el Estado colombiano; segin marco legal interno, el procedimiento de
enajenacion voluntaria (adquisicién) y de expropiacién judicial y administrativa
es responsabilidad del Estado; sin embargo, es posible pactar via contractual que
sea el concesionario quien dirija y ejecute la gestion predial en representacion del
Estado, siempre bajo la supervision de este ultimo; y, los costos que deriven de

dicho procedimiento, también seran asumidos por el concesionario.

4.3. Conclusiones del Cuarto Capitulo

Teniendo en consideracion lo estudiado en la seccion anterior, realizaremos un analisis
comparado de las medidas adoptadas en Chile, Colombia y Peru, para afrontar los

principales factores de riesgos que influyen en el éxito de la gestion predial.
e Modalidades para obtener la titularidad de predios

De acuerdo al analisis realizado, el procedimiento de adquisicion por trato directo
(en Perq), es similar al procedimiento de adquisicion por convenio (en Chile), y al
procedimiento de enajenacion voluntaria (en Colombia), pues consisten en lograr la
titularidad de un predio mediante la suscripcion de un acuerdo, sin recurrir al
procedimiento de expropiacién. Tanto en Chile, como en Colombia, brindan incentivos
al sujeto pasivo de la gestion predial y al concesionario, para que logren obtener la
titularidad de los predios concesionados a través de los procedimientos por convenio o

enajenacion voluntaria, segln corresponda a cada pais.

Los procedimientos de expropiacion judicial de Chile y Colombia difieren del
procedimiento de expropiacion judicial de Per(; pues, en estos procedimientos se puede
discutir el valor indemnizatorio de tasacion hecha al bien inmueble concesionado, e
inclusive la razén misma del objeto de expropiacién. Sin embargo, en Peru solo se puede
discutir el valor indemnizatorio producto de la tasacion, el mismo que puede realizarse
via judicial o via arbitral. Por ello, concluimos que el procedimiento de expropiacion de
Per( es similar al procedimiento de expropiacién administrativa de Colombia. EI mismo
que es promovido por el Estado colombiano cuando se desea adquirir areas
concesionadas que corresponden a obras de infraestructura vial.
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Cabe precisar que, si en Pert una expropiacion es realizada sin cumplir con el
requisito principal: necesidad publica o interés nacional, el sujeto pasivo de dicha
adquisicién o expropiacion podra recurrir a instancias judiciales o arbitrales, y discutir el

objeto de la expropiacion.

e Responsables de obtener la titularidad de predios

Los Unicos dotados de facultades para ejercer el lus Imperium son los Estados,
por tanto, Chile, Colombia y PerG son los principales responsables de obtener la
titularidad de predios que se encuentren en las areas concesionadas dentro de sus
territorios. Estos Estados pueden obtener la titularidad de predios por el procedimiento

de adquisicion o su equivalente en cada pais.

En Chile y Colombia, la gestion predial puede ser ejecutada por el concedente en
colaboracién con el concesionario, o este ultimo puede actuar en representacion de los
intereses del Estado. Mientras que, solo en Colombia el concesionario puede actuar en
representacion del Estado en los procedimientos de expropiacion administrativa, y como

impulsador, en los procedimientos de expropiacion judicial y administrativa.

En el Perd, el concedente solo esta facultado para colaborar de forma parcial en
el procedimiento de adquisicidn, pero no para actuar en representacion del Estado, ni esta
facultado para actuar como impulsador en el procedimiento de expropiacion via judicial

o arbitral.

¢ De laidentificacion de predios

En Colombia y Chile, la identificacion de predios es realizada en colaboracion
conjunta entre el concedente y concesionario, durante la elaboracién de los Estudios
Definitivos de Ingeria, los mismos que son entregados antes de la suscripcion del contrato
de concesion vial. Mientras que, en el PerQ el concedente es el responsable de identificar
los predios, procedimiento que no se encuentra delimitado de forma clara. Entonces, en
la practica, la identificacion de predios se realiza después de la elaboracion de los
Estudios Definitivos de Ingenieria; es decir, posterior a la suscripcidn del contrato de

concesion vial.
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e Medidas para prevenir el rechazo social del proyecto de infraestructura

En Chile y Colombia se consideran los estudios de impacto social dentro del
informe preliminar de los proyectos de infraestructura vial. Desde la formacion del
proyecto se empieza a interactuar con la poblacidn que se vera afectada por la obra de
infraestructura vial. La intervencion se realiza de forma activa, generando sentido de
permanencia entre los miembros de la comunidad afectada sobre el proyecto. Cabe
precisar que dichos estudios son realizados y ejecutados por el Estado, en colaboracion

con los postulantes del proceso de licitacion.

Por tanto, el factor de riesgo de rechazo social del proyecto de infraestructura
puede ser afrontado preventivamente, y el Estado peruano puede prevenirlo realizando

estudios de impacto social o PACRI, tal y como lo hacen en Colombia y Chile.

e De la elaboracion del expediente técnico

De acuerdo a lo desarrollado, en el Perd, la elaboracion del expediente técnico
legal para obras de infraestructura vial, es responsabilidad de Provias Nacional, entidad
que actla en representacion del Estado. A diferencia del Estado chileno, quien traslada
la responsabilidad de elaborar el expediente técnico legal al concesionario, y éste lo
realiza bajo supervision del mismo Estado. En el Estado colombiano, por norma se han
establecido los lineamientos técnicos y la experiencia con la que debe contar la empresa
privada que llevara a cabo la elaboraciéon del expediente técnico, sea esta empresa el

concesionario o un contratista de este tltimo.

Entonces, ni en Chile ni en Colombia es el Estado quien realiza la gestién predial,
sino un contratista. Considerando ello, es posible optimizar la gestidn predial peruana si
es que se imita el procedimiento de elaboracidn del expediente técnico de estos paises,

trasladando la responsabilidad de elaborar dichos expedientes al inversionista privado.

El numeral 23.2 del articulo 23 del D. Leg. N.° 1192, permite trasladar la
responsabilidad de elaborar los expedientes técnico legal al concesionario por la via
contractual; por tanto, quedaria pendiente que, en la practica, se aproveche este articulo

para asi mejorar la gestion predial.
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¢ Responsables de la tasacion

En el Perd, las tasaciones son ejecutadas y auto supervisadas por el MVCS,
entidad estatal. Esta entidad ha sido duramente criticada por las demoras en realizar la
entrega de las valorizaciones de los bienes inmuebles solicitados para proyectos de
infraestructura vial. Consideramos que esto se debe a que en la actualidad el MVCS
realiza las valorizaciones de bienes inmuebles que provienen de todas partes del pais y
de distintos proyectos de infraestructura. Es por esta razon que consideramos oportuno
que la ejecucion de las tasaciones sea realizada por un contratista especializado, al igual

que se realiza en el Estado colombiano.

¢ Del sistema de tasacion de los predios

Respecto a la tasacion de predios, hemos logrado identificar que cada pais tiene
una forma distinta de ejecutarla. El sistema de tasacion chileno contrata tres peritos para
realizar las valuaciones de los bienes inmuebles. Mientras que, el Estado colombiano
deriva dicha responsabilidad al concesionario, quien lo puede hacer por cuenta propia o
puede contratar a una empresa especializada segun requisitos establecidos por Ley. Como
se desarroll6 en el capitulo anterior, la tasacion en el Per( es realizada por un Perito
adscrito al Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento (MVCS) que es elegido

por la Direccion de Construccién de dicho Ministerio.

Con relacidn al sistema de tasacién, podria considerarse ventajoso el empleado en
Chile por contar con tres peritos para realizar las valuaciones de los bienes inmuebles;
pero, aunque el sistema de tasacion chileno es bueno, seria alto el costo para el Estado
peruano porque encareceria el costo final del proyecto a licitar y, por tanto, seria menos
atractivo para los inversionistas. Mientras tanto, en Colombia, el sistema de tasacién
traslada completamente la responsabilidad al concesionario, pudiendo este ultimo

realizalo por su cuenta y riesgo, o trasladando la obligacion a un contratista.

Teniendo en consideracidn la experiencia extranjera, consideramos oportuno que
el Per, al igual que en Colombia, opte porque sean las empresas especializadas las que

realicen las tasaciones de los bienes inmuebles; que sea el concesionario quien asuma en
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primera instancia los costos para realizar dichas tasaciones, y que, dependiendo del
proyecto de infraestructura vial, se evalle si este sera reintegrado por el concedente o

formara parte del costo total del proyecto.

Con relacidn al valor final de la tasacion, hemos identificado que Colombia y
Chile solo consideran el valor comercial del inmueble, a diferencia de Per(, que considera

dentro de la tasacion el dafio emergente y el lucro cesante.

e De los costos derivados del procedimiento de adquisicion y expropiacion

Como hemos estudiado, los costos derivados de la gestion predial en Chile y
Colombia son asumidos por el concesionario, previniendo asi la escasez de recursos y
evitando posibles demoras en los pagos de las indemnizaciones a realizarse cuando se

ejecuten las adquisiciones y/o expropiaciones.

A diferencia de estos paises, el Estado peruano, con el D. Leg. N.° 1192, a través
del numeral 23.4, articulo 23, establece que los costos derivados de la adquisicion de los
bienes inmuebles afectados, pueden ser negociados en los contratos de asociacion puablico

privada. Sin embargo, lo Unico que puede ser negociado es la forma de pago.

Teniendo en consideracion la experiencia extranjera, es posible mejorar

derivacion de costos en la gestion predial con la participacion del concesionario.

Con relacion a las modificaciones a los Estudios Definitivos de Ingenieria, por los
que se propone la adquisicién de nuevas areas no contempladas en los primeros estudios,
la normativa no precisa como se debe proceder; sin embargo, en los contratos de
concesion vial peruanos se pacto reiteradas veces que estos se realizan por costo y riesgo
del concedente, ya sea por sugerencia del mismo concedente o del concesionario. Dicha
condicién difiere del marco legal de Chile y Colombia, pues en estos paises los costos y
riesgos se asignan segun el origen que motive el cambio solicitado. Por tanto,
consideramos que el marco legal peruano deberia regular este factor de riesgo segun sea

lo més favorable para el Estado y sus ciudadanos.
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CONCLUSIONES

De acuerdo a la investigacion y analisis realizado en los capitulos anteriores de nuestro
trabajo de investigacion, hemos llegado a la conclusion que las implicancias legales para
asignar un nuevo rol al concesionario, que optimice los procedimientos de adquisicién y
expropiacion en los contratos de concesion vial, son: i) Armonizar y, por tanto, modificar
el D. Leg. N.° 1192 (2015), Decreto Legislativo N.° 1362 (2018) y, las Directrices para
la elaboracién y aplicacion del PACRI (2004); ii) Incorporar, de acuerdo a los factores
de éxito, el nuevo rol participativo del concesionario en los procedimientos de
adquisicién y expropiacion de los contratos de concesion vial, que permitan prevenir los
factores de riesgo; e, iii) Incorporar la participacion activa del concesionario, desarrollada

en el marco legal, en los contratos de concesion vial, suscritos y/o por suscribirse.

El concesionario tiene interés en liberar las areas concesionadas lo méas pronto
posible porque solo de esta manera podra ejecutar la obra de infraestructura que se ha
obligado a ejecutar por el contrato de concesién vial suscrito con el Estado; y, de esta
manera podra recuperar la inversion realizada y obtener las ganancias esperadas. Asi
mismo, el concesionario tiene las herramientas legales y econdmicas para acelerar la
gestion predial, a diferencia del Estado. Por tanto, se optimizara los procedimientos de
adquisicién y expropiacion de los contratos de concesion vial cuando el marco legal
peruano promueva la participacion del concesionario en la gestion predial, al igual que
se viene ejecutando en Chile y Colombia; asi como, cuando el nuevo rol del concesionario

en el marco legal peruano se vea reflejado en los contratos de concesion vial.

De acuerdo a lo desarrollado en el Capitulo |1, la Constitucion Politica del Peru
permite obtener la titularidad de predios de dos formas: Por el procedimiento de
adquisicién por trato directo y por el procedimiento de expropiacion. Para efectos de
nuestra investigacion, a estos procedimientos los hemos denominado en conjunto gestidn

predial.

El procedimiento de adquisicion estd conformado por las siguientes etapas:
Identificacion de predios, identificacion del sujeto pasivo, elaboracion del expediente

técnico legal, tasacion de predios, presentacion de la oferta de adquisicion, que incluye
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el incentivo econémico adicional del 20% sobre el valor de tasacion. Si, el sujeto pasivo
de la gestion predial acepta la oferta de adquisicion, estos firmaran el acuerdo de
adquisicion por trato directo y se realizara la inscripcion registral del bien inmueble. Los
sujetos pasivos desalojaran el bien inmueble o, de lo contrario, se procederd con el
procedimiento de ejecucion coactiva. Si el sujeto pasivo de la gestion predial rechazara

la oferta de adquisicion, terminara el procedimiento de adquisicion.

El procedimiento de expropiacion inicia con el rechazo de la oferta de adquisicion,
siempre que se haya publicado la ley autoritativa por el congreso, y esta conformado por
las siguientes etapas: Publicacion de la norma que aprueba la ejecucion de expropiacion
del bien inmueble y el valor de la tasacion, sin incluir el incentivo econémico adicional;
depdsito de la consignacion sobre el valor de la tasacion publicada; notificacion notarial
0 judicialmente al sujeto pasivo sobre la publicacion realizada y sobre el pago de la
tasacion; finalmente, la inscripcion registral de la expropiacion. Los sujetos pasivos
deberén entregar el bien inmueble expropiado, pudiendo ser realizado previo acuerdo con

el sujeto activo, de lo contrario, se seguira el procedimiento de ejecucidn coactiva.

De acuerdo a lo desarrollado, sabemos que la gestion predial inicia con la
identificacion de predios; sin embargo, las derogadas normas que regulaban la gestion
predial, no precisaban cuando debia iniciar esta fase; y, como es de esperarse, tampoco
se sefialaba en los contratos de concesion vial. EI nuevo marco legal de las Adquisiciones
y Expropiaciones, D. Leg. N.° 1192, si establece cuando debe iniciar a mas tardar la fase

de identificacion de predios.

De igual modo ha sucedido con los Planes de Compensacion y Reasentamiento
Involuntario para Proyectos de Infraestructura de Transporte (PACRI). Pese a que, las
Directrices para la elaboracién y aplicacion del PACRI han sido reguladas por el MTC
en el 2004, estas no fueron consideradas por el D. Leg. N.° 1192, ni las derogadas normas
que regulaban las concesiones viales, el Decreto Legislativo N.° 1012 (2008) y su
reglamento, el Decreto Supremo N.° 127-2014-EF (2014); y el Decreto Legislativo N.°
1224 (2015) y su reglamento, el Decreto Supremo N.° 410-2015-EF (2015). A diferencia
de las normas mencionadas, el Decreto Legislativo N.° 1362 (2018) si ha precisado que
el MTC se encuentra facultado de ejecutar el PACRI., cuando sea necesario. Este cambio
permitird promocionar el PACRI entre las futuras concesiones viales, lo que optimizara
la gestion predial pues se podran prevenir el rechazo social, facilitara la inspeccion ocular
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de las viviendas, facilitara la realizacion de tasaciones, y mejorara las condiciones de
negociacioén entre el sujeto activo y sujeto pasivo de la gestion predial. Sin embargo, para
garantizar la ejecucion de los PACRI, su implementacion debe ser obligatoria siempre
que sea necesario ejecutar la gestion predial; asi como, debe ampliarse la posibilidad de

que los PACRI puedan ser elaborados por el concesionario.

Respecto a la tasacién de predios en la gestion predial, es facultad del MTC
solicitar la elaboracion de la tasacion de los inmuebles necesarios para la ejecucion de
sus proyectos de infraestructura, a peritos u organismos especializados en el rubro, con
reconocida y acreditada experiencia. Los mismos que actuaran de acuerdo al Reglamento
Nacional de Tasaciones y la normatividad vigente; y, el MTC serd solidariamente
responsable de los actos de estos peritos y/u organismos. Consideramos que este cambio
facilitard obtener las valorizaciones de los inmuebles, pues se dejara de depender el
MVCS; sin embargo, esta pendiente otorgar un roll participativo al concesionario en la

tasacion de predios.

Asimismo, si bien se han establecido los criterios por los que se debera elegir a
los peritos o entidades tasadoras, asi como, sea ha precisado que el MTC seré la entidad
encargada de supervisarla, aun esta pendiente que se delimite qué pasara en caso de que
no se cumplan con las disposiciones establecidas en el Reglamento Nacional de
Tasaciones y la normatividad vigente; y, que se determine si se les serd aplicable
penalizaciones por incumplimiento. Cabe precisar que el sistema de tasacion de predios
esta disefiado para realizar la valorizacién comercial individual de cada bien inmueble.
Teniendo en consideracion ello, es necesario que también se mejore el criterio de

tasaciones, y asi permitir la rapida y eficiente valorizacion de predios.

De acuerdo al marco legal vigente, la gestion predial para obras de infraestructura

vial se encuentra a cargo del MTC, quien actla en representacion del Estado peruano y
es denominado sujeto activo de la gestion predial. Mientras que, el concesionario,
denominado también “inversionista” en la gestion predial, tiene la posibilidad de
colaborar con la elaboracién del expediente técnico legal, y de efectuar la
implementacion, gestion y/o culminacion del procedimiento de adquisicion por trato
directo. Sin embargo, en la mayoria de los contratos de concesion vial el concesionario
tiene un rol limitado, pues es el Estado quien tiene la responsabilidad de ejecutar el
procedimiento de adquisicién. Solo en algunos contratos se acordd que sea el
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concesionario quien identifique a los sujetos pasivos, elabore los expedientes técnicos de
los inmuebles a expropiar, y realice los pagos compensatorios, que posteriormente fueron

reintegrados por el Estado al concesionario.

Teniendo en consideracion la situacion descrita, concluimos que es necesario que
los contratos de concesién vial que ain se encuentran trabados por la falta de entrega de
predios, se adecuen al D. Leg. N.° 1192, y aprovechen las facilidades que brinda dicha
norma, para que sea el concesionario quien impulse el trato directo en el procedimiento
de adquisicion. Asi como, para que, en los futuros contratos de concesion vial, se
convenga desde su suscripcién toda la colaboracion posible por parte del concesionario

en la gestion predial.

De acuerdo a lo desarrollado en el Capitulo 11, los principales factores de éxito
del procedimiento de obtencion de titularidad de areas concesionadas son lograr obtener
la titularidad de areas concesionadas en el tiempo més breve posible; y, que el sujeto
pasivo de la gestion predial sea compensado adecuadamente por la pérdida de su derecho
de propiedad. Estos factores de éxito permitiran identificar al Estado peruano, cuales son

las medidas mas adecuada para afrontar los factores de riesgo de las concesiones viales.

De acuerdo al anélisis exhaustivo realizado sobre la Adenda N.° 1 del contrato de
concesion vial Quilca, la Adenda N.° 2 del contrato de concesién vial Autopista el Sol y
la opinién de los expertos entrevistados, concluimos que los principales factores de
riesgos del procedimiento de obtencion de titularidad de areas concesionadas son: Plazos
reducidos acordados para realizar la entrega de titularidad, posibilidad de rechazo social
del proyecto a ejecutarse, problemas para identificar los bienes inmuebles afectados por
el Derecho de Via, problema para identificar a los sujetos pasivos, demora para elaborar
el expediente técnico legal, demora en realizar las valorizaciones de los bienes inmuebles,
valor compensatorio que no esta de acuerdo a los intereses del sujeto pasivo, demora en
gestionar el trato directo, problema de liquidez econémica para realizar pagos
compensatorios a los sujetos pasivos de la gestion predial, y, demora en gestionar los

pagos compensatorios.

Algunos de los factores de riesgo de la gestion predial en los contratos de
concesion vial han sido afrontados mediante medidas correctivas, incorporadas al
contrato a través de las adendas estudiadas. Es decir, se incurria en incumplimiento

contractual (sobre factores de riesgo que pudieron haber sido previstos) y posteriormente
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se proponian soluciones. Esta situacion ha perjudicado al Estado peruano con sobrecostos
adicionales y generando retrasos para la adecuada ejecucién de las obras de

infraestructura vial.

Se analiz6 también el proyecto en cartera “Infraestructura vial Longitudinal de la
Sierra Tramo 47, y hemos identificado que el Estado ha implementado mejoras en la
gestion predial. Algunas mejoras que identificamos son: Ampliacion de los plazos de
entrega de las areas concesionadas; promocion del procedimiento de adquisicion por trato
directo; y asignacion al concesionario como el responsable, por cuenta propia o
contratando a un contratista, de identificar los bienes inmuebles afectados por el Derecho
de Via, identificar a los sujetos pasivos y elaborar los expedientes técnicos, de un

determinado tramo.

Por lo expuesto, concluimos que el nuevo rol del concesionario en los contratos
de concesion vial impactaré positivamente en la gestion predial, pues la experiencia en
otros contratos de concesion vial ha demostrado que el concesionario toma las medidas
adecuadas para afrontar dichos factores de riesgo. Sin embargo, el Estado debe adoptar
mas medidas preventivas en los contratos de concesion vial que estén acorde con los

factores de riesgo y, principalmente, con los factores de éxito identificados.

Como resultado de los estudios realizados en el Capitulo IV sobre el desarrollo de
la infraestructura vial en paises de América Latina, hemos identificado que Chile y
Colombia, al igual que Peru, tenian un contexto social inestable e infraestructura vial
critica, pero que, con la colaboracion de los inversionistas privados, nacionales y
extranjeros, y por medio de contratos de concesién vial (alianzas publico privadas),
lograron reducir la brecha en infraestructura de manera significativa. Asimismo, sus
marcos normativos sobre gestion predial han desarrollado formas estratégicas de afrontar
y prevenir los factores de riesgos, principalmente cuando se tratan de obras de

infraestructura vial.

Con relacion al desarrollo de la gestion predial en Chile y Colombia hemos

identificado lo siguiente:

e En Chile, el procedimiento para obtener la titularidad areas concesionaras se
puede realizar de dos formas: (i) por convenio, y (ii) por expropiacion por via
judicial. El responsable de obtener la titularidad de los predios es el concedente,

el Ministerio de Obras Publicas quien actla en representacion del Estado chileno;
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con la posibilidad de que el concesionario actle en su representaciéon en la
modalidad de adquisicion por convenio. La identificacion de los predios es una
actividad compartida entre el concedente y el concesionario. Con relacién a las
medidas para prevenir el rechazo social del proyecto de infraestructura vial, el
concedente es el responsable de realizar los estudios durante la preparacién del

proyecto.

La tasacion de predios se encuentra bajo responsabilidad del concedente, y son
realizados por una comision tasadora, dando el monto de la indemnizacion
provisional; y, la indemnizacion definitiva es fijada de comun acuerdo entre el
expropiante y expropiado (cuando se realice por enajenacion voluntaria), o por el

Juez (cuando se realice por expropiacion judicial).

Los costos derivados para la adquisicion directa y la expropiacion via judicial son
obligaciones del concesionario. Si los gastos exceden los montos proyectados, y
no han sido asignadas al concesionario en las bases de licitacion, deben ser

asumidos por el MOP.

En Colombia, el procedimiento para obtener la titularidad areas concesionaras se
puede realizar de tres formas: (i) enajenacion voluntaria, (ii) expropiacion por via
judicial o (iii) expropiacion por via administrativa. El responsable de obtener la
titularidad de los predios es el concedente, la Autoridad Nacional de
Infraestructura (ANI) quien actia en representacion del Estado chileno, con
posibilidad de que el concesionario actle en su representacion en cualquiera de

las formas.

Las medidas para prevenir el rechazo social del proyecto de infraestructura vial,

la identificacion de predios, la elaboracion de los expedientes técnico legal y la

tasacion de predios son realizados por el concesionario, en representacion del

concedente.

Con relacion a la tasacion de predios, los inmuebles son tasados por el

concesionario o una empresa especializada contratada por el concesionario, segun

las condiciones establecidas por su normativa interna.

Los costos derivados para la adquisicion directa y la expropiacion via judicial o

via administrativa son obligaciones del concesionario; y, si los gastos exceden los
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montos proyectados y no han sido asignadas al concesionario en las bases de

licitacion, deben ser asumidos por la ANI.

Como podemos observar, ambos paises han creado una U(nica entidad
especializada que ejecuta y supervisa todas las fases por las que atraviesa una APP, las
mismas que consideran a la gestion predial como una fase relevante del proyecto de
infraestructura. Por ejemplo, en Chile la entidad responsable es la Direccion General de
Concesiones del MOP; mientras que, en Colombia, es la ANI. Los marcos legales de
ambos paises, referentes a la gestion predial, se encuentran en armonia con las normas
que regulan a las asociaciones publico privadas; asi como, han adoptado medidas para
prevenir el rechazo social del proyecto y que, promueven la adquisicion por trato directo
(convenio o enajenacion voluntaria, segin cada pais) en obras de infraestructura vial.
También hemos identificado que ambos paises han optado por ejecutar la gestion predial
en colaboracion con el concesionario; o, como en Colombia, trasladar al concesionario la

responsabilidad total de ejecutar la gestion predial en representacion del Estado.

Entonces, teniendo en consideracion los roles asumidos por los concesionarios en
los contratos de concesion vial chileno y colombiano, segin marco legal, y los buenos
resultados obtenidos, podemos concluir que es posible optimizar los procedimientos de
adquisicién y expropiacion, designando un nuevo rol al concesionario en los contratos de
concesion vial peruanos, siempre que el marco legal y los futuros contratos adopten
medidas preventivas estratégicas frente a los factores de riesgo identificados

anteriormente.

111



RECOMENDACIONES

Teniendo en consideracion las conclusiones de la presente investigacion, recomendamos

que el marco legal peruano promueva la participacion del concesionario en la gestion

predial; y que, dicho marco legal se vea reflejado en los futuros contratos de concesion

vial a suscribirse.

Asimismo, se debe implementar mejoras y realizar cambios al D. Leg. N.° 1192

que fortalezcan la gestion predial, para ello proponemos las siguientes mejoras al rol del

concesionario en los procedimientos de adquisicion y expropiacion en los contratos de

concesion vial.

Primero, la adecuacion del D. Leg. N.° 1192, el Decreto Legislativo N.° 1362

(2018) y las Directrices para la Elaboracion y Aplicacién de Planes de

Compensacion y Reasentamiento Involuntario para Proyectos de Infraestructura

de Transporte (2004), poniéndolas en armonia para que contribuyan con la

celeridad de la gestion predial, asi como, permitan la participacion del
concesionario.

Segundo, recomendamos que la nueva participacion del concesionario considere

los factores de éxito identificados en nuestra investigacion, desde el disefio del

contrato hasta la negociacion de los términos en los futuros contratos de concesion
vial.

Tercero, proponemos las siguientes medidas preventivas para afrontar cada uno

de los factores de riesgo identificados en nuestra investigacion:

- Establecer plazos adecuados para la entrega de las areas concesionadas, ya sea
por parte del concedente al concesionario o viceversa, segun dimensiones de
las areas requeridas y las condiciones registrales en las que se encuentran las
mismas.

- Con relacion a los problemas para identificar las areas concesionadas,
recomendamos que esta fase de la gestion predial se ejecute antes de la fase
de transaccion de la concesion, tanto para las asociaciones publico privadas
cofinanciadas como para las autofinanciadas, con el objetivo de estimar el

plazo necesario para la entrega de las &reas concesionadas antes de iniciar la
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transaccion con el concesionario. Asi como, recomendamos que la
identificacion de predios se realice en colaboracién conjunta entre el
concedente y los concursantes en el proceso de licitacion.

Como desarrollamos anteriormente, son los inversionistas quienes cuentan
con mejor capacidad econémica y tecnoldgica para verificar que, la
informacién de los Estudios Preliminares, corresponde con la realidad de
cada inmueble. El concesionario puede validar la informacion técnica, fisica,
socio-econdmica y juridica de cada uno de los inmuebles requeridos para la
ejecucion del proyecto; asi como, los inversionistas pueden redefinir, de
manera precisa, el area requerida en cada predio y, por tanto, también puede
definir la existencia de areas sobrantes y areas remanentes, previas a la
suscripcion del contrato de concesion.

Con el fin de prevenir las demoras en identificar a los sujetos pasivos, demoras
en la elaboracion del expediente técnico legal, demoras en realizar las
valorizaciones de los bienes inmuebles, demoras en gestionar el trato directo
y el posible rechazo de la poblacion afectada por la concesidn, recomendamos
realizar estudios de impacto social e implementar el PACRI, segin las
necesidades de la poblacion afectada, y en todos los contratos de concesion
vial en los que sera necesario realizar la gestion predial. Asi como,
recomendamos permitir participar activamente al concesionario en la
elaboracion de los PACRI.

Cuando el valor compensatorio no esta de acuerdo a los intereses del sujeto
pasivo, se debe brindar la posibilidad de que sujeto pasivo discuta el valor
compensatorio por la via judicial o arbitral, mientras dispone del dinero
correspondiente a la indemnizacion compensatoria, condicion que deberia
poder ser pactada por un acuerdo adicional al trato directo. De esta manera se
lograra contar con la transferencia registral y disponibilidad fisica del bien
inmueble, mientras que por la via judicial o arbitral se discute el valor final
del bien inmueble.

Con relacién al problema de liquidez econémica para realizar pagos
compensatorios a los sujetos pasivos de la gestion predial, y, demora en
gestionar los pagos compensatorios, recomendamos que este factor de riesgo

sea afrontado con medidas preventivas en los contratos de concesion vial, por
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las que se establezca que sea el concesionario el responsable de realizar los
pagos compensatorios cuando sean necesarios para el éxito de la gestion
predial, gastos que le podran ser devueltos por el concedente, segln
condiciones de la licitacion. Esta medida preventiva debe ser negociada en la
fase de transaccion en la concesion vial.

- Con relacién a la solicitud de adquisicion de nuevos predios por la
modificacion de los Estudios Definitivos de Ingenieria, los riesgos y costos
que estos demanden deben regularse en el D. Leg. N.° 1362; caso contrario,
las adendas que se suscriban, deben considerar la asignacion de riesgos, segun
las causas que motivaron la solicitud.

Cuarto, recomendamos que, a través de una modificacion a la Ley Marco de

Adquisicion y Expropiacion, se brinde la posibilidad al concesionario de

participar activamente en todo el procedimiento de adquisicion, y en

representacion del Estado peruano; asi como, que se brinde al concesionario la
posibilidad de participar como impulsador en todo el procedimiento de

expropiacion.

Adicionalmente, en aras de mejorar los procedimientos de adquisicion vy

expropiacion en concesiones viales y solucionar otras probleméticas identificadas

durante nuestra investigacion, compartimos algunas recomendaciones adicionales:

Realizar la pronta adecuacion normativa que establezca el inicio de la
identificacion de predios afectados por la concesiéon vial en el Decreto Legislativo
N.° 1362 (2018).

Precisar si son, 0 no, sujetos pasivos los poseedores con menos de diez afios sobre
los bienes privados estatales, en consideracion con la Ley N.° 29618.

Realizar pronta regulacion normativa sobre la facultad que tiene el MTC para
solicitar la tasacion de inmuebles a peritos u organismos especializados.

Plasmar en los futuros contratos de concesion vial, desde la fase de estructuracion
de la concesion, las facilidades que les brinda la Ley Marco de Adquisicion y
Expropiacion, tal y como se ha implementado sutilmente en el proyecto de

contrato Longitudinal de la Sierra Tramo 4.
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e Recomendamos que la responsabilidad de ejecutar y/o supervisar la gestion
predial de las concesiones viales se centre en una Unica entidad, tal como se
realiza en Colombia y Chile, con el objetivo de mantener el control de la gestion
predial.

e Asi también, recomendamos que se elabore un anexo unico para los contratos de
concesion vial, en los que consolide todas las fases de los procedimientos de
adquisicién y expropiacion, y considere la maxima participacién del

concesionario posible; tal como se realiza en el Estado colombiano.

Finalmente, recomendamos a Prolnversion, MTC, OSITRAN y MEF tener en
consideracion las propuestas planteadas en nuestras recomendaciones; asi como, pedimos
al Poder Legislativo evaluar el siguiente proyecto de ley (Adjunto en el Anexo A),
propuesto en aras de optimizar los procedimientos de adquisicion y expropiacion y

contando con la intervencion del concesionario.
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Anexo A: Proyecto de Ley

1. PRESENTACION.

Los ciudadanos, a iniciativa de , €n ejercicio de su derecho de iniciativa que le
confiere el articulo 107° de la Constitucion Politica del Pert y la Ley N.° 26300, Ley de
los Derechos de Participacion y Control Ciudadanos.

2. TITULO

Ley que modifica el Decreto Legislativo N.° 1192, que aprueba la Ley Marco de
Adquisicion y Expropiacion de Inmuebles, Transferencia de Inmuebles de Propiedad del
Estado, Liberacion de Interferencias y dicta otras medidas para la ejecucion de obras de

infraestructura

3. FORMULA LEGAL.
Articulo 1.- Modificacion de articulos del Decreto Legislativo N° 1192

Modifiquese los articulos 4, 5, 6, 12, 16, 21 y 23 del Decreto Legislativo N°

1192, en los siguientes términos:
“Articulo 4.- Definiciones

4.8-A Postores: Son posibles inversionistas que participan en los procesos de
promocion de la inversion privada, en competencia y con igualdad de trato, con el fin de

evitar conductas anticompetitivas o colusorias.”
“Articulo 5.- Del Beneficiario y el Sujeto Activo

5.6. Tratdndose de Obras de Infraestructura vial a ser ejecutadas mediante el
mecanismo de asociaciones publico privadas, el Sujeto Activo esta facultado para realizar
los procesos de reubicacion o reasentamiento que permitan la liberacion y saneamiento

de terrenos y predios. Los procesos de reubicacion o reasentamiento se deberan ejecutar
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de acuerdo a lo establecido en las Directrices para la Elaboracion y Aplicacion de Planes
de Compensacion y Reasentamiento Involuntario para Proyectos de Infraestructura de

Transporte.”

“Articulo 6.- Del Sujeto Pasivo en bienes inmuebles inscritos

(..)

6.3. Tratandose de bienes de dominio privado del Estado, el Sujeto Pasivo es el
poseedor con mas de diez afios de antiguedad que tenga titulo de posesion inscrito, o cuya
posesion se haya originado en mérito a resolucion judicial o administrativa, 0 mediante
certificado, constancia o documento que acredite la posesion emitido por la autoridad
competente, de conformidad con la Ley N.° 29618, Ley que establece la presuncién de
que el Estado es poseedor de los inmuebles de su propiedad y declara imprescriptibles
los bienes inmuebles de dominio privado estatal. En estos casos, el poseedor adjunta

documentacion en calidad de prueba complementaria.”

“Articulo 12.- Organo encargado de la Tasacion

(..)

12.2. En forma alternativa a lo dispuesto en el presente articulo, se autoriza al
Ministerio de Transportes y Comunicaciones, por un plazo de cinco afios contados a partir
del 23 de julio de 2018, a solicitar la elaboracion de la Tasacién de los inmuebles
necesarios para la ejecucion de sus proyectos de infraestructura, a Peritos u organismos
especializados en el rubro, con reconocida y acreditada experiencia. El procedimiento de
tasacion se ajustard a lo establecido en el Reglamento Nacional de Tasaciones y la
normatividad vigente. Los organismos especializados a cargo del servicio de tasacion
seran solidariamente responsables con el Perito a cargo de la elaboracion de la Tasacion.
El Ministerio de Transportes y Comunicaciones, mediante resolucion ministerial emitira
las disposiciones complementarias necesarias; asi como, establecera las penalidades y/o
sanciones, en caso los peritos y/u organismos especializados no cumplan con las

disposiciones establecidas en el Reglamento Nacional de Tasaciones.”

“Articulo 16.- Identificacion de los inmuebles materia de Adquisicion
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(..)

16.5. Tratdndose de Obras de Infraestructura vial a ser ejecutadas mediante el
mecanismo de asociaciones publico privadas, cofinanciadas o autofinanciadas, la
identificacion de los inmuebles debe completarse a la fecha de cierre de la fase de

estructuracion de la Asociacion Publico Privada.

Si el Sujeto Activo no puede identificar la totalidad de los predios necesarios para
la ejecucidn del proyecto, a la fecha de cierre de la fase de estructuracion del proceso de
promocion de la inversién privada, los postores podran colaborar con el Sujeto Activo,
para identificar los bienes inmuebles restantes, antes del cierre de la fase de transaccion,

y de acuerdo a lo que disponga el organismo de promocioén de la inversion privada.”

“Articulo 21.- Sobre los acuerdos de Adquisicion

(...)

21.5. El Sujeto Activo puede celebrar contratos preparatorios 0 demas pactos
permitidos por el Cadigo Civil, con el proposito de obtener la posesion anticipada de los
bienes inmuebles, para lo cual puede efectuar un pago hasta por el monto equivalente al
cincuenta por ciento del Valor Estimado del Inmueble, el mismo que se considera como
pago a cuenta del valor de la Tasacion, previa certificacion de disponibilidad presupuestal
para financiar el pago del Valor Estimado del Inmueble. En este supuesto, el Sujeto
Activo debe solicitar el blogueo registral ante el Registro de Predios de la Sunarp, la
misma que tendréa una vigencia méaxima de dos afios o hasta que el Sujeto Activo informe

que ha culminado el proceso de Adquisicion, lo que ocurra primero.

Tratdndose de Obras de Infraestructura vial a ser ejecutadas mediante el
mecanismo de asociaciones publico privadas, el Sujeto Pasivo podré cuestionar via
arbitral o judicial el valor de tasacion final del bien inmueble siempre que, con la
suscripcion de contratos preparatorios 0 demas pactos, el Sujeto Pasivo efectue la entrega

anticipada de la posesion de los inmuebles.”
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“Articulo 23.- Adquisicion a cargo del inversionista privado

23.1. El organismo promotor de la inversion privada evalla y determina en los
respectivos contratos de asociacion publico privada el régimen aplicable a las

Adquisiciones y Expropiaciones de inmuebles por parte del inversionista.

23.2. Tratandose de contratos en los cuales el Sujeto Activo no pueda entregar la
totalidad de los predios necesarios para la ejecucion del proyecto a la fecha de cierre del
proceso de promocion de la inversion privada, dichos contratos pueden establecer que la
elaboracion de los expedientes técnicos legales seran realizados por el inversionista
durante la etapa de elaboracion de los estudios definitivos y entregados al Sujeto Activo
en el plazo maximo determinado por el organismo promotor de la inversion privada

respectivo.

23.3. En caso el contrato lo disponga, el inversionista efectuara la
implementacion, gestion y/o culminacion del proceso de Adquisicion por trato directo,
procesos de reubicacidn o reasentamiento, y liberacion de Interferencias, conforme a lo
previsto en el presente Decreto Legislativo. En dicho caso, el inversionista privado se
obliga a obtener la propiedad del inmueble, a favor del Beneficiario, mediante

Adquisicion por trato directo.

Tratandose de Obras de Infraestructura vial a ser ejecutadas mediante el
mecanismo de asociaciones publico privadas, el inversionista podra conformar o
contratar una entidad especializada en gestion predial, tanto para la elaboracién de los
expedientes técnico legal, tasacidn de los bienes inmuebles y gestion del trato directo,
procesos de reubicacion o reasentamiento; que cumpla con perfiles adecuados en cuanto
a idoneidad, competencia y experiencia en la adquisicién de predios para proyectos de
infraestructura. La entidad especializada contratada por el inversionista, y éste Gltimo,
seran solidariamente responsables, y deberan actuar conforme a los lineamientos
establecidos para el Procedimiento de Adquisicion. ElI Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, mediante resoluciéon ministerial emitira las disposiciones
complementarias necesarias, por las que se establecera los criterios de seleccion de los

profesionales o de la entidad especializada en gestidn predial, se identificara el organismo
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sobre el que recaerd la funcidon de supervision del inversionista, y se decidira si se

aplicaran penalidades en caso de incumplimientos.

(..)

23.7. Una vez que el inversionista informe el agotamiento de las gestiones para
adquirir el inmueble por Adquisicién o transcurrido el plazo establecido en esta norma,
el Sujeto Activo inicia el proceso de Expropiacion. Para tales efectos, el inversionista
presenta un informe sustentado al Sujeto Activo, incluyendo los documentos que
acrediten el agotamiento de la Adquisicién por trato directo.

Tratdndose de Obras de Infraestructura vial a ser ejecutadas mediante el
mecanismo de asociaciones publico privadas, en el contrato se podra establecer que el
inversionista colaborara con el Sujeto Activo en el procedimiento de Expropiacion
preparando los informes y/o documentos establecidos en el Titulo IV; asi como,
realizando los pagos consignatarios, los mismos que le seran reembolsados por el Sujeto

Activo segln las condiciones establecidas en el numeral 23.5 del presente articulo.”

4. EXPOSICION DE MOTIVOS.

A. FUNDAMENTO DE LA PROPUESTA:

Las propuestas formuladas tienen como propaésito principal dictar medidas que permitan
optimizar los procedimientos de adquisicion y expropiacion de inmuebles de para la
pronta ejecucién de los proyectos de infraestructura vial a ser ejecutadas mediante el
mecanismo de asociaciones publico privadas, de manera agil y que permita destrabar los
problemas que actualmente retrasan la ejecucion de dichas obras en el territorio nacional.
En ese sentido, el presente proyecto de ley no contraviene la constitucion Politica del

Per0 ni la legislacion vigente.

B. EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA:

A continuacion, analizaremos las propuestas legislativas planteadas:
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(i)

(ii)

La definicion de “Postores”

Este cambio tiene por objetivo aplicar de mejor forma el Decreto
Legislativo N.°1192 (2015), se ha introducido la definicion de “postores”, la
cual se ha precisado conforme a lo descrito en el Decreto Legislativo N.° 1362
(2018). En el inciso 1., numeral 4.1., articulo 4 del Decreto Legislativo N.°
1362 (2018) se precisa que: “1. Competencia: Los procesos de promocion de
la inversion privada promueven la competencia e igualdad de trato entre los
postores, y evitan conductas anticompetitivas o colusorias.”

Entonces, la definicion de postores desarrollada en el Decreto
Legislativo N.° 1192 (2015), se encuentra en armonia con el concepto
derivado del Decreto Legislativo N.° 1362 (2018).

Precision de las facultades del Beneficiario y el Sujeto Activo

Este cambio tiene por objetivo adecuar el Decreto Legislativo N.°1192
(2015), el Decreto Legislativo N.° 1362(2018) y las Directrices para la
Elaboracion y Aplicacion de Planes de Compensacion y Reasentamiento
Involuntario para Proyectos de Infraestructura de Transporte, poniéndolas en
armonia para que contribuyan con la celeridad de la gestion predial.

Las Directrices para la Elaboracion y Aplicacion de Planes de
Compensacion y Reasentamiento Involuntario para Proyectos de
Infraestructura de Transporte han sido reguladas por el MTC en el 2004; sin
embargo, no fueron consideradas por el Decreto Legislativo N.° 1192 (2015),
ni las derogadas normas que regulaban las concesiones viales, el Decreto
Legislativo N.° 1012 (2008) y su reglamento, el Decreto Supremo N.° 127-
2014-EF (2014); y el Decreto Legislativo N.° 1224 (2015) y su reglamento,
el Decreto Supremo N.° 410-2015-EF (2015). A diferencia de las normas
mencionadas, el Decreto Legislativo N.° 1362 (2018) si ha precisado que el
MTC se encuentra facultado de ejecutar el PACRI., cuando sea necesario.
Aunque no se haya establecido mayor detalle, esto permitira promocionar el
PACRI entre las futuras concesiones viales, lo que optimizara la gestion
predial pues se podran prevenir el rechazo social, facilitara la inspeccion

ocular de las viviendas, facilitara la realizacion de tasaciones, y mejorara las
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(iii)

(iv)

condiciones de negociacion entre el sujeto activo y sujeto pasivo de la gestion

predial.

Precision para determinar al Sujeto Pasivo de bienes inmuebles inscritos

Este cambio normativo tiene por objetivo aclarar que no son Sujetos
Pasivos los poseedores con menos de diez afios sobre bienes de derecho
privado estatal, de conformidad con la Ley N.° 29618 (2010), Ley que
establece la presuncion de que el Estado es poseedor de los inmuebles de su
propiedad y declara imprescriptibles los bienes inmuebles de dominio privado
estatal, publicada el 24 de noviembre de 2010. En ese sentido, los poseedores
cuyo plazo de prescripcion haya iniciado antes de la publicacion de la Ley N.°
29618 (2010), si podran ser considerados Sujetos Pasivos de la gestion
predial; mientras que, los poseedores cuyo plazo de prescripcién haya iniciado
con fecha posterior a la Ley N.° 29618 (2010), no seran considerados Sujetos
Pasivos de la gestion predial, y, por tanto, sobre ellos se iniciara el proceso de
desalojo y, de corresponder, un pago por las edificaciones realizadas en el

inmueble privado estatal.

Precisiones sobre los 6rganos encargados de la tasacion

Este cambio normativo tiene por objetivo complementar las
modificaciones realizadas por el Decreto Legislativo N.° 1366, por el cual se
autoriza al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, por un plazo de
cinco afos contados a partir de la publicacion del citado Decreto Legislativo,
a solicitar la elaboracion de la Tasacion de los inmuebles necesarios para la
ejecucion de sus proyectos de infraestructura, a Peritos u organismos
especializados en el rubro, con reconocida y acreditada experiencia. Ante
ello, se sefialé en la misma norma que, el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, mediante resolucién ministerial emitird las disposiciones
complementarias necesarias. Poco tiempo después se publico la Resolucion
Ministerial 763-2018-MTC/01; sin embargo, esta norma no considera las
medidas a tomar en caso los peritos y/u organismos especializados no
cumplan con las disposiciones establecidas en el Reglamento Nacional de

Tasaciones.
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v)

(vi)

Precision sobre la identificacion de los inmuebles materia de Adquisicion

Esta adicion normativa tiene por objetivo optimizar la gestion predial
en las de Obras de Infraestructura vial a ser ejecutadas mediante el mecanismo
de asociaciones publico privadas, cofinanciadas o autofinanciadas,
estableciendo como fecha méaxima para la identificacion de predios el cierre
de la fase de estructuracion del proceso de promocion de la inversion privada.
Asi mismo, se brinda la posibilidad de que sean los postores quienes, con su
experiencia y tecnologia, puedan colaborar con el Sujeto Activo para lograr
la identificacion de los bienes inmuebles restantes, en la fase de transaccion

del proceso de promocion de la inversion privada.

Precision sobre los acuerdos de Adquisicion

Esta adicién normativa tiene por objetivo optimizar la gestion predial
en las de obras de infraestructura vial a ser ejecutadas mediante el mecanismo
de asociaciones publico privadas, proponiendo una nueva alternativa de
negociacion que promueva la entrega anticipada del bien inmueble deseado.
Esta brinda la posibilidad de que Sujeto Pasivo discuta el valor compensatorio
por la via judicial o arbitral, mientras dispone de un porcentaje del dinero
correspondiente a la indemnizacion compensatoria, tasada en primera
instancia.

Con relacion al porcentaje con el que podra disponer el Sujeto Pasivo,
se brinda solo el cincuenta por ciento con el fin de incentivar al Sujeto Pasivo
de realizar la entrega anticipada del bien inmueble voluntariamente y sin
recurrir al procedimiento de expropiacion, gozando del incentivo adicional
del veinte por ciento sobre el valor de tasacion; pues, si se entregase el cien
por ciento del valor de tasacidn, se incentivaria a mas a Sujetos Pasivos no
suscribir el trato directo y a cuestionar via judicial o arbitrar el valor de
tasacion final.

En Chile, mientras se desarrolla el proceso de expropiacion judicial, el
juez puede ordenar que se pague al propietario expropiado la suma no
disputada del monto de indemnizacién; asi como, se puede autorizar al

Ministerio de Obras Publicas (Entidad que representa al Estado Chileno en las
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(vii)

Expropiaciones) para que ingrese a terreno y ejecute las obras a pesar del

procedimiento judicial en tramite.

Adiciones a las funciones del inversionista privado que esta a cargo de la
Adquisicion

Con estos cambios se busca promover que el organismo promotor de
la inversién privada involucre mas al inversionista en la gestion predial de las
obras de Infraestructura vial a ser ejecutadas mediante el mecanismo de
asociaciones publico privadas.

Considerando lo descrito, en el numeral 23.1. se ha propuesto que el
organismo promotor de la inversién privada evalle y determine en cada
contrato de concesion vial, sobre el régimen aplicable a las Adquisiciones y
Expropiaciones de inmuebles, por parte del inversionista.

Se ha aclarado en el numeral 23.2. que es el Sujeto Activo (Ministerio
competente del sector, el Gobierno Regional y el Gobierno Local) el
responsable de entregar la totalidad de los predios necesarios para la ejecucion
del proyecto, pues antes se sefialaba que era el Estado, de manera general.

En ese sentido, se ha modificado el numeral 23.3, y se ha establecido
que el inversionista sea quien conforme o contrate una entidad especializada
en gestion predial, tanto para la elaboracion de los expedientes técnico legal,
tasacion de los bienes inmuebles y gestion del trato directo, procesos de
reubicacién o reasentamiento; siempre que, dichos profesionales cuenten con
perfiles adecuados en cuanto a idoneidad, competencia y experiencia en la
adquisicion de predios para proyectos de infraestructura, en zonas urbanas y
rurales.

Como se menciono, la Primera Disposicion Complementaria Final del
Decreto Legislativo N.° 1366, autorizé al Ministerio de Transportes y
Comunicaciones a solicitar la elaboracion de la tasacion de los inmuebles
necesarios para la ejecucion de sus proyectos de infraestructura, a peritos u
organismos especializados en el rubro, con reconocida y acreditada
experiencia. En ese sentido, resulta conveniente que se pueda facultar al

concesionario la realizacion de actividades correspondientes al procedimiento
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de adquisicién; facultades que deberan ser delimitadas mediante resolucion
ministerial que emitira el Ministerio de Transportes y Comunicaciones.
Finalmente, el cambio propuesto para el numeral 23.7 tiene por
objetivo permitir y promover la participacion del inversionista en el
procedimiento de expropiacion, a través de la elaboracion de informes o
documentos establecido en el Titulo IV. Asi como, se propone que el
inversionista impulse el procedimiento de expropiacion realizando los pagos
consignatarios, al igual como se le ha facultado en el numeral 23.5 del articulo
23 del mismo Decreto Legislativo N.° 1192, es decir, reembolsando los gastos
en los que haya incurrido el inversionista para lograr obtener la titularidad de

los inmuebles.

De lo analizado, podemos concluir que los cambios normativos propuestos
fortalecen el Decreto Legislativo N.° 1192, Ley Marco de Adquisicion y Expropiacion de
inmuebles, transferencia de inmuebles de propiedad del Estado, liberacion de
Interferencias y dicta otras medidas para la ejecucion de obras de infraestructura, y no

contravienen con la normatividad vigente.

C. ANALISIS COSTO BENEFICIO:

De acuerdo con la justificacion expuesta para cada cambio normativo, las
modificaciones planteadas al Decreto Legislativo N.° 1192, son medidas que no tendran
costos que impactaran sobre el presupuesto publico. Por el contrario, permitird optimizar
los procedimientos de adquisicion y expropiacién en obras publicas de infraestructura
vial, acelerar la entrega de los predios concesionados, y ejecutar las obras de
infraestructura vial requeridas; lo cual redunda en el beneficio general del pais, al mejorar
las vias de transporte, que impulsan el comercio, turismo, comunicacion, la educacion,

los avances tecnoldgicos y el desarrollo en otros sectores econémicos.
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