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Resumen: El Estado peruano aposto por las Asociaciones Publico Privadas (APP) como un mecanismo
efectivo para cerrar la brecha en infraestructura. No obstante, las constantes modificaciones a su
marco legal, los retrasos en la ejecucion de los proyectos y las frecuentes adendas a los contratos
de concesion, particularmente en el caso de los cofinanciados, han generado desconfianza en la
sociedad y afectado la credibilidad del modelo.

El presente trabajo analiza las principales causas de renegociacion de los contratos de concesion
adjudicados por Prolnversion, asi como los costos derivados de la renegociacion excesiva. Como
se vera, los beneficios que el Estado peruano obtiene por actuar oportunistamente, adjudicando
proyectos que carecen de estudios suficientes y de una asignacion adecuada de riesgos, se
ven contrarrestados por el impacto en la legitimidad del modelo de APP y por las dilaciones en
la culminacion de proyectos destinados a atender necesidades publicas. Sin embargo, nuestra
investigacion evidencia que el Estado es proclive a priorizar los beneficios que recibe a corto plazo
frente a los costos a largo plazo que conlleva la adjudicacion prematura de proyectos.

Palabras clave: Asociacion Publico-Privada - Concesion - Renegociacién - Andlisis costo-
beneficio - Costos de la renegociacion - Identificacion y asignacién de riesgos - Comportamiento
oportunista - Peru

Abstract: The Peruvian Government decided to use Public-Private Partnerships as a tool in its
infrastructure policy. However, the constant amendments to the legal framework, the delays in the
execution of projects and the frequent addend to concession contracts (specifically, those which
are co-financed) have created distrust in society and affected the credibility of this model.

This article analyses the main causes foref renegotiation of concession contracts awarded by
Prolnversion and the derived costs of excessive renegotiation. Our data shows that the benefits
that the Peruvian Government obtains by acting opportunistically: i.e., by awarding projects that lack
sufficient studies or an adequate risk assignment, are countered by the impact on the legitimacy of
Public-Private Partnerships and by the delays in the completion of projects destined to attend public
needs. However, our research shows that the Government is prone to prioritize the benefits it receives
in the short term disregarding the long term costs that a premature awarding of projects entails.

Keywords: Public-Private Partnership - Concession - Renegotiation - Cost-Benefit Analysis -
Renegotiation costs - Identification and assignation of risks - Opportunistic behavior — Peru
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1. Introduccion

Las Asociaciones Publico-Privadas (en adelante, “APP”) han
sido un mecanismo eficaz para promover la colaboracion del
sector privado en la dotacion de obras y servicios publicos
indispensables. Su relevancia en el Peru es tal que, entre
los afios 1998 y 2017, se han adjudicado 95 proyectos APP
de iniciativa estatal, con una inversion proyectada de mas de
29 mil millones de ddlares (Prolnversion 2017). La necesidad
de emplear APP se justifica por la magnitud de la brecha en
infraestructura, calculada por Bonifaz y otros. (2015) para el
periodo 2016-2025, en USD 160,000 millones, equivalente al
80% del PBI peruano.

No obstante, la frecuente renegociacion de los contratos de
concesién de obra publica —que es la técnica contractual mas
utilizada para APP de gran envergadura—, particularmente en
el caso de concesiones cofinanciadas, ha sido un elemento
que ha generado desconfianza en la sociedad y afectado la
credibilidad del modelo™.

Unindicio de las marchas, contramarchas y cuestionamientos
que han existido en relacion con la promocién de la inversién
privada a través de APP ha sido la frecuencia con la que se ha
modificado el marco legal que las regula. El vigente Decreto
Legislativo 1362 (“Ley de APP”) entré en vigor el pasado 31
de octubre de 2018, con la publicacion del Decreto Supremo
240-2018-EF (“Reglamento de la Ley de APP”).

En el presente trabajo analizamos las principales causas
de adendas a los contratos de concesion de obra publica y
los costos derivados de su renegociacion excesiva. Asimismo,

0=

deseamos compartir los hallazgos obtenidos
alinvestigar las modificaciones a los contratos
adjudicados por Prolnversién® en el periodo
1998-2017.

Nuestra intenciéon es aportar al
conocimiento de los elementos que dan origen
a estas renegociaciones, asi como de sus
consecuencias, tanto desde una aproximacion
tedrica como empirica. Estamos convencidas
de que solo integrando ambas perspectivas
sera posible disefiar mejores APP en un
entorno institucional que ofrezca los incentivos
correctos para promover la construccién y
gestion de infraestructura esencial, reduciendo
el riesgo de renegociaciones que son
consecuencia de conductas oportunistas,
tanto del Estado como de los particulares.

2. La técnica concesional
en el marco de las APP

Si bien desde el siglo XIX muchos paises
tributarios del Derecho Continental recogian
la figura de la concesion —originaria de
Francia— como un mecanismo para conseguir
recursos privados que permitiesen solventar
la construccion de infraestructura y servicios
publicos®, el gran aporte de las APP fue abrir
el espectro de la distribucion de riesgos y
recursos entre el Estado y el privado®.
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En el caso peruano, las sospechas de corrupcién en concesiones vinculadas al caso “Lava Jato”, asi como las frecuentes
renegociaciones han llevado a que algunos propongan la eliminacién de las APP cofinanciadas y el retorno al régimen de contratos
de obra publica para las grandes obras de infraestructura. Como ejemplo, basta ver el reciente caso de Chavimochic, donde todo
parece indicar que va a reconvertirse de concesion en obra publica, con los sobrecostos e ineficiencias que conlleva la gestion y el
mantenimiento estatal de esta clase de infraestructura.

Cabe sefialar que mediante Decreto Supremo 27-2002-PCM se dispuso la fusion de la COPRI, la Comision Nacional de Inversiones
y Tecnologias Extranjeras y la Gerencia de Promocion Econdmica de la Comisiéon de Promocion del Perd, en la Direccién Ejecutiva
FOPRI, la cual pas6 a denominarse Prolnversion.

“El origen histérico de la institucion concesional se encuentra en la obra publica (...) la falta de liquidez del Estado para afrontar
la construccion de obras publicas determind la necesidad de apelar a la colaboracion del capital privado para efectuar tal labor
publica (...) La razén que justifica la evolucion del contrato de obra publica hacia la concesién de servicio publico no es otra que
la coexistencia de una necesidad publica y la impotencia econémico-financiera del Estado para afrontar su ejecucion (...)" (Mestre
1992, 24-25).

Al respecto, es ilustrativa la resefia que hace Mestre (1992, 33-34) sobre el Informe Subercasse, documento emitido el 2 de noviembre
de 1844, que analiza las modalidades tedricas que existian para desarrollar el sistema de ferrocarriles en Espaia:

“(...) que, resumidamente, eran: 1), mediante la iniciativa privada, como, segun afirmaban, ocurria en Gran Bretafia y Estados
Unidos; 2), mediante la directa promocion por el Estado, como sucedia en Bélgica en la mayor parte de los casos; o 3), mediante
una modalidad mixta, en la que ‘el Gobierno’ hacia el camino y las compafiias sélo se encargaban de la explotacion, la cual se
adjudicaba en publica subasta, como era el caso de Francia.

De las tres soluciones, la Comisién mostré su preferencia por la modalidad de ejecucion por cuenta del Estado, pero como férmula
abstracta (...) sefala, en este sentido, el Informe, que ‘dondequiera que el Gobierno tenga su crédito bien sentado, es preferible
ejecutar las obras por cuenta del Estado’, afirmacion que justificaba en las circunstancias de que ese sistema era el Unico que
permitia: 1) conseguir que los transportes de personas y mercancias se reduzcan al minimo precio, compatible con el sostenimiento
del camino después de amortizar el capital; 2) modificar las tarifas en beneficio de los productos que convenga fomentar; 3) permitir
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En efecto, a diferencia de la concesién tradicional, que
trasladaba al concesionario la responsabilidad de construir y
explotar la concesion “a su riesgo y ventura”, en las APP es
posible asignar los riesgos entre las partes de una manera
bastante mas flexible, atendiendo al perfil del proyecto, a
criterios de economia, eficiencia y eficacia, asi como a la
capacidad que cada una de ellas tiene para soportarlos
(Céspedes y Paz 2018, 13-14).

Un aspecto medular para entender la problematica de la
renegociacion en las APP —técnica que tiene su origen en
el Reino Unido, cuando el gobierno de Margaret Thatcher
adopto el New Public Management como forma de gobierno y
administracion de las politicas publicas (Céspedes y Paz 2018,
13)— es el principio de colaboracion:

“(...) segun el cual la Administracion no considera al
contratista como un antagonista, sino como un colaborador
(...) (Bacay Ortega 2013, 36), de lo cual se deriva que hay
ciertos riesgos que pueden ser compartidos” (Céspedes y
Paz 2018, 18-19).

Al ser colaboradores en la consecucion de un proyecto
comun —el disefio, construccion y operaciéon de una
infraestructura publica que presta un servicio publico—,
sera deber de ambas partes negociar e incorporar aquellas
modificaciones en el contrato que permitan responder frente
a escenarios imprevistos, adecuarse a cambio tecnolégicos o
legales y reestablecer el equilibrio econémico-financiero; todo
ello en aras de asegurar la continuidad y correcta prestacion
del servicio publico, que es el fin Gltimo del interés publico que
esta llamada a atender la APP.

Este es, justamente, el enfoque de nuestra Ley de APP, cuyo
articulo 20 las define como “una modalidad de participacién de
la inversién privada, mediante contratos de largo plazo en los
que interviene el Estado, a través de alguna entidad publica y
uno o mas inversionistas privados”, que tiene su origen en una
iniciativa estatal o privada, destinada a desarrollar “proyectos de
infraestructura publica, servicios publicos, servicios vinculados
a infraestructura publica y servicios publicos, investigacion
aplicada y/o innovacion tecnolégica (...)" en las que “se
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distribuyen riesgos y recursos, en este ultimo
caso, preferentemente privados”.

Noétese que en la definicidon
precedentemente citada se reconoce, como
nota distintiva de las APP, la distribucion
de riesgos y recursos entre las partes;
aun cuando se precisa, respecto de los
recursos, que la preferencia es porque
sean privados. Esta distribucion de riesgos
entre el Estado y el inversionista es la
manera como se materializa en las APP
el principio de colaboracion entre agentes
publicos y privados, con el fin de desarrollar
infraestructura esencial.

De otro lado, la necesidad de contar
con recursos privados para financiar,
disefiar y gestionar infraestructura
técnicamente compleja y de alto costo
es la principal justificacion de las APP;
es decir, de admitir —-muchas veces a
regafiadientes, como reconocia el Informe
Subercasse®— la participacion privada en
la dotacion y explotaciéon de infraestructura
y servicios publicos, incluso con subsidio
o cofinanciamiento estatal, debido a las
restricciones presupuestarias y carencias
técnicas del Estado.

Es pertinente sefialar que la adopcién
del modelo de APP ha sido impulsada por
los organismos multilaterales de crédito.
Precisamente, uno de ellos, el Banco
Mundial (2014, 32) destaca como uno de los
“motores de valor de las APP” el principio de
“transferencia de riesgos”. En virtud de este,
el Gobierno deja de asumir algunos riesgos
en relacion con el disefio, construccion,
financiamiento, operacion y mantenimiento
de la infraestructura, transfiriéndolos al sector
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a los usuarios entrar en el goce del servicio y de todas las mejoras, lo que no se conseguira nunca ‘a través de las companias por
su tendencia egoista a ejercer el monopolio’; y 4) emprender con utilidad publica muchas lineas que para las compaiiias serian
ruinosas, ‘dado el distinto criterio seguido por aquéllas frente a la Administracion, que desea siempre y en primer lugar el incremento
de la riqueza publica y el bienestar de los gobernados’.

El ‘Informe Subercasse’ sefialaba, no obstante ello, que ese no era el caso espafiol de la época, y por ello hubo de renunciar, ‘por
evidente falta de recursos en el pais’, a que la Administracién acometiera la financiacion publica de la construccion de los ferrocarriles.
En los casos —como era el espafiol- en que la Administracion de un pais no quisiera o no pudiera hacer frente por si misma a la
construccion del ferrocarril, la Comisién admitia, como mal menor, el recurso a la iniciativa privada.”

Ala necesidad insoslayable de financiar con recursos privados infraestructura considerada esencial, cabria agregar que la concesion
era consistente con la ideologia liberal, pues permitia materializar el principio del Estado subsidiario, ain en el caso de los servicios
publicos. Por esta razén, como se menciona en el Informe Subercasse, en Francia se utilizaba la concesién para delegar en el
sector privado la gestion de infraestructura construida por el Estado.

Ver nota 4.
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privado. Como ya se ha sefialado, dicha “transferencia” es, en
realidad, una “distribucion”, que implica asignar cada riesgo a
la parte que se encuentra en mejor posicién de controlarlos o
mitigarlos, e incluso soportarlos (Céspedes y Paz 2018, 19),
teniendo en cuenta el perfil especifico del proyecto de que se
trate:

“The Government recognizes that there are some things
which the private sector does best and others where the
public sector has more to offer. The old argument, as to
whether public ownership was always best or whether
privatisation was the only answer, is simply outdated. The
Government firmly believes it will only deliver the modern,
high quality public services that the public want and
increasingly expect if it draws on the best of both public and
private sectors”® (citado por Ronceros 2006, 232).

El instrumento para materializar estas APP en nuestro
pais ha sido el contrato de concesion, que ha devenido en la
técnica contractual mas utilizada, a guisa de transformarse
en una herramienta que garantiza tanto el equilibrio
economico bidireccional como una distribucion de riesgos y
beneficios entre las partes (Arifio 2004, 713). Su flexibilidad
y adaptabilidad permiten afiadir, a sus caracteristicas
tradicionales (delegacion por la Administracion de un
cometido estatal a un privado, por un plazo determinado,
para la construccion y explotacion de infraestructura de uso
publico o de un servicio publico), un modelo de asignacion de
riesgos estructurado segun el perfil del proyecto, que tome
en cuenta la capacidad de las partes para soportarlos, amén
de mecanismos para restablecer el equilibrio econdémico y
para modificar la concesion en los supuestos previstos en la
legislacion y en el propio contrato.

3. Algunas cifras sobre las APP
adjudicadas y sus adendas

Como se aprecia en el Cuadro No. 1, la mayoria de APP de
iniciativa estatal adjudicadas se encuentra en el sector energia.
En segundo lugar, esta la infraestructura de transporte y, en
tercer lugar, las telecomunicaciones. Les siguen los proyectos
de saneamiento, agricultura, turismo y salud.

Si bien durante mas de veinte afos, la modalidad APP ha sido
utilizada para la construccién de obras de gran envergadura,
consideradas esenciales para el desarrollo del pais, muchos
de los proyectos adjudicados han tenido dificultades en su
ejecucion, lo que ha obligado a su renegociacién, a fin de
permitir su viabilidad.

Cuadro No. 1
Proyectos de iniciativa estatal adjudicados
1998-2017

AQTICtJ“Ufa Infraestructura
Saneamiento 5% 1% Salud
5% 1%
Turismo
3%

Transporte
28%

Telecomunicaciones
20%

Hidrocarburos
4%

Segun la Contraloria General de la
Republica (2015, 141) entre los afios 2000
y 2013 se celebraron 103 adendas a los
contratos de concesion suscritos en el mismo
periodo, lo que hace un promedio de 7 adendas
por afio. En su estudio, la Contraloria identificd
que hasta el afio 2012, 20 de los 26 contratos
de concesion de obras de infraestructura
de transporte (es decir, el 77%) fueron
renegociados en multiples oportunidades,
habiéndose suscrito 72 adendas.

De acuerdo con la clasificacion efectuada
por Cienfuegos (2019, 111), el periodo durante
el cual se suscribiéo el mayor numero de
renegociaciones corresponde al gobierno de
Ollanta Humala (con un total de 85 adendas),
siguiendo el de Alan Garcia, con 71. En
el caso del actual gobierno, las adendas
suscritas a febrero de 2019 totalizan 50.

Benavente y Segura (2017, 46) constatan,
asimismo, que la mayoria de los contratos de
concesion de infraestructura de transporte
vigentes a agosto del 2017 fueron modificados,
suscribiéndose 109 adendas. En lo que
respecta a los proyectos cofinanciados de ese
sector, Céspedes y Paz (2018, 73) mencionan
que 13 de los 16 contratos suscritos fueron
objeto de 56 adendas.

(6) Declaracion del Gobierno Britanico del afio 2000. Traduccién libre: “El Gobierno reconoce que existen ciertas cosas que el sector
privado hace mejor y otras en las que el sector publico tiene mas que ofrecer. La vieja discusion sobre si la propiedad estatal era
siempre lo mejor o si la privatizacion era la Unica respuesta, ha quedado obsoleta. El Gobierno cree firmemente que sélo podra
ofrecer los servicios publicos modernos y de alta calidad que el publico desea y demanda cada vez mas, si toma lo mejor de los

sectores publico y privado.”
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Renegociaciones de contratos de APP:
gobierno
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Por periodo de

Afode | 959 2000 2001 2006 2011 2016
eleccion
Periodode | 28dejulio | 22de 28dejulio | 28dejulio | 28dejulio | 28 de julio
gobierno de 1995 noviembre | 2001-28 | 2006-28 | 2011-28 | 2016-28
-21de 2000-28 | dejulio de julio de julio de julio
noviembre | de julio 2006 2011 2016 2021
de 2000 2001
Presidentes | Alberto Valentin Alejandro | Alan Ollanta Pedro
Fujimori Paniagua | Toledo Garcia Humala Pablo
Kuczynski
| Martin
Vizcarra
Total de 6 6 42 il 85 50
renegocia-
ciones

Fuente: Cienfuegos 2019, 111.

Por su parte, Ruiz (2015, 8) estima que de 51 contratos
suscritos hasta el afio 2011 en materias de energia, irrigacion,
agua y saneamiento y transporte, mas del 50% tenia dos o
mas renegociaciones. Por eso, acertadamente, concluye que
la renegociacion en el Peru, mas que una excepcion, se ha

convertido en regla (2015, 9).
Por nuestra parte, al revisar los 95

proyectos APP

adjudicados por Prolnversion entre 1998 y 2017, hemos
encontrado que mas del 70% de estos fue objeto de adendas”
y que existian, al menos, 45 adendas en proyecto a noviembre

del 2018®.

Cuadro No. 2

Modificacion de los proyectos adjudicados

Proyectos no

modificados
28%

Proyectos modificados
a través de adendas
72%

Total: 95 proyectos

Cuadro No. 3
Proyectos modificados, por sectores

-
El

Transporte

Hidrocarburo

——
Saneamiento  e—
Turismo =
Agricultura =

Infraestructura

Salud ™

o

5 10 15 20 25 30 35

M Total proyectos Proyectos modificados

De otro lado, de acuerdo con Cienfuegos
(2019, 110), el porcentaje de contratos con
mas de dos adendas supera el 51% del total
de contratos de concesion adjudicados. En el
caso de los sectores de transporte, irrigacion
y saneamiento, el porcentaje de contratos con
mas de 3 adendas representa entre el 50 y
el 80% del total.

Cuadro No. 4
Contratos de APP renegociados: Por nu-
mero de adendas (0 a 3 o mas)

0 adendas
23.7%

3 adendas
38.1%

Fuente: Cienfuegos 2019, 111.

(7)  En algunos casos, los proyectos APP comprenden la suscripcion de mas de un contrato de concesioén, por lo que el nimero de
contratos de concesion vigente a la fecha es mayor a 95.

(8) Informacién obtenida de la revision de los contratos de concesién APP suscritos entre 2011 y 2017 y de la informacion disponible
en los portales web de Prolnversién, el Ministerio de Economia y Finanzas, Ministerio de Transportes y Comunicaciones, Ministerio
de Energia y Minas, OSITRAN, OSIPTEL y OSINERGMIN, entre otros, a noviembre de 2018.
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Contratos de APP renegociados: Por niumero de adendas
(0 a 3 o mas)

Sectores 0 adendas 1 adenda 2 adendas :d(;::iaass Total
Transporte 4 7 4 16 31
Energia 12 1 14 6 43
Telecomunica- 6 1 0 0 7
ciones
Irrigacion 0 1 0 3 4
Salud 0 3 2 0 5
Turismo 0 1 0 0 1
Saneamiento 1 0 0 4 5
Justicia 0 0 1 0 1

Fuente: Cienfuegos 2019, 111.

En linea con los hallazgos de la Contraloria, en nuestra
investigacion hemos encontrado que el promedio de adendas
a los proyectos cofinanciados ha sido de 3.29 por contrato®;
bastante superior al de los contratos autofinanciados, que fue
de 1,31 por contrato(®,

Debido, en gran medida, a esta problematica, el marco
legal que rige las APP ha experimentado una serie de cambios
y reglamentaciones (baste decir que la Ley de APP ha sido
modificada cuatro veces en los Ultimos diez afios'?) con el
proposito de asegurar una mejor planificacién, formulacion,
adjudicacion y ejecucion de los proyectos desarrollados bajo
dicha modalidad.

Ahora bien, la primera accion del Estado para intentar
reducir el nUmero de renegociaciones en contratos de APP fue
introducir, en el Reglamento del Decreto Legislativo 1012, una
prohibicion a la celebracion de adendas durante los primeros
tres afos (salvo ciertas excepciones). Como una disposicion
semejante no ataco las causas que las originaban, el efecto

=
g

f

Cuadro No. 5
Promedio de adendas en los contratos
asociados a proyectos APP adjudicados
desde el 2004

329

23

1,31

Promedio Cofinanciados Autofinanciados

de adendas

de la norma no fue significativo. Segun la
Contraloria (2015, 300) aproximadamente el
50% de renegociaciones de los contratos de
concesiéon bajo la modalidad APP continud
realizandose dentro de los tres primeros
afos de su suscripcion. A similar conclusion
arriban Suto y otros. (2013, 88), quienes
encuentran que el 57% de las adendas a los
contratos de concesion de infraestructura de
transporte analizados se suscribieron antes
de los tres anos.

La poca eficacia de la prohibicion
reglamentaria de celebrar adendas se
explica cuando se analizan las excepciones
previstas en el Reglamento del Decreto
Legislativo 1012, Estas admitian no sdélo
la modificacion de errores materiales, sino

©)

(10)

(11

(12)

(13)
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Para obtener este promedio hemos identificado 79 adendas en 24 contratos asociados a proyectos cofinanciados adjudicados desde
el afio 2004, cuando fue adjudicada la primera concesién cofinanciada, hasta el 2017. Como ejemplo de las multiples adendas
en los contratos de proyectos cofinanciados indicamos aquellos que tienen mas adendas: (i) el contrato de Tramos Viales del Eje
Multimodal del Amazonas Norte del “Plan de Accion para la Integracion de Infraestructura Regional Sudamericana - IIRSA Norte
Paita-Yurimaguas” tiene 7 adendas; (i) el contrato del Corredor vial Interoceanico Sur, Perd Brasil: Tramo 2 tiene 8 adendas; (iii) el
contrato del Corredor vial Interoceanico Sur, Perd Brasil: Tramo 3 tiene 7 adendas; (iv) el contrato del Corredor vial Interoceanico
Sur, Peru Brasil: Tramo 4 tiene 7 adendas; (v) el contrato del Primer Grupo de Aeropuertos de Provincia de la Republica del Peru
tiene 8 adendas; y (vi) el contrato de Obras Mayores de Afianzamiento Hidrico y de Infraestructura para Irrigacion de las Pampas
de Siguas (Majes-Siguas Il) tiene 12 adendas.

Para obtener este promedio hemos identificado 88 adendas en 67 contratos asociados a proyectos autofinanciados adjudicados
desde el afio 2004 hasta el 2017.

Debe reconocerse, sin embargo, que este fendmeno no es exclusivo de nuestro pais. Un anélisis de casi 1000 concesiones adjudicadas
en 17 paises de América Latina y El Caribe durante 1985-2000 para infraestructuras de agua y saneamiento, telecomunicaciones,
energia y transporte, identificd que aproximadamente el 29.8% de los contratos de concesion en la region fueron modificados vy,
cuando se excluye el sector telecomunicaciones (en su mayoria, privatizado), la cifra se incrementa a 41.5% (Guasch 2005, 31).
La primera Ley de APP fue aprobada por el Decreto Legislativo 1012, publicado el 13 de mayo de 2008. El 29 de mayo de 2015 se
publicé el Decreto Legislativo 1224, modificado por el Decreto Legislativo1251, del 30 de noviembre de 2016. El 23 de julio de 2018
se publicé el Decreto Legislativo 1362, vigente desde octubre del 2018, con la publicacion de su Reglamento.

Que, ademas, fueron modificadas hasta en cinco oportunidades (Decretos Supremos 146-2008-EF; 106-2011-EF; 144-2009-EF;
127-2014-EF; y 376-2014-EF).
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también los cambios requeridos por los acreedores permitidos
para alcanzar el cierre financiero (la famosa “adenda de
bancabilidad”). Posteriormente, se agregaron las excepciones
relativas a las “precisiones” de aspectos operativos y la
necesidad de adelantar el programa de inversiones.

Salvo por los errores materiales (y, en algunos casos, la
necesidad de adelantar el programa de inversiones), el resto de
supuestos de excepcion a la prohibicion de celebrar adendas
durante los primeros tres afos no tenia su origen en causas
imprevisibles, ni siquiera sobrevinientes. De hecho, la adenda
de bancabilidad se convirtié en la norma de practicamente
todas las concesiones, puesto que Prolnversion se nego a
incorporar en el texto de los contratos de concesién a ser
adjudicados clausulas exigidas por las entidades financieras
previamente y que, justamente, fueron la causa de las adendas
de bancabilidad.

Asi, si bien se quiso evitar la suscripcién de adendas
a los contratos de concesién incorporando una limitacién
reglamentaria (y, por cierto, ilegal™) lo cierto es que solo
resolviendo los problemas de fondo que las gatillaban era
posible cambiar dicha situacion.

4. Contratos incompletos:
imprevisibilidad, mutabilidad y
oportunismo

La teoria del contrato incompleto postula que, debido a los
altos costos de transaccion que supondria abordar todas
las contingencias posibles en un contrato de concesién, es
inevitable que este sea incompleto, en mayor o menor medida.

Como ha enfatizado la literatura econémica®, por tratarse
de contratos de larga duracion®, usualmente bajo la modalidad
Build, Operate, Transfer (BOT) o Build, Own, Operate,
Transfer (BOOT), que involucran un conjunto de prestaciones
complejas, los contratos de concesidn son necesariamente
incompletos, pues no es posible contemplar todas y cada una
de las vicisitudes que puedan suscitarse durante la vida de la
concesién. A mayor plazo y complejidad de las prestaciones,
mayor sera el riesgo de que no prevean todos los aspectos ni
contingencias que se presentaran durante su ejecucion.

Adicionalmente, el concesionario debe asumir el riesgo
derivado de que su objeto comprende la ejecucion de
inversiones significativas que devienen en costos hundidos;
en tanto que el concedente debe asumir, en las diferentes
etapas del proceso (formulacién, licitacion, ejecucion), las
consecuencias de la asimetria en la informacion sobre el
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negocio del concesionario, particularmente
en lo que respecta al costo del servicio, la
demanda y otras variables relevantes del
proyecto.

En este escenario, es evidente que la
renegociacion sirve para remediar resultados
suboptimos, derivados de equivocaciones
de las partes en relacion con un contrato
complejo, asi como de la omision de
regular los escenarios que terminan por
presentarse (Guasch 2005, 96). En estos
casos, la renegociacion se convierte en una
herramienta que, bien utilizada, garantiza la
continuidad y correcta prestacion del servicio,
permitiendo subsanar cualquier error u
omision originarios.

Por ello, la doctrina ha destacado el
caracter mutable del contrato de concesion, al
que le es aplicable el principio de flexibilidad
contractual. Este “tiende a la prevalencia del fin
de interés publico perseguido concretamente
en cada caso” (Cassagne 1999, 68) sobre
la rigidez de los términos originalmente
pactados.

No debe olvidarse que las renegociaciones
se producen no sélo a requerimiento del
concesionario, sino que tradicionalmente
ha sido el concedente quien ha promovido
la modificacion de la concesion cuando el
interés publico asi lo exigia. De ahi surge la
potestas variandi, reconocida por la doctrina
al concedente como instrumento del cual
ha de servirse para preservar el interés
publico, que es el fin de toda concesién de
infraestructura o servicio publico:

“la Administracion puede verse en la
necesidad —por razones de interés
publico— de introducir modificaciones
al contenido del contrato originario (ej.:
modificaciones tecnolégicas, condiciones
ambientales, seguridad del servicio por
aumento del trafico, etc.). Como se ha
sefalado, lo Unico inmutable en esta
materia y que no se puede modificar
es el fin del contrato administrativo que
prevalece sobre el alcance y modalidad de

(14) Desde uninicio, la limitacién de los tres (3) afios para renegociar un contrato APP ha sido recogida en normas con rango reglamentario,

no en una norma con rango legal.
(15) Por ejemplo, Ruiz (2015) y Guasch (2005).

(16) Cuyo plazo de vigencia puede ser hasta de sesenta afios en el Peru.
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las prestaciones, siempre que la “equivalencia econémica”
de dichas prestaciones se mantenga inalterada” (Cassagne
1999, 67-68).

Siendo ello asi, no es conveniente que la legislacion limite,
ciegamente, la posibilidad que mediante adenda puedan
rectificarse errores iniciales plasmados en el texto original del
contrato, maxime dada la complejidad de su disefio y sobre
todo, porque de impedirse su correccion, sera la sociedad la
perjudicada. En palabras de Garcia de Enterria y Fernandez
(citado por Cassagne 1999, 68):

“las exigencias del interés publico, el servicio a la
comunidad, no pueden quedar comprometidos por el error
inicial de la Administracién contratante o por un cambio
en las circunstancias originalmente tenidas en cuenta
al momento de contratar (...) Obligar a la comunidad
a soportar una carretera, un puerto o un embalse mal
planteado ab initio, inutiles e ineficaces desde una misma
concepcion, por un simple respeto al contractus lex, no
tendria sentido. Al servicio del interés publico y de sus
concretas e insoslayables exigencias, el ius variandi de la
Administracion es ilimitado en extension e intensidad, ya que
el interés publico prima sobre cualquier otra consideracion.”

En nuestra opinion, la prevalencia del interés publico es el
criterio que, en ultima instancia, debe primar cuando se analiza
la procedencia de una adenda al contrato de concesién, sea
que esta tenga su origen por iniciativa del concedente o del
concesionario. Este criterio orientador debiera prevalecer y
modular el mandato contenido en el articulo 55 de la Ley de
APPU7, segln el cual las modificaciones han de mantener
“las condiciones de competencia del proceso de promocion”.
Lamentablemente, la Ley de APP no introduce este matiz, como
tampoco su Reglamento, cuyo articulo 134("® no sélo reitera
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la importancia de mantener las “condiciones
de competencia” sino que desarrolla, dentro
los elementos para evaluarlas, a aquellas
que fueron originalmente identificadas en el
informe que sirvié de base a la version final
del contrato.

Lo conveniente, en nuestra opinion,
seria que el Reglamento de la Ley de
APP precisase que las condiciones de
competencia del proceso de promocion se
entenderan preservadas cuando existan
elementos objetivos que evidencien que la
modificacion al contrato de concesion hubiera
sido necesaria, con independencia de quién
hubiera resultado adjudicatario del proyecto.
A este criterio hay que agregar el tiempo
transcurrido entre la suscripcion del contrato
y Su renegociacion, pues mientras mayor sea
este, menor relevancia tendra el principio
de igualdad de los postores (mantener las
condiciones de competencia del proceso de
promocion)(9,

Estas precisiones son importantes pues,
como se vera mas adelante, todos los estudios
efectuados sobre las renegociaciones de los
contratos de concesion de obra en el Peru
coinciden en que, en su mayoria, estas
tienen su origen en defectos de disefio
(estudios técnicos inexistentes, insuficientes o
deficientes, pobre técnica contractual, plazos
para el cumplimiento de las prestaciones de
cargo del concedente y del concesionario
que no se condecian con la realidad, etc.).

(17) 55.1 El Estado, de comun acuerdo con el inversionista, puede modificar el contrato de Asociacion Publico Privada, manteniendo su
equilibrio econdmico financiero y las condiciones de competencia del proceso de promociéon, conforme a las condiciones y requisitos

que establece el Reglamento.
(18) “Articulo 134.- Modificaciones contractuales

134.1 Las partes pueden convenir en modificar el Contrato de APP, manteniendo el equilibrio econémico financiero y las condiciones
de competencia del Proceso de Promocion, procurando no alterar la asignacion de riesgos y la naturaleza del proyecto.

134.2 En los procesos de modificacion de Contratos de APP, la entidad publica titular del proyecto es responsable de sustentar el
valor por dinero a favor del Estado, conforme lo establece el presente Reglamento, incluyendo la evaluacién de las condiciones de

competencia.

134.3 La evaluacion de las condiciones de competencia se realiza sobre la base de la siguiente informacion:
Las condiciones de competencia del Proceso de Promocién previamente identificadas en el IEI que sustento la VFC.

Las disposiciones establecidas en el Contrato.
Los hechos sobrevinientes a la adjudicacion de la Buena Pro”.

Las condiciones no imputables al Inversionista que afecten el desenvolvimiento del proyecto (...)
(19) “Desde luego que, para preservar los derechos de los oferentes que participaron en una licitacién o concurso deben mediar
circunstancias objetivas (aplicables cualquiera fuere el adjudicatario) y transcurrir un tiempo razonable a partir del perfeccionamiento

del contrato” (Cassagne 1999, 68).
(20) “Articulo 110.- Aspectos técnicos del proyecto

110.1 Los Contratos pueden introducir la posibilidad de establecer optimizaciones en busqueda de eficiencias y mejoras, ahorro de
costos al Estado, reduccion de necesidad de expropiaciones, reubicaciones o reasentamientos, mejoras en el método constructivo,
entre otros, siempre que ello no conlleve la disminucién de los Niveles de Servicio ni la calidad de la obra (...)".
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Consiguientemente, una aplicacién ciega del articulo 55 de la
Ley de APP, que prescinda del interés publico, obligaria a la
Administracion a perpetuar los errores de origen, impidiéndole
corregirlos, con el consiguiente agravio a la sociedad y, con
frecuencia, al erario nacional.

En otras palabras, si bien el principio de igualdad de los
postores es de gran trascendencia pues “si se incumple con el
principio de igualdad, es virtualmente imposible el cumplimiento de
otros como el de libre competencia y moralidad” (Morén y Aguilera
2014, 331), se trata de un “derecho residual”, que va perdiendo
intensidad con el transcurso del tiempo (Cassagne 1999, 68).

Sin perjuicio de lo anteriormente sefialado, un elemento
que consideramos positivo en el Reglamento de la Ley de APP
es la posibilidad prevista en su articulo 110?® de modificar las
especificaciones del contrato para introducir optimizaciones
en busqueda de eficiencia y mejoras, siempre que ello no
conlleve la disminucion de la calidad de la obra ni de los niveles
de servicio.

5. Causas de renegociacion

Morén y Aguilera (2014, 325-328) han identificado como
principales causas de renegociacién, en contratos
administrativos de larga duracion, las siguientes®@":

a) Laocurrencia de un caso fortuito o de fuerza mayor. Como
ejemplo del caso fortuito, mencionan al descubrimiento de
riesgos arqueoldgicos, cuyo hallazgo no era previsible a la
fecha de suscripcion del contrato. Otros casos, como los
desastres naturales (por ejemplo, los huaycos que asolaron
nuestro pais en el afio 2017), son manifestaciones evidentes
de caso fortuito, cuyo impacto pueden obligar a modificar los
cronogramas de ejecucion del proyecto e incrementar sus
costos, afectando la distribucion de riesgos en el contrato
y su equilibrio econdmico financiero.

b) El cambio de prioridades del Estado respecto a como
atender el interés publico, lo cual puede generar perjuicios
economicos al contratista y modificar el equilibrio econémico
financiero del contrato.

c) Lanecesidad de modificar un contrato para incluir avances
tecnolégicos ocurridos luego de su suscripcion. Ello
suele ocurrir en industrias como las telecomunicaciones,
donde los cambios tecnolégicos son frecuentes y sus
consecuencias poco previsibles??.

d) La obligacién de incluir nuevas normas técnicas,
ambientales, tributarias, urbanisticas, o de otra indole, lo
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que puede alterar el equilibrio en cuanto
a los riesgos asumidos por las partes.

e) Los errores en los estudios o expediente
técnicos que sirven de sustento al contrato,
lo que acarreara que el proyecto, o sus
especificaciones, no sean los adecuados
para satisfacer la necesidad publica que
constituye su objeto.

f) El incumplimiento por el concedente
de las obligaciones a su cargo. Un
ejemplo frecuente —citado por Morén y
Aguilera— es el retraso en la entrega o
saneamiento de los terrenos necesarios
para la ejecucion del proyecto, lo que
altera el cronograma de ejecucion,
compromete el financiamiento y ocasiona
costos adicionales para el concesionario.

Ahora bien, para fines del presente
articulo, hemos agrupado las causas de
renegociacion precedentemente resefadas
en dos: (i) aquellas que las partes, actuando
diligentemente, no pueden razonablemente
conocer o prever al momento de la suscripcion
del contrato (caso fortuito, fuerza mayor,
cambio de prioridades o nuevos objetivos de
interés publico, cambios tecnoldgicos); y (ii)
causas que, siendo previsibles, se originaron
en deficiencias en el diseio del contrato, de
sus especificaciones técnicas o del modelo
de asignacién de riesgos. Empecemos por
analizar las primeras.

5.1. lus Variandiy Factum Principis

Si bien estos dos supuestos tienen el mismo
origen (actos del Estado que afectan la ecua-
cion econdmica del contrato), difieren en que
el jus variandi tiene que ver con el “poder de
intervencion unilateral de una de las partes
para imponer modificaciones en las mismas
estructuras concesionales’, y que incide
normalmente en el régimen econdmico de la
concesion”; en tanto que el factum principis
consiste en un acto de gobierno (i.e. cambio
en las leyes) “de indole econémica”, “que pro-
duce una alteracion de la relacién contractual
perfeccionada entre el contratista y la Admi-
nistracion” (Mestre 1992, 73-75).

21) Al respecto, véase Guasch (2005), Pérez Hualde (2009), Moron y Aguilera (2014), Ruiz (2015), Suto y otros (2013).
(22) Como ejemplo, es interesante mencionar que el contrato de la Red Dorsal Nacional de Fibra Optica no contemplé que el avance de

la tecnologia permitiria la expansién de redes privadas de fibra 6ptica de otros operadores que ahora se encuentran en competencia
con el concesionario de la red dorsal y tienen tarifas mas bajas que las estipuladas en el contrato de concesion.
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Es necesario precisar que la legislacion peruana no admite
el ius variandi (es decir, la modificacion unilateral por el Estado)
de un contrato de APP. Este, al igual que cualquier otro contrato,
se encuentra protegido por lo dispuesto en el primer parrafo
del articulo 62 de la Constitucion?. Por ello el articulo 55 de
la Ley de APP sdlo contempla el supuesto de modificacién de
un contrato por mutuo acuerdo de las partes.

En cuanto a ejemplos del factum principis puede
mencionarse el caso de la Linea de Transmision Machupicchu-
Quencoro-Onocora-Tintaya, la cual, casi inmediatamente
después de haber sido adjudicada en concesion, debié ser
modificada debido a que el Estado decidié incorporar al Area de
Conservacion Regional Choquequirao parte de los terrenos por
donde debia construirse la linea. Como consecuencia de ello,
su puesta en operacion comercial tuvo que ser postergada e
incrementarse el monto de la inversién en USD 12,5 millones®*.
Otros casos usuales son los cambios en las leyes tributarias,
ambientales y laborales que afecten el equilibrio econémico
financiero de la concesion.

5.2. Teoria de la Imprevisién

La necesidad de modificar la concesion por causas
sobrevinientes imprevisibles, irresistibles y extraordinarias,
de manera que se asegure la continuidad del servicio publico,
ha sido admitida desde 1916. En ese afio, en el Arrét Gas de
Burdeos, el Consejo de Estado francés acepté reconocer a la
concesionaria de alumbrado publico de esa ciudad el derecho
a una compensacion por el incremento extraordinario del
precio del carbdn, que llegé a exceder la tarifa pactada en el
contrato de concesion (Mestre 1992, 70) debido a la ocupacién
alemana de las principales zonas productoras y al bloqueo
maritimo de sus puertos. Esta jurisprudencia reconocié que en
supuestos de excesiva onerosidad de la prestacion por causas
sobrevinientes, el principio de continuidad de los servicios
publicos obligaba a indemnizar al contratista para permitir que
continuase con la ejecucion del contrato. (Cassagne 1994,
966). Ante el surgimiento de lo imprevisto, sélo cabia aceptar
la renegociacion como via para preservar el interés publico,
causa primigenia de la concesion.

Vale aqui precisar que para la aplicacion de la teoria de la
imprevision se exige la concurrencia de los mismos requisitos
que para la fuerza mayor (extraordinariedad, imprevisibilidad
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e irresistibilidad) con la diferencia que, en
la primera, la prestacion no deviene en
imposible, sino en excesivamente onerosa.

Llama la atencion que, a pesar de ser
una causal pacificamente aceptada por la
doctrina desde los tiempos del Arrét Gas de
Burdeos, nuestra legislacion ha excluido al
caso fortuito de los supuestos que dan lugar
al restablecimiento del equilibrio econdémico
—mediante la correspondiente modificacion
contractual-. En efecto, de acuerdo con el
articulo 37 del Reglamento de la Ley de APP,
so6lo es posible pactar el restablecimiento del
equilibrio econdmico financiero originado
en el cambio de las leyes aplicables® (es
decir, por los hechos del principe). En el
supuesto de un caso fortuito, lo Unico que
permite esa norma es ampliar los plazos,
ademas de suspender las obligaciones de la
parte afectada por el caso fortuito o hecho
determinante de tercero.

5.3. Otras causas de renegociacion
Como demuestran las multiples
investigaciones sobre este tema, la mayor
parte de las adendas no tuvo su origen
en causas sobrevinientes o imprevisibles,
sino que fue consecuencia de errores y
deficiencias en el disefio y estructuracion del
contrato, incluyendo la ausencia de estudios
técnicos adecuados, una asignacion de
riesgos ineficiente y plazos poco realistas para
la ejecucion por el Estado y el concesionario
de las prestaciones a su cargo.

En efecto, la literatura analizada
(particularmente, los estudios de la Contraloria
General de la Republica, Suto y otros,
Céspedez y Paz, Benavente y Segura, EY) ha
identificado que la gran mayoria de adendas
a los contratos de concesion en el Peru
obedecio a tres causas: (i) asuntos vinculados
al expediente técnico de las obras y aspectos

(23) Articulo 62.- La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segun las normas vigentes al tiempo del
contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos
derivados de la relacion contractual sélo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segiin los mecanismos de proteccion previstos

en el contrato o contemplados en la ley (...).

(24) OSINERGMIN. 2018. Linea de Transmision 220 kV Machupicchu-Cotaruse-Abancay. Ver https://www.osinergmin.gob.pe/seccion/
centro_documental/electricidad/Documentos/PROYECTOS%20GFE/Acorde%C3%B3n/Transmisi%C3%B3n/1.2.5.pdf.

(25) Articulo 37.- Restablecimiento del equilibrio econémico financiero

37.1 Los Contratos pueden incluir disposiciones sobre el equilibrio econdmico financiero en las que se precise que su restablecimiento
puede ser invocado por cualquiera de las partes, Unicamente cuando éste se vea afectado significativamente debido al cambio de
leyes aplicables, en la medida en que dichos cambios tengan impacto directo con aspectos econémicos o financieros, vinculados

a la variacién de ingresos o costos asumidos por el Inversionista (...).

Revista IUS ET VERITAS N° 58, mayo 2019 / ISSN 1995-2929 (impreso) / ISSN 2411-8834 (en linea)

E IUS ET VERITAS 58



operativos; (ii) bancabilidad del proyecto; y (iii) saneamiento
de terrenos y liberacion de interferencias. Ademas de dichas
causas, creemos que es necesario considerar dos adicionales
que, en nuestra opinién, pueden ser deternminantes en el caso
de renegociaciones futuras: (iv) la viabilidad social y ambiental
del proyecto; y (v) el uso y abuso de la modalidad de concursos
de proyectos integrales, particularmente en el caso de APP
cofinanciadas. Veamos cada una de ellas.

5.3.1. Estudios técnicos insuficientes

La Contraloria ha identificado que la principal causa de
renegociacion de los contratos de concesion analizados fue la
necesidad de modificar o complementar las especificaciones
técnicas de las obras, asi como aspectos operativos vinculados
a estas (2015, 277, 299-300). En la mayoria de los casos, las
adendas fueron consecuencia de la inexistencia o insuficiencia
de los estudios de preinversion (factibilidad, ingenieria basica,
ambientales, geoldgicos, etc.) efectuados por la entidad
licitante, lo que determind que existieran una serie de errores
en el disefio del proyecto y en la asignacion de riesgos que
debieron ser posteriormente corregidos. Como afirman
Céspedez y Paz (2018, 156):

“(...) dentro de esta categoria de modificaciones se incluyen
a las adendas referidas a las variaciones de metrados y
de obras adicionales, que han sido determinantes para el
incremento sustancial de los compromisos presupuestales
del concedente. Estas adendas no son ni necesariamente
provechosas ni necesariamente perniciosas. Sin embargo,
su celebracion, sobre todo en el caso de las adendas sobre
variaciones de metrados, no ha sido el producto de una
renegociacion orientada a la solucion de contingencias no
previsibles, sino para viabilizar un proyecto que presentaba
deficiencias de origen en los estudios técnicos, asi como
en el disefio de la obra bajo la modalidad de precios
unitarios. Como ya se ha sefalado en el estudio de dichas
modificaciones, los proyectos se concesionaron con estudios
sin la suficiente informacion técnica requerida, lo que provocé
la existencia de diferencias considerables y evitables entre
los montos del proyecto referencial y los montos ejecutados.”

De acuerdo con la Association of Advancement of Cost
Engineering, a menor nivel de detalle de los estudios de un
proyecto, mayor es la posibilidad de que los costos reales
durante su construccién y operacion varien sustancialmente,
producto de deficiencias o inconsistencias (EY 2016, 76).
Tomando como base esta premisa, EY (2016, 73) concluye que
35 de las 39 adendas evaluadas por la Contraloria (es decir, el
90%) tuvo su origen en aspectos que pudieron haberse previsto
en los contratos de concesion, de haberse contado un mayor
nivel de detalle del proyecto que permitiese identificar y asignar
adecuadamente los riesgos.

(26) Articulo 44 del Reglamento de la Ley de APP.
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Por su parte, Benavente y Segura (2017,
46) encuentran que en el caso de los contratos
de concesidén del sector transportes, el 58%
de las adendas responde a temas operativos
y el 9% a obras adicionales.

Es recién en el 2015, con el Decreto
Supremo 410-2015-EF, que se busca resolver
esta problematica, exigiendo un mayor nivel
de analisis mediante la exigencia de la
informacién minima que debe tener el Informe
de Evaluacién que elabora la entidad que
promueve un proyecto como APP. Luego,
el Decreto Supremo 68-2017-EF incorporo
informaciéon minima adicional.

La regulacién vigente actualmente recoge
los cambios anteriores y define al Informe de
Evaluacion como el documento que elabora
la entidad licitante (Organismo Promotor de la
Inversiéon Privada — OPIP), sobre la base de
estudios técnicos que contienen la informacion
necesaria para: i) definir si es técnica, econdmica
y legalmente conveniente desarrollar el proyecto
como APP, ii) estructurar el proyecto y detectar
contingencias significativas que pudieran
retrasar el Proceso de Promocion, vinculadas
principalmente a aspectos legales, financieros
y técnicos, iii) delimitar competencias de gestion
de la entidad publica. Asimismo, recoge lo
dispuesto previamente sobre la informacion
minima que debe contener el Informe de
Evaluacion y agrega puntos adicionales, tal
como realizar el analisis de valor por dinero,
a través de la aplicacion de los criterios de
elegibilidad®®).

5.3.2. Bancabilidad

Unade las causas recurrentes de renegociacion
de los contratos de concesion ha sido la
vinculada a la bancabilidad del proyecto APP.
En palabras de Zufiga (2012, 264):

“(...)labancabilidad del proyecto consistira
en determinar si este es capaz, en un
determinado plazo de tiempo, de generar
los recursos suficientes para repagar
con dichos recursos el financiamiento
otorgado por el prestamista. A tales
efectos, el prestamista incluira como
parte del analisis de bancabilidad una
evaluacion financiera, técnica y juridica
del proyecto.”
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Los contratos de concesion, usualmente, asignan al
concesionario el riesgo de obtener el financiamiento necesario
para ejecutar el proyecto®”), estipulando un plazo para
acreditarlo.

Para asegurar este financiamiento es importante que
la asignacion de riesgos prevista en el contrato sea lo mas
precisa posible y que, con anterioridad al cierre del crédito, el
concesionario esté en capacidad de constituir las garantias
sobre los bienes, derechos y flujos de ingresos exigidos por los
bancos y bonistas en una operacion de crédito pactada bajo
la modalidad de project finance. Adicionalmente, los bancos
suelen exigir la inclusién de ciertas clausulas que aseguren su
derecho a subsanar cualquier incumplimiento del concesionario
frente al concedente, asi como a subastar la concesion a
terceros si aquél incumple con las condiciones del crédito
(conocidas como step-in rights).

Una de las modificaciones contractuales mas frecuentes
en esta materia fue complementar la definicion de acreedores
permitidos, asi como los derechos que les eran reconocidos. Al
respecto, Suto y otros (2013, 124) han identificado que el 62.5%
de las adendas analizadas®®® versaba sobre la modificacion
de la definicién de acreedores permitidos; el 50% se referia a
las garantias que podian constituirse en su favor; y el 25%, a
los step-in rights.

De acuerdo con las investigaciones de Céspedes y Paz (2018,
82-89) y de Suto y otros (2013, 96-99), otra razén para suscribir
adendas de bancabilidad fue para incorporar el Certificado de
Reconocimiento de derechos sobre el Pago Anual por Obras
(CRPAO), el cual viabilizd, en su momento, la bancabilidad de
ciertos proyectos de infraestructura de transporte publico®. En
otro sector (el de saneamiento), las dos primeras adendas al
contrato de concesion del proyecto Derivacién Huascacocha-
Rimac se originaron en la necesidad de dar viabilidad financiera
al contrato, pues no lograba alcanzar el cierre financiero
(Contraloria General de la Republica 2015, 233).

Adicionalmente, EY (2016, 59) ha identificado que el Peru
es uno de los paises donde alcanzar el cierre financiero toma
mas tiempo desde la adjudicacion de la APP. Ello denota que
el contrato no ha sido adecuadamente disefiado para facilitar
su financiamiento.

A pesar de que las clausulas de bancabilidad son
relativamente estandares, buena parte de estas no fueron
incluidas en los contratos licitados por Prolnversion,

0=

incluso luego de las frecuentes adendas
derivadas de dicha omisién. Ello contribuyd
a que la renegociacion del contrato, casi
inmediatamente después de haber sido
suscrito, para incorporar la “adenda de
bancabilidad”, se convirtiera en norma; a tal
punto que la Contraloria la identificé como la
segunda razon de renegociacién contractual
(2015, 284)C9. No puede dejar de llamar la
atencion este hecho, cuando la necesidad de
incluir clausulas de bancabilidad adecuadas
es uno de los elementos usuales en contratos
de esta naturaleza.

Mas sorprendente auin es que Prolnversion,
con la excusa de no dilatar el proceso, se
negara sistematicamente a mejorar sus
clausulas de bancabilidad, a pesar de las
frecuentes renegociaciones a que dieran
lugar y que los postores frecuentemente
solicitaban mejorar su redaccion.

Paralelamente, tanto el Reglamento del
Decreto Legislativo 1012 como el Reglamento
del Decreto Legislativo 1224 admitieron como
excepcion a la prohibicion de renegociar el
contrato dentro de los primeros tres afos
a los “requerimientos sustentados de los
acreedores permitidos, vinculados a la etapa
de cierre financiero del contrato”, con lo cual
Prolnversién sabia que las clausulas que se
negaba a incluir podrian ser incorporadas
luego mediante una “adenda de bancabilidad”.

Es recién con la aprobacion del Decreto
Supremo 068-2017-EF que se exigi6 a
Prolnversién o ala entidad licitante competente
un “analisis preliminar de la bancabilidad”.
Simultaneamente, dicha norma eliminé las
clausulas de bancabilidad de la lista de
excepciones permitidas a la prohibicion de
renegociacion durante los primeros tres afos.

5.3.3. Saneamiento de terrenos y liberacion
de interferencias

Otra de las causas frecuentes de
renegociacion de contratos de concesion ha
sido la imposibilidad del Estado de cumplir

(27) Aparte de que esto es la practica recurrente, la asignacién al concesionario del riesgo de obtener financiamiento es una practica
recomendada en los Lineamientos de Asignacion de Riesgos en los contratos de APP, aprobados por Resolucion Ministerial 167-

2016-EF/15.

(28) Se analizaron las adendas de ocho (8) contratos de concesion en infraestructura de transporte bajo la modalidad APP.
(29) Por ejemplo, la adenda numero 3 al contrato de concesion IIRSA Sur, Tramo 2: Urcos-Inambari, suscrita durante el primer afio de

suscrito el contrato de concesion (Contraloria 2015, 181-184).

(30) En esta linea también estan Suto y otros (2013, 99-99); EY (2016, 11, 12, 60-62); y Benavente y Segura (2017, 46).
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con los plazos estipulados para el saneamiento y entrega de
los terrenos requeridos para el proyecto, asi como para la
liberacion de interferencias.

Es practica usual en proyectos APP —-recomendada,
ademas, por los Lineamientos de Asignacion de Riesgos®)—
que el riesgo vinculado a la entrega de terrenos y liberacién de
interferencias sea asignado al Estado, ya que teéricamente se
encuentra en mejor posicién para cumplir con dicha obligacion
(particularmente, porque es quien tiene el poder de expropiar
los terrenos y emitir las normas legales que regulan la liberacion
de interferencias). Sin embargo, en la practica, los propios
Lineamientos reconocen que el concesionario puede ser mas
eficiente que el concedente y, consiguientemente, compartir el
riesgo del saneamiento de terrenos®?.

En multiples ocasiones, el Estado peruano no ha podido
cumplir con los plazos estipulados en los contratos de concesion
para sanear los terrenos y liberarlos de interferencias. Esto
resulta sorprendente, teniendo en cuenta que dichos plazos
fueron fijados por el propio concedente, que elaboré los
contratos (EY 2016, 13). En gran parte de los casos, el problema
tuvo su origen en la fijacién de plazos poco realistas que no
tomaron en cuenta el estado del saneamiento fisico-legal de
los predios al momento de la suscripcién de los contratos.

De hecho, con anterioridad al Reglamento del Decreto
Legislativo 1224 (que entré en vigencia en el afio 2015) la
entidad licitante ni siquiera estaba obligada a efectuar un
reconocimiento previo de la zona destinada al desarrollo el
proyecto. Es decir que al momento de suscribir el contrato y
pactar los plazos de entrega de terrenos, el Estado ni siquiera
tenia una idea aproximada de la situacion fisico legal de los
terrenos como tampoco de los plazos y acciones estatales
necesarios para cumplir con sus obligaciones.

Esta situacion llevo a la Contraloria (2015, 284) a concluir
que “es probable que los estudios técnicos que se elaboraron
para determinar dichos plazos no tenian datos certeros que
permitan establecer fechas seguras para la culminacion del

(31) Aprobados mediante Resolucion Ministerial 167-2016-EF/15.
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saneamiento legal de los terrenos”. Asi, la
ausencia de analisis suficiente ha conducido a
pactar clausulas imposibles de cumplir por el
Estadoy, en consecuencia, ala necesidad de
continuas renegociaciones del cronograma
de ejecucion del proyecto.

El proyecto Longitudinal de la Sierra,
Tramo 2, es un buen ejemplo de lo sefialado
precedentemente. El concedente se demord
en entregar los predios debidamente
saneados que eran necesarios para ejecutar
algunos tramos de la via. Incluso varios de los
terrenos entregados tampoco cumplian con
estar libres de interferencias o debidamente
saneados. Todo lo anterior generd
retrasos en la ejecucién de las inversiones
y la paralizacion parcial de las obras®:.
Actualmente, el Estado viene negociando
una modificacién a la asignacion de riesgos
del contrato, de modo que el concesionario
los asuma parcialmente y se encargue de
culminar las expropiaciones pendientes®4.
Evidentemente, el incumplimiento del Estado
lo obliga a indemnizar el dafio emergente y
el lucro cesante ocasionado al concesionario,
elevando el costo del proyecto y retrasando
la ejecucién de una obra de interés publico.

Otro ejemplo paradigmatico es la
ampliacion del aeropuerto Jorge Chavez. En
este caso, la entrega de los terrenos sufrid
hasta seis postergaciones®®. Asimismo, la
Linea 2 del Metro de Lima ha visto retrasada
su ejecucion por la falta de saneamiento de
los terrenos. Como consecuencia de ello,
en el afio 2018 la inversion ejecutada en
este proyecto represento solo el 72% de lo
programado, retrasando una inversion de

(32)

(34)

(35)
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El articulo 23 de la Ley Marco de Expropiaciones, Decreto Legislativo 1192, prevé la posibilidad que el inversionista pueda adquirir
los predios en trato directo, antes de que la entidad licitante inicie la expropiacién. La solucién de incluir al concesionario en la
liberacion de las areas necesarias para el proyecto se ha implementado en algunas ocasiones; por ejemplo, en la adenda 5 al
contrato de concesién de IIRSA Sur tramo 3, que incorporé al concesionario en la ejecucién de las actividades necesarias para la
liberacion de los terrenos.

(33)OSITRAN. Informe de Desempefio 2017 Longitudinal de la Sierra Tramo 2: Ciudada de Dios - Cajamarca - Chiple - Cajamarca
- Trujillo - Dv. Chilete - Emp. PE3N; y ANDINA. 2018. https://andina.pe/agencia/noticia-mtc-culminara-los-pagos-liberacion-terrenos-
para-via longitudinal-de-sierra-720686.aspx (11 de agosto de 2018).

Véase https://larepublica.pe/sociedad/1241019-mtc-coordina-ejecucion-tramos-pendientes-longitudinal-sierra (12 de mayo de 2018).
Cabe sefalar que la empresa pareceria estar de acuerdo y ha proyectado en su plan de negocios cooperar con el Estado peruano
en la liberacion de terrenos para nuevos peajes. Ver: Plan de Negocios 2017 de Concesionaria Vial Sierra Norte.
(https://lwww.ositran.gob.pe/joomlatools-files/docman-files/RepositorioAPS/0/0/par/000001-).

Debido a ello, el concesionario Lima Airport Partners y el Ministerio de Transportes y Comunicaciones han suscrito siete adendas,
la ultima celebrada doce afios después de suscrito el contrato de concesién. Recién el 24 de octubre de 2018, el Estado entrego al
concesionario los terrenos completos para la ampliacion del terminal aéreo (https://elcomercio.pe/lima/transporte/ejecutivo-entrega-
terrenos-ampliar-jorge-chavez-18-anos-espera-nndc-noticia-570798).
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S/.496 millones de soles que resulta prioritaria para la ciudad
de Lima (Reyes 2018).

La falta de rigor del Estado para fijar plazos contractuales
razonables y desplegar sus mejores esfuerzos para cumplir
con sus compromisos es de suma gravedad, pues en muchos
casos constituye una causal de caducidad de la concesion
por incumplimiento del concedente, que obliga a indemnizar
al inversionista y pone en riesgo la viabilidad del proyecto en
los plazos requeridos. Ademas, usualmente los bancos no
estan dispuestos a asumir el riesgo de entrega de los terrenos
saneados, por lo que no es posible alcanzar el cierre financiero
en tanto no se acredite su cumplimiento, como tampoco sera
posible dar inicio al procedimiento destinado a obtener la
certificacion ambiental.

Otro aspecto adicional es que el incumplimiento por el
concedente de sus obligaciones afecta la credibilidad del Estado
frente a los inversionistas y la poblacién, asi como incentiva el
conflicto social vinculado al saneamiento de terrenos.

Recién en el afio 2015, con la publicacion del Reglamento del
Decreto Legislativo 1224, el Estado decidi6 atacar algunas de las
causas del retraso en el saneamiento de terrenos y liberacion
de interferencias, incorporando dentro de las obligaciones
de la entidad licitante la de efectuar un diagnéstico técnico
legal sobre el estado de propiedad de los inmuebles, bienes y
derechos necesarios para el desarrollo del proyecto, incluyendo
las interferencias y una estimaciéon de su valorizacion, a ser
incorporado en el Informe de Evaluacion. Posteriormente,
el Decreto Supremo 068-2017-EF agregd la obligacién de
establecer un cronograma para la liberacién de interferencias y
el saneamiento de los predios. Asimismo, el Decreto Legislativo
1251, norma que modificod el Decreto Legislativo 1224 en
noviembre del 2016, dispuso que en el Informe de Evaluacion
debia fijarse el porcentaje de predios y areas a ser liberado, como
requisito previo para la adjudicacion del proyecto.

Por su parte, la vigente Ley de APP y su flamante reglamento
contemplan, entre otras, lo siguiente: (i) mantiene la obligacion
de fijar en el Informe de Evaluacion la meta de liberacion de
predios y de interferencias que debe cumplirse como requisito
para la adjudicacion del proyecto, bajo responsabilidad; (ii) se

0=

obliga a la entidad titular del proyecto a iniciar
tempranamente el proceso de saneamiento
de terrenos y liberacion de interferencias, bajo
responsabilidad; y (iii) se le faculta a realizar
procesos de reubicacién o reasentamiento.

De otro lado, se ha aprobado un
marco normativo mas sencillo para las
expropiaciones y liberaciones de terrenos®®,
a fin de reducir los plazos del proceso.

Mas alla de la eficacia de estas
disposiciones, cabe preguntarse si una de las
razones para el incumplimiento por el Estado
de sus obligaciones es que las expropiaciones
son impopulares, motivo por el que muchos
funcionarios evitan realizarlas®”), sobre
todo cuando hay necesidad de reubicar
pobladores. Por ello, para mitigar de manera
efectiva el riesgo de incumplimiento del
concedente en esta materia, es importante
obligarlo a alcanzar la meta de liberacion de
predios, como requisito para su adjudicacion.
De esta manera, se evitaran los costos y
problemas derivados de la necesidad de
renegociar nuevos plazos de entrega®®®).

5.3.4. Falta de analisis de la viabilidad social
y ambiental del proyecto.

El éxito de un proyecto también depende de la
gestion y el manejo de sus impactos sociales
y ambientales. Segun la Reference Guide de
APP del PPP Knowledge Lab®®, organizacion
perteneciente al Banco Mundial, la evaluacion
de proyectos de APP debe incluir el analisis
de su sostenibilidad ambiental y social.
Ello supone cumplir, como minimo, con los
estandares ambientales y de planificacion
nacionales y, deseablemente, con los
Equator Principles, basados en estandares
del International Finance Corporation,
organizacion asociada al Banco Mundial.

(36) EI marco normativo que ha facilitado la adquisiciéon y expropiacion de inmuebles, transferencias de inmuebles de propiedad del
Estado, liberacion de interferencias y otras medidas para la ejecucion de obras de infraestructura, esta conformado por el Decreto
Legislativo 1192, publicado el 23 de agosto de 2015; y sus modificatorias aprobadas por el Decreto Legislativo 1330, publicado el
6 de enero de 2017 y el Decreto Legislativo 1366, publicado el 23 de julio de 2018.

(37) Viviana Galvez Cordova, “; Qué se necesita para facilitar la expropiacién de terrenos?”. El Comercio, 11 de noviembre de 2015. En:
https://elcomercio.pe/economia/peru/necesita-facilitar-expropiacion-terrenos-204178.

(38) Cabe sefialar que el gobierno estd adecuandose al nuevo marco normativo en APP. Por ejemplo, la Ley 30834, publicada el 31
de julio de 2018, ha autorizado la expropiacién de inmuebles para el proyecto “Sistema de Tratamiento de las Aguas Residuales
de la Cuenca del Lago Titicaca”, al amparo del Decreto Legislativo 1192. Esta autorizacion ha sido publicada al inicio del concurso
convocado por Prolnversion, antes de la adjudicacion del contrato, de manera que sea posible entregar terrenos liberados en los

plazos previstos en el contrato de concesion.

(39) Véase https://pppknowledgelab.org/guide/sections/83-what-is-the-ppp-reference-guide.
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En efecto, el analisis de los impactos sociales y ambientales
contribuye a identificar el proyecto mas conveniente asi como
a su formulacién mas adecuada®“?. Ademas, una evaluacion
oportuna de la viabilidad ambiental y social ayuda a prevenir
conflictos sociales durante la ejecucion de los proyectos.

Sin embargo, como identifica Tavara (2017, 71) el analisis de
las externalidades negativas derivadas del impacto ambiental
y social de los proyectos ha sido con frecuencia omitido en
el caso peruano. Reflejo de lo anterior es que este aspecto
fue soslayado en el marco legal de las APP, que remitié su
regulacion a los contratos de concesidn, caso por caso.

Recién en el afio 2015Y, con la aprobacion del Decreto
Supremo 410-2015-EF (Reglamento del Decreto Legislativo
1224) se establecio la obligaciéon de incluir en el Informe de
Evaluacion el anadlisis de los aspectos ambientales y sociales
relevantes, identificando los problemas que pudieran retrasar el
proyecto. Asimismo, se exigié realizar un analisis de rentabilidad
social para los proyectos autofinanciados.

La nueva normativa de APP recoge la obligacion de incluir
aspectos ambientales y sociales relevantes en el Informe
de Evaluacion®?. Asimismo, para las iniciativas privadas
cofinanciadas, especifica que corresponde a la entidad
publica respectiva realizar la formulacion del proyecto, que
comprende su evaluacion econémica y financiera, incluyendo
una evaluacion preliminar del impacto social, a fin de determinar
si es econdmica y socialmente rentable®?,

El propésito de la Ley de APP y el Reglamento vigentes es
que durante la etapa de formulaciéon del proyecto, la entidad
licitante esta en capacidad de advertir contingencias vinculadas
a temas ambientales o sociales que puedan demorarlo. La
relevancia de estas disposiciones se evidencia en el hecho
que la mayoria de conflictos sociales en nuestro pais es de
tipo socioambiental (62.4%) (Defensoria del Pueblo) y que
en el ultimo afo ha habido un promedio de 124 conflictos
socioambientales activos.

Por ejemplo, es probable que el conflicto social acontecido
durante la construccion de la Linea de Transmision Carhuamayo-
Paragsha-Conococha-Huallanca-Cajamarca-Cerro Corona-
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Carhuaquero, que retrasé y limité la ejecucion
de dicho proyecto, no hubiera ocurrido si el
trazo de la linea, desde un inicio, hubiera
excluido el tramo Cerro Corona-Carhuaquero.
Sin embargo, esta exclusion sélo ocurrio
después del conflicto social generado por
dicha situacién (Chamorro 2013, 168).

Otro aspecto de singular relevancia
para evitar contingencias en la ejecucion de
proyectos de infraestructura es el cumplimiento
del proceso de consulta previa a los pueblos
indigenas y originarios. Este derecho fue
incorporado al ordenamiento juridico peruano
con la entrada en vigor del Convenio 169 de
la Organizacion Internacional del Trabajo, en
el afio 1995. La Ley 29785, Ley del derecho
a la consulta previa a los pueblos indigenas
u originarios, y su reglamento, aprobado por
Decreto Supremo 001-2012-MC, desarrollan el
contenido y el proceso de la consulta previa. De
acuerdo con este marco normativo, los pueblos
indigenas y originarios tienen derecho a ser
consultados, previamente, sobre las medidas
legislativas y administrativas susceptibles de
afectar directamente sus derechos colectivos.

El caso de la Hidrovia Amazénica es un
ejemplo que permite apreciar la magnitud de
las consecuencias derivadas de incumplir la
consulta previa. En el afio 2013, Prolnversién
convoco a un concurso de proyectos integrales
para adjudicarla. No obstante, durante el
proceso de promocion se admitio a tramite una
demanda de amparo que exigia la realizacion
de la consulta previa y el primer juzgado mixto
de Nauta ordend al Ministerio de Transportes
y Comunicaciones y a Prolnversién la
suspension del proceso con el fin de realizar
la consulta previa. Esta decisién judicial fue
confirmada en segunda instancia®?.

(40)

(41)
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Tavara da un ejemplo muy interesante cuando menciona que el impacto ambiental y las externalidades negativas del despliegue de
redes de transporte cerca de zonas ecolégicamente vulnerables puede ser mayor en el caso de carreteras que de redes ferroviarias.
Sin embargo, este factor frecuentemente no es tomado en cuenta en la evaluacion por el Estado de la infraestructura mas adecuada
(2017, 71).

Cabe sefialar que una excepcion a la falta de regulacion de estos aspectos es el Decreto Supremo 127-2014-EF (antiguo reglamento
de APP), cuyos articulos 20 y 21 establecian, en relacion con las iniciativas privadas autofinanciadas, que debia haber una evaluacion
preliminar del impacto ambiental, y, de ser el caso, un plan de mitigacién ambiental. No obstante, no establecié un mandato similar
para las iniciativas estatales ni para las iniciativas privadas cofinanciadas.

Articulo 44.2 del Reglamento de la Ley de APP.

Articulo 108.5 del Reglamento de la Ley de APP.

En cumplimiento de la decisién judicial, entre marzo y setiembre del afio 2015, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones
consulté la propuesta de Resolucién Directoral que aprueba los Términos de Referencia Finales para la elaboracion del Estudio de
Impacto Ambiental Detallado del proyecto Hidrovia Amazénica. En el proceso de consulta previa estuvieron involucrados 14 pueblos
indigenas.
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Similar fue el caso del proyecto Linea de Transmision
Moyobamba-Iquitos, cuya ejecucion fue suspendida en agosto
del 2018 por la Corte Superior de Justicia de Loreto, en tanto
no se realizase el proceso de consulta previa®®). Cabe sefialar
que este proyecto tampoco pudo implementarse debido a la
desaprobacion del Estudio de Impacto Ambiental. Esta linea
de transmisién fue adjudicada por Prolnversion en junio del
afo 2014 y, como puede apreciarse, el tema socioambiental
ha sido una de las razones principales de su retraso. Como
consecuencia de ello, el Ministerio de Energia y Minas ha
manifestado que volvera a evaluar todo el esquema de dicha
linea de transmision®“®),

5.3.5. Uso y abuso del Concurso de Proyectos Integrales

Tal vez, el resultado mas relevante que ha arrojado nuestra
investigacion de las adendas a los contratos de concesién
licitados por Prolnversion entre los afios 1998 y 2017, es que
los proyectos adjudicados bajo el mecanismo competitivo de
Concurso de Proyectos Integrales (CPI) han tenido una cantidad
de adendas mucho mayor que los proyectos adjudicados
bajo Licitaciones Publicas Especiales (LPE). En efecto, del
total de 258 adendas suscritas, 73 corresponden a contratos
resultantes de LPE y 185 a CPI.

Por otra parte, 49 de un total de 65 proyectos adjudicados
bajo la modalidad de CPI fueron objeto de renegociaciones, en
tanto que 19 de un total de 30 contratos adjudicados mediante
LPE fue objeto de adendas.

Cuadro No. 6
Porcentaje de adendas segtin la modalidad del proceso de
promocion de la inversion privada

Concurso de
Proyectos Integrales
72%

Total: 258 adendas

El mecanismo competitivo CPI procede
cuando la entidad licitante no cuenta con los
estudios a nivel definitivo para la ejecucion de la
obra o la explotacion del servicio. En este caso,
las propuestas que presentan los postores
deben contener las condiciones contractuales,
técnicas, econémicas y financieras de la obra
que se pretende ejecutar o el servicio que se
pretende explotar. Por el contrario, la LPE
se utiliza cuando la entidad licitante cuenta
con los estudios requeridos para definir las
especificaciones de la obra de servicio publico
o infraestructura que debe ejecutarse®”.

Para la doctrina, la LPE debe ser la
regla en el caso de iniciativas estatales,
reservandose el CPI a las iniciativas privadas
de complejidad técnica, en las que la empresa
privada formula y estructura el proyecto, que
posteriormente es declarado de interés por
el Estado:

“Se considera ademas que se debe acudira
un Concurso de Proyectos Integrales cuando
el postor tenga a su cargo el disefio y la
tecnologia a ser empleadas en construccion
de la obra o la prestacion o explotacion del
servicio publico o cuando se limite a mejorar
la infraestructura existente, mientras que
se debe optar por una Licitacion Publica
cuando el disefio y tecnologia a emplear
ya se encuentran definidos por el Estado”
(Shimabukuro 2013, 120).

“(...) cuando el Estado sabe lo que quiere
y como lo quiere, confecciona un Pliego
y llama a Licitacion Publica. En cambio,
cuando sabe lo que quiere pero no como lo
quiere, especifica el objeto de la concesion
(contenido de la declaracion de interés
publico) y convoca a la presentacion de
iniciativas. Finalmente, cuando no sabe
ni qué quiere ni como lo quiere, recepta
iniciativas privadas y convoca a concurso
de proyectos integrales” (Fanelli Evans
citado por Mertehikian 1996, 1).

(45) Sentencia recaida en el Expediente No. 01130-2015-0-1903-JR-CI-01. Cabe sefialar que este proyecto también tiene serios

cuestionamientos ambientales y sociales.

(46) Declaraciones del ex viceministro de Energia, Raul Garcia Carpio. 2018. (https://andina.pe/agencia/noticia-transmision-electrica-

se-licitaran-hasta-seis-lineas-este-ano-700674.aspx).

(47) Las definiciones de CPly LPE se encuentran en el articulo 5 del nuevo Reglamento de la Ley de APP. Practicamente transcribe en
los mismos términos la distincion recogida en el derogado Decreto Supremo 189-92-EF, que aprobd el Reglamento de las Inversiones
Privadas en Obras de Infraestructura y en Servicios Publicos (articulos 8 y 9).
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Ahora bien, aunque el CPI surgié como consecuencia de la
presentacion de iniciativas privadas, la normativa peruana ha
permitido su utilizacion para promover iniciativas estatales. En
nuestra opinion, ello ha abierto la puerta para que Prolnversién
lo utilice, de manera indiscriminada, para promover proyectos
de iniciativa estatal en todos los sectores, particularmente en
los cofinanciados. El abuso del CPI ha llegado a tal extremo,
que el 68% de los proyectos APP se ha adjudicado mediante
esta modalidad®®.

En otras palabras, el Estado ha preferido transferir al
privado la responsabilidad sobre el disefio y elaboracion de
los estudios técnicos, en lugar de invertir en estudios propios.
Este abuso del CPI ha tenido como consecuencia que se
suscriban contratos de concesion sin que el Estado cuente con
estudios suficientes para asignar correctamente los riesgos, lo
que ha propiciado la suscripcién de multiples adendas. Esta
situacion reviste mayor gravedad si se tiene en cuenta que el
CPI es la modalidad mas utilizada para adjudicar contratos de
concesion cofinanciados®“?; es decir, aquellos en los que la
ejecucion de una parte sustancial del proyecto se financia con
recursos publicos.

Cuadro No. 7
Modalidad de adjudicacion de los proyectos cofinanciados

Concurso
Proyectos Integrales
90%

Total: 21 proyectos
cofinanciados

Entonces, al hecho de que el CPI permite adjudicar un
proyecto sin contar con estudios minimos suficientes, se
le agrega la variable de que la mayoria de los proyectos
financiados con fondos estatales son adjudicados de esta
manera.

(48) 65 de los 95 proyectos analizados han sido adjudicados mediante CPI.

Maria Teresa Quifiones Alayza y Jenny Aliaga Aliaga

Este hallazgo esta en linea con la
investigacion de Guasch (2005, 116), quien
encontrd que la renegociaciéon de contratos
cofinanciados es mas frecuente que la de los
autofinanciados: “Esta relacion resulta un poco
sorprendente, sin embargo, una explicacion
posible seria pensar que tener al gobierno de
socio facilita las renegociaciones.”

Si un contrato cofinanciado ya tiene mayor
probabilidad de ser renegociado que uno
autofinanciado, esta se multiplica cuando
el Estado lo adjudica sin mayores estudios,
mediante un CPI.

Sin embargo, en ninguna de las multiples
normas que han regulado las APP se
ha establecido requisito alguno para que
proceda la utilizacion del mecanismo de
CPI; ni siquiera se exige a la entidad licitante
que sustente su decision de utilizarlo. El
ordenamiento vigente Unicamente exige que
el plan de promocién del proyecto especifique
si este se promocionara mediante una
LPE, CPI o alguna otra modalidad®®. No
conocemos de ningun plan de promocion que
justifique las razones de la entidad licitante
para elegir entre una u otra figura.

En nuestra opinidn, la facilidad que otorga
la regulacion vigente para que el Estado licite
contratos mediante CPI, ha promovido que
se lancen al mercado proyectos carentes
de un adecuado analisis técnico, financiero,
fisico-legal, social y ambiental; todo lo cual
ha impedido que la entidad licitante esté
en capacidad de identificar y asignar de
manera adecuada los riesgos entre las
partes del contrato. Como consecuencia de
ello, se ha creado un escenario en el cual,
la imposibilidad de las partes para cumplir
con sus obligaciones contractuales, asi
como la existencia de multiples vacios e
inconsistencias en el texto del contrato hagan
indispensable renegociarlo para continuar con
la ejecucion del proyecto. Lamentablemente,
esta situacion es mas frecuente en el caso de
los contratos cofinanciados.

(49) De acuerdo al articulo 31, numeral 1 del nuevo Reglamento de APP, el cofinanciamiento es cualquier pago que utiliza fondos
publicos, total o parcialmente, a cargo de la entidad publica titular del proyecto para cubrir las obligaciones establecidas en el

respectivo contrato.
(50) Articulo 47, numeral 1.2, del nuevo Reglamento de APP.
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6. A modo de conclusion: algunos
apuntes sobre el costo-beneficio de
optar por las renegociaciones

El analisis de las principales causas de renegociacion de
contratos de concesion en el Peru nos lleva a concluir que, en
la mayor parte de los casos, la necesidad de suscribir adendas
hubiera podido evitarse con una adecuada identificacion y
asignacion de riesgos. Para ello, resulta indispensable contar
con estudios adecuados, una Administracion proactiva en el
cumplimiento de las obligaciones de cargo del concedente
y contratos que contemplen adecuadamente los aspectos
relevantes y previsibles que pudieran suscitarse durante las
distintas etapas de ejecucion de la APP.

No es en vano, por ende, preguntarse por qué el Estado
optd por el camino opuesto: licitando proyectos que carecian
de estudios suficientes y terrenos saneados, incorporando
clausulas que habian demostrado sus limitaciones en casos
anteriores. A continuacion intentaremos dar una explicacion
de esta conducta que, a primera vista, parece poco racional.

6.1. Los réditos politicos de adjudicar proyectos APP

La adjudicacion de un proyecto APP es un logro que los
gobiernos nacionales, locales y regionales buscan capitalizar.
El compromiso asumido por los gobernantes de turno con
los grupos de interés en el mercado politico y la influencia de
estos sobre el comportamiento del gobierno representa una
“inversién reputacional” que justifica la celebracion de contratos
de concesién, aun conociendo que han sido disefiados con
base en estudios técnicos incompletos (Ruiz 2018, 21-23)®".

Ademas, la adjudicacién de una APP es percibida por la
poblacion como un indicador de reduccién de la brecha de
infraestructura existente, al canalizar inversion privaday publica
para el desarrollo de proyectos y servicios esenciales. A fin
de obtener el beneficio politico de estos indicadores, tanto
las entidades titulares de los proyectos (sectores y gobiernos
regionales o locales) como las licitantes, tienen incentivos para
que los procesos de promocion de la inversion privada y su
adjudicacion ocurran en el plazo mas breve posible.

Las elecciones también pueden tener una incidencia
significativa en la decision del gobierno de postergar el analisis

de ciertos temas para un momento posterior
a la suscripcion del contrato de concesion. Al
respecto, Guasch (2005, 116) ha identificado
que las renegociaciones son mas comunes en
los primeros afios posteriores a una eleccion
nacional. Ello puede deberse a que el gobierno
saliente estd mas interesado en el rédito
politico de arrogarse el éxito de la adjudicacion
de la APP que en su viabilidad, optando por
trasladar al gobierno siguiente la tarea de
arreglar, o precisar, los errores que fueron
producto de preferir los “tiempos politicos” a
los “tiempos técnicos”.

Por otro lado, la conducta de Prolnversién
y otras entidades licitantes esta alineada con
su principal funcion: promover la inversion
privada y culminar procesos de licitacion
exitosamente; es decir, adjudicar el mayor
numero de APP posible. Lo que ocurra
luego de la celebracion del contrato pasa a
ser responsabilidad de una entidad distinta.
Consiguientemente, sus incentivos estan
orientados a alcanzar el objetivo que sirve
para medir el éxito de su gestion.

Por ejemplo, el Plan Operativo
Institucional de Prolnversiéon del afio 2018
establecid, como meta anual de la Direccion
de Portafolio de Proyectos®?, la adjudicacion
de 27 proyectos de promocion de la
inversion privada®®. Consiguientemente,
los funcionarios de Prolnversion tienen todos
los incentivos para priorizar el cumplimiento
de esta meta®), en lugar de la complecion
del contrato APP y su efectividad en el largo
plazo. De hecho, no alcanzar la meta anual
puede representar un costo politico para los
servidores publicos de la entidad licitante.
No es de sorprender, en consecuencia, que
para estas, tenga mayor peso cumplir con
las metas de promocion de la inversion que
contar con estudios y evaluaciones con el

(51) ParaRuiz, estas situaciones generarian que los concesionarios oportunistamente soliciten modificaciones contractuales, incluyendo

cambios presupuestales, y que el concedente deba aprobarlas.

(52) De acuerdo al articulo 246 del Reglamento de Organizacion y Funciones de Prolnversion, la Direccion de Portafolio de Proyectos
es el érgano encargado de la planificacién y direccion de la gestién de los proyectos vinculados a los procesos de promocion de la
inversién privada que le sean asignados en las fases de formulacion, estructuracion y transaccion.

(53) Accion Estratégica Institucional 01.01, Direccion de Portafolio de Proyectos. (http://www.proinversion.gob.pe/RepositorioAPS/0/1/

JER/PLAN_POI/POI%202018.pdf).

(54) Es mas, en el afio 2015, la Direccion de Promocion de Inversiones tenia como objetivos promover la participacion de la inversion
privada en determinados proyectos ya especificados en el Plan Operativo Institucional (por ejemplo, Longitudinal de la Sierra Tramo
4y Obras de Cabecera y Conduccion para el Abastecimiento de Agua Potable para Lima, postergados para el afio 2019) (http:/
www.proinversion.gob.pe/RepositorioAPS/0/1/JER/PLAN_POI/POI1%202015%20v2.pdf).
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nivel de detalle suficiente como para efectuar una adecuada
asignacion de riesgos®®.

En suma, el Estado peruano tomé una decisién oportunista
al lanzar al mercado, deliberadamente, contratos deficientes
e incompletos, a sabiendas de que ello lo iba a obligar a
frecuentes renegociaciones. Su justificacion fue politica:
cumplir con sus metas de promocion de la inversién privada y
ser reconocido por el “éxito” de una gestion dedicada a reducir
la brecha en infraestructura. Un ejemplo de lo anterior puede
encontrarse en el caso del proyecto Linea de Transmision
Moyobamba-Iquitos que, sin contar con un analisis de viabilidad
técnica®®, social y ambiental, fue lanzado al mercado por
razones politicas.

Otro caso interesante de estudio, aunque polémico, es el
del corredor vial Interoceanico Sur (IIRSA Sur). Los contratos
de concesion vinculados al proyecto IIRSA Sur son los que mas
adendas han tenido; lo que ha incrementado su costo en 600
millones de délares mas de lo originalmente proyectado®”. Gran
parte de las renegociaciones se debieron a la insuficiencia de
estudios de ingenieria y geologicos, asi como a la presencia de
fallas geoldgicas escondidas (Ruiz 2018, 17-19)®®. La ausencia
de estudios técnicos fue posible debido a la exclusion de
IIRSA Sur del Sistema Nacional de Inversion Publica (SNIP).
Hoy se sabe que esta decisiéon fue consecuencia de actos de
corrupcion que involucraron hasta al Presidente de la Republica
de ese momento.

No obstante, la adjudicacién de IIRSA Sur fue considerada,
en su época, como un éxito politico. El proyecto era apoyado

Maria Teresa Quifiones Alayza y Jenny Aliaga Aliaga

por la poblacion y las autoridades de las
principales ciudades del sur, por instituciones
financieras, asi como por el gobierno
brasilefio. Estos hechos también influyeron
para que las entidades publicas optasen por
darle sostenibilidad, pese a los sobrecostos
generados por las multiples adendas que
debieron celebrarse casi inmediatamente
después de su suscripcion®®(Ruiz 2018,
17-23). Incluso la academia y las agencias
multilaterales consideraron, inicialmente,
que los beneficios sociales de dicho proyecto
eran superiores a sus costos®?. No obstante,
luego de los sobrecostos ocasionados por sus
multiples adendas, se ha constatado que el
proyecto no ha sido rentable (Bonifaz 2017).

6.2. Los costos de una renegociacion
excesiva

Como acertadamente acota Ruiz (2015, 19),
al optar por adjudicar proyectos APP que
carecian de estudios y un nivel de complecién
adecuado, el Estado peruano “descontd”
excesivamente el costo futuro que acarrearian
las renegociaciones. En otras palabras, no supo
valorar, en toda su magnitud, las consecuencias
de su comportamiento oportunista:

“(...) el elevado numero de renegociaciones
en el Peru parece reflejar un equilibrio

(85)

(56)

(67)

(58)

(59)

(60)
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Otras entidades, como los organismos reguladores, tienen incentivos distintos, pues su objetivo principal es el cumplimiento de las
obligaciones de los concesionarios para garantizar la calidad y eficiencia del servicio brindado al usuario. Para lograrlo, es necesario
asegurar la sostenibilidad de los proyectos a largo plazo y, en ese sentido, el regulador prefiere tener cldusulas que sean lo mas
completas posibles, de manera que se asegure la viabilidad técnica, legal y financiera del proyecto. Por eso, para Ruiz (2015, 21)
es necesario fortalecer la participacion de los reguladores tanto en la etapa de formulacién como en los supuestos de renegociacion
del contrato.

EI Comité de Operaciones del Sistema Interconectado Nacional (COES) recomendd no ejecutar la obra debido a problemas técnicos
y medio ambientales. Véase https://elcomercio.pe/economia/dia-1/linea-transmision-moyobamba-iquitos-ejecutarse-noticia-462678
De acuerdo a la Comision Lava Jato, el sobrecosto del Tramo 2 de la Interocednica del Sur es de 391 millones de dodlares y el del
Tramo 3 es 291 millones de ddlares (citado en: IDL-Reporteros. 2016. Los sobrecostos de Odebrecht en el Perud. Ver: https://idl-
reporteros.pe/los-sobrecostos-de-odebrecht-en-peru/). Asimismo, la Contraloria General de la Republica concluyé que en el Tramo
4 hay sobrecostos por mas de 37 millones de dolares. Véase https://elcomercio.pe/politica/hallan-sobrecostos-interoceanica-sur-
us-37-millones-noticia-533222.

Ruiz comenta el Informe elaborado por el congresista Juan Pari en el afio 2016, en el cual esta incluida la declaracion de Veronica
Zavala, Ministra de Transportes y Comunicaciones durante el gobierno de Alan Garcia, quien habria sefialado lo siguiente: “En mi
opinién el origen del problema esta en la insuficiencia de los estudios geoldgicos y de ingenieria que se realizaron, insuficiencia
que genero una subestimacion de los costos de la obra. En lugar de realizarse los estudios de campo se hicieron estudios menos
profundos amparados en la exoneracion del SNIP que se autorizé con el Decreto Supremo 022-2005-EF. De haberse tenido los
estudios geoldgicos y de ingenieria se habria podido contar con un contrato a suma alzada en lugar de fijarse en término de precios
unitarios. Asi, cuando el concesionario realizé la ingenieria de detalle, se encontraron caracteristicas geolégicas del suelo que
elevaron el volumen de metrados de obras y por consiguiente su valor total” (pagina 34 del Informe Pari).

Para Ruiz (2018, 17-19), esto fue decisivo para lograr la aprobacion de adendas que significaron altos sobrecostos, teniendo en
cuenta que pasaron por el regulador, del Ministerio de Economia y Finanzas e, incluso, Contraloria.

Al respecto, véase Ruiz (2018, 18), citando a Bonifaz, José Luis y Urrunaga, Roberto. 2008. Beneficios econdmicos de la carretera
Interocednica. Lima: Centro de Investigacion de la Universidad del Pacifico y Corporacién Andina de Fomento. 2013. Carretera
Interocéanica Sur del Pert. CAF: Bogota.
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imperfecto entre los objetivos de minimizar la renegociacion
costosa ex post (y completar contratos) con los intereses
del gobierno de cumplir sus metas de promocién de la
inversion. A pesar del hecho que completar los contratos
de concesion puede ser costoso en tiempo y recursos, los
resultados reportados parecen reflejar que los gobiernos
de turno han descontado excesivamente los costos futuros
de las renegociaciones”®.

Efectivamente, muchos son los costos de un modelo que
privilegia el rédito politico a la reduccion de la frecuencia en
la renegociacion de los contratos APP. Entre los mas graves,
esta el impacto en la reputacion y credibilidad del gobierno,
pues evidencia que el contrato adjudicado no es realmente
vinculante. Esto no es una buena seial para la inversion,
ya que promueve la proliferacion de ofertas temerarias y
comportamientos oportunistas, confiados en obtener mejores
condiciones mediante la renegociacion, escenario que
ahuyenta a los inversionistas serios:

“Una revision de una muestra de casi 60 APP adjudicadas
en el periodo 2000-2015 reveld que si bien cerca de 80
empresas de 20 paises habian sido adjudicatarias de
proyectos —con una mayor diversidad de concesionarios
en los ultimos anos de la muestra—, la participacién de
empresas de paises con calificacién crediticia de alto
grado de inversion (A— o superior) era practicamente
nula. Empresas lideres en el mundo en operacion de APP,
provenientes de paises reconocidos como aquellos con
los sistemas de APP mas desarrollados (Reino Unido,
Australia), no venian al Peru. Las razones especificas
son diversas, y varias de ellas ya han sido mencionadas:
marco normativo disperso y potencialmente confuso,
procesos dispares, ventanas cortas de promocion y
convocatoria, limitado portafolio de proyectos de escala,
entre otras. Adicionalmente, en multiples proyectos se
encontraron diferencias muy significativas entre los valores
referenciales para los compromisos de inversiéon y de
operacion y mantenimiento, frente a los montos ofertados
por los postores ganadores. Las ofertas ganadoras eran
sustancialmente menores. Esto puede deberse a distintas
razones, incluyendo valores referenciales imprecisos
debido a estudios no suficientemente detallados, pero
también podria explicarse por ofertas agresivas o
temerarias orientadas a ganar los concursos y solicitar
renegociaciones oportunistas posteriores, socavando los
fundamentos de un proceso competitivo y disuadiendo la

0=

participacion de nuevos inversionistas”
(Benavente y Segura 2017, 47 y 48).

En segundo lugar, la frecuente
renegociacion deslegitima el modelo de APP,
afectando la inversién y el financiamiento de
proyectos. Genera, también, desconfianza
en la poblacién respecto a dicho modelo
(particularmente luego del escandalo “Lava
Jato”). En palabras de Ruiz (2015, 4), “un
régimen permisivo con respecto a las
renegociaciones ex post puede incrementar
la percepcion de riesgo de los inversionistas
en el largo plazo, socavando y debilitando el
sistema de concesiones como un todo”®?.

En tercer lugar, el retraso en el que
incurre el Estado en cumplir obligaciones tan
esenciales como la entrega de terrenos puede
poner en riesgo la continuidad del proyecto
mismo, ademas de incrementar sus costos,
reduciendo los fondos que podrian destinarse
a otros proyectos de interés publico. Crea,
asimismo, descontento social por el retraso
en la ejecucion de infraestructura considerada
esencial y politicamente sensible, eliminando
los beneficios que se derivarian de suscribir
tempranamente el contrato con el afan
de adelantar su ejecucion. Por ejemplo,
la celebracion de un contrato que carece
de clausulas de bancabilidad adecuadas
ocasiona sobrecostos al impedir obtener
oportunamente el financiamiento necesario
para iniciar la obra en los plazos previstos.
Esta situacion obliga a compensar al
concesionario con garantias del gobierno
y/o la extension del plazo de la concesién
(EY 2016, 59).

En cuarto lugar, las frecuentes
renegociaciones neutralizan los beneficios
que se derivan de un proceso competitivo
de promocioén de la inversion, en el que
los operadores hacen su mejor oferta,
incentivados por la competencia y el objetivo
de ganar. En el proceso de renegociacion
ya no hay competencia; concedente y
concesionario llevan a cabo una negociacion

(61) Traduccién libre de: “(...) the high number of renegotiations in Peru may reflect an imperfect balance between the objectives of
minimizing costly ex post bargaining (and completing contracts) with the Government interests of accomplishing their investment
promotion goals. Despite the fact that completing concession contracts may be costly in time and resources, the results reported
may reflect that Peruvian Governments have discounted excessively the future costs of renegotiations.”

(62) Traduccién libre de: “(...) a lax or permissive regime with respect to ex post renegotiations may increase the perceived risk for
investors in the long term, undermining and delegitimizing the concession system as a whole.”
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bilateral sobre aspectos en los que, usualmente, existe
asimetria en la informacién. A la pérdida de las ventajas
derivadas de un proceso competitivo, se suma que en el
caso de proyectos adjudicados por CPI, es el privado quien
elabora el proyecto, asi como los estudios de detalle sobre los
que realizara su ejecucion, lo cual acentua la asimetria de la
informacion entre el privado y el Estado durante una eventual
renegociacién contractual.

Sobre la pérdida de beneficios de una licitacién competitiva,
explica Guasch (2005, 38):

“La renegociacion, y la renegociacidon oportunista en
particular, puede menoscabar o eliminar los beneficios
esperados de una licitacion competitiva. Si la subasta esta
disefada correctamente y ofrece suficientes incentivos,
el proceso de licitacion competitiva, con miras a la
adjudicacion del derecho de operar una concesion durante
una cantidad determinada de afios, deberia encontrar
(seleccionar) al operador mas eficiente. Si los ofertantes
perciben que la renegociacion es factible y probable,
entonces sus incentivos asi como sus ofertas se veran
afectados. De esta manera, es probable que, mediante el
proceso, no se seleccione al operador mas eficiente sino
al mas habilidoso en cuestiones de renegociacion. Las
renegociaciones solo deben desarrollarse cuando estan
justificadas por las contingencias.”

En quinto lugar, tratandose de proyectos cofinanciados, las
renegociaciones originadas en estudios técnicos deficientes
llevan con frecuencia a incrementos del presupuesto. Como
Céspedes y Paz (2018, 256) han identificado:

“en un escenario en el que los estudios brindados por el
concedente son deficientes, se genera un espacio propicio
para que el concesionario plantee soluciones técnicas que
podrian no ser las mas beneficiosas para el concedente,
provocando incluso un mayor compromiso o endeudamiento
fiscal.”

Como ejemplo, puede mencionarse el caso del Primer
Grupo de Aeropuertos Regionales, que requirieron adendas
que incrementaron el cofinanciamiento, a pesar de que este fue,
precisamente, el factor de competencia para su adjudicacion
(Contraloria 2015, 275-276).

En sexto lugar estan los costos procesales que deben
asumir las partes, cuando para resolver las diferencias
originadas en un contrato de concesiéon ambiguo, incompleto
y pobremente redactado deben recurrir a un tribunal arbitral.
Para las controversias de mayor envergadura, este es el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones

Maria Teresa Quifiones Alayza y Jenny Aliaga Aliaga

(CIADI) ante el que se han interpuesto 20
demandas contra el Estado peruano®®. Los
costos de estos arbitrajes son millonarios y
pagados con recursos publicos.

Lamentablemente, estos costos no estan a
la vista cuando el gobierno de turno debe optar
entre adjudicar prematuramente un proyecto o
esperar a que cuente con estudios suficientes,
una asignacion de riesgos eficiente y contratos
razonablemente completos. A lo anterior se
agrega la tentacion de adjudicarse un rédito
politico, que pesa mas que los problemas
futuros que ocasionan los proyectos de APP
deficientemente estructurados.
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