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LA REGULACION PERUANA DEL REGIMEN DE PLAZOS
EN LAS APP: CONSIDERACIONES PARA SU ESTRUCTURACION
E INCIDENCIAS ECONOMICO-FINANCIERAS DE SU RUPTURA

THE PERUVIAN REGULATION OF THE DEADLINE’S REGIME IN PPP:
CONSIDERATIONS FOR ITS STRUCTURING AND ECONOMIC-FINANCIAL

This academic paper analyzes and underscores the
importance of regulating the temporal element
in contracts entered into for the execution of
public-private partnership (PPP) projects. It
further seeks to explain how this element is often
shaped by extra-legal factors, emphasizing that
the timeframes established for the duration
of such collaborative contracts —and for their
specific execution deadlines— must be grounded
in reasonable and objective justifications. This
is essential to prevent arbitrary practices in their
definition and, above all, to avoid unintended
consequences for the management of public
infrastructure and its private financing.

To this end, the author examines how this matter
is regulated under Peruvian law, explores the
underlying premises supporting the need to
regulate time-related provisions in such public
contracts, and finally describes the economic
and financial implications that may arise when
disruptions or distortions occur in the temporal
structure of PPP arrangements.

KEYwoRDs: Economic regulation; concessions;
public-private partnerships; contractual terms;
breakage; economic-financial impacts.

IMPLICATIONS OF ITS BREAKDOWN
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El presente trabajo académico analiza y reconoce
la relevancia de la regulacion del elemento tem-
poral en los contratos suscritos para la ejecucion
de proyectos de asociaciones publico privadas,
asi como intenta explicar como dicho elemento
llega a definirse en base a factores extrajuridicos,
enfatizando que los tiempos dimensionados para
la duracion de la vigencia de dicho contrato cola-
borativo y de sus plazos especificos de ejecucion,
deben encontrarse basados en una justificacion
razonable y objetiva, para luchar contra cualquier
prdctica arbitraria en su definicion y sobre todo
para evitar que esto provoque efectos no deseados
sobre la gestion de las infraestructura publicas y su
financiamiento privado.

Para este propdsito, el autor examina como se ha
regulado esta materia en el ordenamiento juridico
peruano y explora las premisas que sostienen la
importancia de la regulacion del régimen de plazos
en estos contratos publicos y, finalmente, describe
las incidencias econdmico-financieras que se pro-
ducirian cuando acontece una ruptura o distorsion
sobre el elemento temporal de las asociaciones pu-
blico privadas.
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. INTRODUCCION

Los grandes proyectos de infraestructura y de ser-
vicios publicos se formulan, estructuran, licitan,
disefian, ejecutan y operan, considerando que es-
tas actividades tienen un orden temporal y es que,
al concebir estos proyectos, tan importante es el
factor ‘tiempo’ como los flujos esperados, el pro-
grama prestacional, los riesgos y las proyecciones
econdémico-financieras.

Si varian los tiempos definidos en un asunto re-
gulatorio tan complejo como los proyectos de
infraestructura y servicios publicos, es altamente
probable que alteraremos otros elementos im-
portantes con los que mantiene interdependen-
cia. Los tiempos involucrados en estos proyectos
son trascendentales y responden a un esquema
compuesto por variables extrajuridicas y se erigen
para encausar la oportunidad del cumplimiento de
distintas actividades, conexas entre si, que tienen
como propdsito la satisfaccion del interés general.

Por ello, cabe preguntarnos: écudl es el valor de la
regulacién del régimen de plazos en los proyectos
de infraestructura y de servicios publicos? ¢Qué
consecuencias econdmico-financieras devienen
si tan importante régimen sufre alteraciones so-
brevinientes?

Como punto de partida, analizaremos la normativa
que ha regulado y regula el régimen de plazos de
los contratos publicos colaborativos, cuyo objeto
es el disefio, construccidn, financiamiento, mante-
nimiento y operaciéon de infraestructuras y provi-
sion de servicios publicos; posteriormente, anali-
zaremos la importancia y trascendencia de dicho
régimen temporal y las razones regulatorias que
se toman en cuenta para su definicién y, finalmen-
te, esbozaremos algunas incidencias econémico-
financieras que podrian ocurrir si dicho régimen se
afecta por alteraciones imprevistas.

.  TRATAMIENTO JURIDICO-PUBLICO DEL RE-
GIMEN DE PLAZOS DE LAS APP EN EL PERU

Sin duda, un hito en la historia del régimen de
plazos de los grandes proyectos de infraestruc-
tura publica y de servicios publicos es el Decreto
Legislativo 758, en el que se dieron las Normas
para la Promocidon de las Inversiones Privadas en
la Infraestructura de Servicios Publicos, publicado
el 13 de noviembre de 1991 en el diario oficial El
Peruano. Esta norma establecié que:

- Cuando resultaba conveniente realizar mo-
dificaciones al contrato de concesidn se de-
bia considerar los siguientes aspectos: a. La
naturaleza de la concesién; b. Las condicio-

nes econdmicas y técnicas contractualmente
convenidas; y c. El equilibrio financiero para
ambas partes (articulo 26).

- La etapa de construccion, reparacidn y con-
servacion de las concesiones puede suje-
tarse a plazos parciales o totales, y cuando
estos se incumplian por accidn u omision del
organismo concedente, dichos plazos se en-
tendian extendidos por un periodo equiva-
lente al tiempo de entorpecimiento o para-
lizacidn, sin perjuicio de las compensaciones
correspondientes (articulo 30).

- El plazo de vigencia de las concesiones de
las obras de servicios publicos y su explo-
tacion no excedia los 60 afios, como limite
maximo (articulo 32).

- La concesion se suspendia por causas espe-
cificas (guerra externa, guerra civil o fuer-
za mayor que podrian impedir la ejecucion
de la obra o la prestacién del servicio, des-
truccién parcial de las obras o de sus ele-
mentos, de modo que resulte imposible su
utilizacién por determinado periodo, en los
términos sefalados en el contrato; y por
cualquier otra causal convenida en el con-
trato) y, en tal caso, se extendia el plazo de
la concesidn por un periodo equivalente a la
duracion de la causa que origind la suspen-
sion (articulo 33).

Por su parte, el Reglamento de las Inversiones Pri-
vadas en Obras de Infraestructura y en Servicios
Publicos, aprobado por el Decreto Supremo 189-
92-EF, publicado el 16 de noviembre de 1992, ha-
bilitaba a renovar el plazo de vigencia del contrato
de concesion, al vencimiento de este, por un tiem-
po igual o menor al original (articulo 44).

Notese que esta temprana regulacidn no solo bus-
caba establecer un nimero maximo de afios para
la vigencia de las concesiones, sino también reco-
nocio que, las modificaciones del contrato de con-
cesion (entre ellas, la ampliacidn o renovacion del
plazo de vigencia como una variacion del elemento
temporal de la concesion) podrian estar precedi-
das por la incidencia de variables técnicas y econé-
micas, asi como por eventos no imputables, lo que
nos da un primer aviso de esta interaccion.

Luego, por mandato de la quinta disposicidn final
y transitoria del Decreto Legislativo 839, Ley de
Promocién de la Inversién Privada en Obras Pu-
blicas de Infraestructura y de Servicios Publicos,
con fecha 27 de diciembre de 1996, se publico el
Texto Unico Ordenado de las normas con rango de
ley que regulan la entrega en concesion al sector
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privado de las obras publicas de infraestructura
y de servicios publicos, aprobado por el Decreto
Supremo 059-96-PCM, que recogié y mantuvo los
postulados descritos en el Decreto Legislativo 758.

Con fecha 13 de mayo de 2008, se publicé el De-
creto Legislativo 1012, Decreto Legislativo que
aprueba la Ley Marco de Asociaciones Publico-
Privadas para la generacion de empleo productivo
y dicta normas para la agilizacién de los procesos
de promocidn de la inversidn privada. Al regular la
materia de analisis, esta norma legal no trajo no-
vedades sustanciales sobre el régimen de plazos
para los proyectos de infraestructura publica y ser-
vicios, incluso llegd a establecer que el Texto Unico
Ordenado citado en el parrafo anterior, asi como
otras normas juridicas, continuarian aplicandose
de forma supletoria. La version mds avanzada de
su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo
127-2014-EF y publicado el 31 de mayo de 2014,
establecid que:

- Las modalidades de Asociacién Publico-Pri-
vada (en adelante, APP) incluyen a todos los
contratos en los que se propicia la partici-
pacion activa del sector privado, tales como
la concesidn, asociacién en participacion,
contratos de gerencia, contratos de riesgo
compartido, contratos de especializacion, asi
como cualquier otra modalidad contractual
permitida por ley (articulo 4 del Reglamen-
to del Decreto Legislativo 1012). En buena
cuenta, desde la emisidn de la citada norma,
la concesién se concibe como una modali-
dad contractual de las APP que son una for-
ma de participacion de la inversion privada
en las que se incorpora experiencia, cono-
cimientos, equipos, tecnologia, y se distri-
buyen riesgos y recursos, preferentemente
privados, con el objeto de crear, desarrollar,
mejorar, operar o mantener infraestructura
publica o proveer servicios publicos (articu-
lo 3 del Decreto Legislativo 1012).

- Resultaba posible realizar modificaciones a
los contratos de APP, asuntos en los que se
debia procurar no alterar su disefio original,
la distribucion de riesgos, las condiciones
econémicas y técnicas contractualmente
convenidas ni el equilibrio econémico finan-

ciero para ambas partes, asi como gozar del
debido sustento, sujetdndose a una cadena
de opiniones de las entidades publicas vin-
culadas al proyecto de inversién, Organismo
Regulador, Contraloria General y el Minis-
terio de Economia y Finanzas (en adelante,
MEF), de ser el caso (articulo 15) [el énfasis
es nuestro].

Luego, el Decreto Legislativo 1224!, Decreto Le-
gislativo del Marco de Promocidn de la Inversidn
Privada mediante Asociaciones Publico-Privadas
y Proyectos en Activos, publicado el 25 de sep-
tiembre de 2015, y su Reglamento, aprobado por
el Decreto Supremo 410-2015-EF, establecieron
lo siguiente:

- Siguid la linea de fijar un limite maximo
de 60 afios para el plazo de vigencia de los
contratos que regulen los proyectos bajo la
modalidad de APP (articulo 19 del Decreto
Legislativo 1224), entre los cuales se encon-
traba la concesidn, salvo plazos menores es-
tablecidos en las normas especiales?;

- Las modificaciones contractuales tenian que
contar con la opinion favorable del Ministe-
rio de Economia y Finanzas; en caso contra-
rio, no surtian efectos juridicos y devenian
en actos nulos de pleno derecho (articulo 22
del Decreto Legislativo 1224).

- Resultaba posible realizar modificaciones
contractuales siempre que se mantenga el
equilibrio econémico-financiero y las condi-
ciones de competencia del proceso de pro-
mocion, entre otros requisitos formales y
sustantivos, como la evaluacién conjunta de
las entidades publicas involucradas y contar
con las opiniones del Organismo Regulador,
Contraloria General y el MEF, de ser el caso
(articulo 22 del Decreto Legislativo 1224) y
con la condicién de procurar la no alteracion
de la ‘asignacion de riesgos’ y la ‘naturaleza
del proyecto’, y mantener el ‘valor por dine-
ro a favor del Estado’ (articulo 53 del Regla-
mento del Decreto Legislativo 1224).

- Prohibid la suscripcién de adendas a los con-

tratos de APP (lo que equivale a decir que no

1 Dicho dispositivo derog6 el Decreto Legislativo 1012, Decreto Supremo 059-96-PCM, entre otros.

2 Estas son algunas de las normas especiales que prescriben un plazo de vigencia menor al limite maximo de 60 afios:
Ley 27943, Ley del Sistema Portuario Nacional (articulo 10 — 30 afios como maximo), Decreto Ley 25844, Ley de Con-
cesiones Eléctricas (articulo 22 — 30 afios como maximo), Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones,
aprobado por el Decreto Supremo 013-93-TCC (articulo 56 — 20 afios como maximo), Decreto Legislativo 685, Declaran
al servicio postal, de necesidad y utilidad publica y de preferente interés social (articulo 9 — 20 afios como maximo),
Reglamento de Transporte de Hidrocarburos por Ductos, aprobado por Decreto Supremo 081-2007-EM (articulo 7 — no

menor a 20 afios), etc.
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estaba permitido realizar modificaciones),
durante los tres primeros afios transcurridos
desde su suscripcion, salvo que se trate de
supuestos como: correccion de errores ma-
teriales, hechos sobrevinientes a la adjudi-
cacion de la buena pro que generan modi-
ficaciones imprescindibles para la ejecucion
del proyecto y la precision de aspectos ope-
rativos que impidan la ejecucion del contra-
to (articulo 54 del Reglamento del Decreto
Legislativo 1224).

- Se definié que era conveniente dar publici-
dad a las modificaciones contractuales re-
queridas por el inversionista (articulo 55 del
Reglamento del Decreto Legislativo 1224).

- Para efectos del otorgamiento de ampliacio-
nes o renovaciones del plazo de vigencia de
los contratos de APP, debia tomarse en cuen-
ta los siguientes factores: (i) cambios en las
condiciones materiales, tecnoldgicas y eco-
ndémica de los servicios, esto con el propo-
sito de determinar si resultaba pertinente el
otorgamiento del plazo adicional o la convo-
catoria a un nuevo concurso, considerando
los principios de valor por dinero y compe-
tencia; y (ii) otras condiciones previstas en
los contratos respectivos o normas secto-
riales que resulten aplicables. Ademas, se
establecid que, en caso el plazo de vigencia
se afecte por el incumplimiento del Estado o
eventos de fuerza mayor, procede la amplia-
cién de su vigencia, respetando lo pactado
en el contrato de APP para tal supuesto, sin
tener que analizar, necesariamente, los fac-
tores descritos supra (articulo 61 del Regla-
mento del Decreto Legislativo 1224).

Posteriormente, se aprobo el Decreto Legislativo
13623, Decreto Legislativo que regula la Promo-

cién de la Inversidn Privada mediante Asociaciones
Publico-Privadas y Proyectos en Activos, publicado
el 23 de julio de 2018, cuyo Texto Unico Ordenado
fue aprobado por el Decreto Supremo 195-2023-
EF, mientras que, dicha norma se reglamentd, a
través del Decreto Supremo 240-2018-EF, publica-
do el 30 de octubre de 2018.

Cabe precisar que la exposicién de motivos de las
normas indicadas en parrafos anteriores no justifi-
ca con suficiencia la regulacién de los plazos de las
APP, lo cual revela una despreocupacién legislativa
por motivar este aspecto clave y que, a la fecha de
elaboracion del presente articulo, se conoce que el
Estado peruano ha preparado un nuevo régimen
legal de las APP*; no obstante, ninguna de las mo-
dificaciones previstas innova o versa sobre el régi-
men de plazos de las APP.

Las normas citadas conforman los antecedentes y
el marco institucional que rige a los procesos de
promocién de la inversidn privada bajo las moda-
lidades de APP y de Proyectos en Activos. En ma-
teria del régimen de plazos, mantienen la mayor
parte (sustancial) del contenido de sus normas
predecesoras (Decreto Legislativo 1224 y Regla-
mento), entendiéndose por ello que estas son las
reglas de juego que regulan el aspecto temporal de
los contratos de APPs, es decir, su plazo de vigen-
cia, sus ampliaciones o renovaciones, asi como la
posibilidad de modificar contractualmente los pla-
zos especificos para cumplir diversas actividades
del programa prestacional de la APP.

Dada su vinculacion con la materia bajo anélisis, no
podemos dejar de sefialar que, muchos paises del
continente europeo cuentan con una regulacion
adaptada y distinta en cuanto al régimen de plazos
de las concesiones, sobre todo respecto al plazo de
su vigencia o duracion; efectivamente, el articulo
48° de la Directiva 2014/23/UE del Parlamento

3 Dicho dispositivo derogo el Decreto Legislativo 1224, Decreto Legislativo del Marco de Promocién de la Inversion Priva-
da mediante Asociaciones Publico-Privadas y Proyectos en Activos.

4 Nos referimos al Proyecto de Ley 10752/2024-CR que propone la derogacion del Decreto Legislativo 1362 y, mayorita-
riamente, cambios organizacionales en la conduccién de los procesos de promocioén de la inversion privada.

5 El considerando 52 del Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de fecha 26 de febrero de 2014,
relativa a la adjudicacién de contratos de concesion, sefiala lo siguiente:

(52) La duracién de una concesion debe limitarse para evitar el cierre del mercado y la restriccién de la competen-
cia. Ademas, las concesiones de muy larga duracién pueden dar lugar al cierre del mercado, obstaculizando asi
la libre circulacion de servicios y la libertad de establecimiento. Ahora bien, tal duracién puede estar justificada si
resulta indispensable para permitir que el concesionario recupere las inversiones previstas para la ejecucién de la
concesion y obtenga ademas un beneficio sobre el capital invertido. Por lo tanto, para las concesiones de duracion
superior a cinco afos la duracidon ha de estar limitada al periodo en el que resulte razonablemente previsible que
el concesionario pueda recuperar las inversiones realizadas para explotar las obras y servicios, mas un beneficio
sobre el capital invertido en condiciones normales de explotacion, teniendo en cuenta los objetivos contractuales es-
pecificos que haya asumido el concesionario a fin de satisfacer exigencias tales como la calidad o el precio para los
usuarios. Esta prevision ha de ser valida en el momento de la adjudicacion de la concesion. Debe ser posible incluir
las inversiones iniciales y posteriores consideradas necesarias para la explotacion de la concesiéon, como gastos de
infraestructura, derechos de propiedad intelectual, patentes, equipo, logistica, contratacién, formacion del personal
y gastos iniciales. La duraciéon maxima de la concesion debe estar indicada en los documentos relativos a la misma,
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Europeo y del Consejo de fecha 26 de febrero de
2014, relativa a la adjudicacién de contratos de
concesion, indica que, la duracidon de una conce-
sidn es limitada y se calcula en funcién de las obras
o los servicios solicitados; ademas, establece que,
para las concesiones que duren mas de cinco afios,
su vigencia o duracién maxima no podra exceder
el tiempo que se calcule razonable para que el
concesionario recupere las inversiones realizadas
para la explotacién de las obras o servicios, junto
con un rendimiento sobre el capital invertido. Esto
ultimo es asi porque las concesiones de muy larga
duracién pueden dar lugar al cierre del mercado,
restringir la competencia, y por ende, obstaculizar
la libre circulacion de servicios y la libertad de es-
tablecimiento (Aliaga, 2015, p. 294).

Las exigencias sobre la duracién del plazo de las
concesiones europeas se basan en la tutela de la
competencia en el mercado y por el mercado. Es
claro que los contratos de concesion con plazos ex-
tensos podrian generar mercados y usuarios cau-
tivos, impedir el goce de nuevas y favorables con-
diciones de prestacion o la privacidn de eficiencias
disponibles en el mercado que podrian ofertar los
agentes interesados en convertirse en los nuevos
concesionarios, etc.

Lo que se busca, en si, es una justificacién razona-
ble y objetiva para definir el tiempo de la conce-
sién, de tal manera que ya no se sobreentienda o
se tome por descontado que su plazo debe y tiene
que ser extenso per se°, sino su extension debe
apalancarse en criterios como la ‘recuperacion del
capital invertido’ y en el ‘rendimiento o rentabili-
dad privada que se espera de este’.

En definitiva, a nivel normativo, directa e indirecta-
mente, se deduce que, la definicion del régimen de
los plazos en los contratos de construccion, opera-
cién y explotacion de infraestructuras y servicios
publicos se encuentra sensiblemente ligada a fac-
tores técnicos, econdmicos, financieros, etc.; para
la redefinicién de dicho régimen se considerara
ello con mayor énfasis.

l.  ANALISIS DE LA REGULACION DEL REGIMEN
DE PLAZOS EN LAS APP: IMPORTANCIA Y
DEFINICION

La importancia de la regulacién del régimen de pla-
zos (en adelante, RP) radica en el aporte que este
realiza en la estructuracion, desempefio y soste-
nibilidad de las APP. Es en si mismo el elemento
temporal (o también conocido como la linea de
tiempo) sobre el cual se funda la oportunidad del
cumplimiento de las diversas prestaciones asu-
midas por las partes contractuales involucradas
(alcance contractual), la gestién de los riesgos
asignados, realizacion de los flujos esperados y la
concrecion de la inversion privada (capital propio y
endeudamiento) para satisfacer el interés general’
involucrado en las APP.

Se puede afirmar que el régimen de plazos es la
columna vertebral de las APP. Lo que queremos
decir es que los megaproyectos de infraestructu-
ra y servicios publicos, realizados a través de las
APP, se orquestan para licitarse, financiarse, dise-
fiarse, ejecutarse y operar en lapsos determinados
de tiempo, es decir, segiin un programa armonico
prestacional en el que radica su razén de ser.

No es lo mismo ejecutar la etapa de inversion
(obras) de un megaproyecto en dos afios (plazo
contractual original) que realizarlo con tres afios de
retraso (plazo alterado); podria decirse que la pro-
gramacion prestacional de su etapa de inversion
estaba orquestada para soportar un presupuesto
de obra, recursos, contratacion de personal, mo-
biliario y equipamiento, gastos, estudios técnicos,
realizacién del disefio, etc., durante dos afios, todo
lo cual se financiaria con recursos de inversion
privada (equity y deuda) y se repagarian con los
flujos de ingreso (tarifas/cofinanciamiento®) que
comienzan a circular al inicio de la operacién de la
infraestructura o cuando esta se encuentra dispo-
nible a favor de los ciudadanos/usuarios.

Sin embargo, si esta infraestructura no logra eje-
cutarse dentro del tiempo originalmente previsto,

a menos que la duracion constituya un criterio para la adjudicacion del contrato. Los poderes y entidades adjudica-
dores siempre deben poder adjudicar una concesién por un periodo inferior al necesario para recuperar las inversio-
nes, siempre y cuando la compensacion correspondiente no elimine el riesgo operacional. (2014)

6  También es necesario mencionar que, la experiencia chilena da cuenta de que en la busqueda de ajustar los plazos
de las concesiones se insertdé un mecanismo de competencia entre los licitadores para que oferten el menor plazo de
duracion; sin embargo, esto habria provocado una menor holgura para que la sociedad concesionaria se recupere ante
escenarios de crisis o de baja demanda (Toro, 2009, pp. 46-47).

7 La duracion del RP-APP también puede ser interpretada como el tiempo minimo en el que se mantendra una brecha
de infraestructura atendida, y que, durante tal lapso la ciudadania gozara de servicios esenciales y vinculados, bajo un
régimen que garantiza su operatividad, disponibilidad, continuidad, calidad, cumplimientos de niveles de servicio, etc.

8  Sobre este asunto, la doctrina nacional sefiala que, en el contrato de concesion de infraestructura, el Estado no remu-
nera al concesionario directamente, sino que le otorga el derecho a explotar la obra (por ejemplo, peaje) por un plazo
determinado, siendo que Unicamente de manera excepcional cabe el subsidio estatal a titulo de cofinanciamiento (Morén

Urbina, 2016, p. 169).
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una de las principales consecuencias es que se
generan sobrecostos (es decir, costos adicionales
al programa prestacional de la etapa de inversion)
que alguna de las partes de la APP debe asumir;
como parte de ello, se propicia una presion fi-
nanciera importante, ya que los inversionistas
vinculados a la APP deben conseguir los fondos
para cubrir los sobrecostos provocados, en un
contexto de criticidad en el que el megaproyecto
se podria convertir en mas riesgoso, lo cual final-
mente se traslada al costo financiero de conseguir
los recursos que absorban esos sobrecostos, asi
como debe afrontar la reticencia o reclamos de
aquellos stakeholders (prestamistas, bancos, em-
presas de seguros, fondos de inversion, etc.) que
se asociaron a los inversionistas bajo la promesa
de que el megaproyecto se realizaria dentro del
plazo previsto y que comenzaria a generar flujos
de ingreso oportunamente.

Asimismo, en el caso planteado, otra de las impli-
cancias es que no tener la infraestructura publica
disponible, dentro del tiempo pactado, produce
(i) una suerte de privacion de los beneficios (inclu-
yendo, ahorros derivados del goce de la infraes-
tructura) que esperaban los ciudadanos/usuarios
al culminar el segundo afio del megaproyecto; y
(ii) un diferimiento de esa expectativa, lo que final-
mente termina afectando la satisfaccion del inte-
rés general que se pretendia optimizar con las APP.

Dicho de otro modo, la alteracién sobrevenida del
RP-APP puede generar importantes incidencias y
distorsiones econdmico-financieras del proyecto
de inversion involucrado que podrian convertirse
en asuntos criticos con capacidad de afectar su
sostenibilidad y continuidad. Para entender plena-
mente lo anterior, es necesario explorar un poco
el rol que juega el RP-APP, desde su formulacion
hasta la fase (sintomatica) en la que podria experi-
mentar posibles distorsiones.

¢ Articulo 33 del TUO del Decreto Legislativo 1362.-

A. Especial énfasis del RP-APP en las fases
formulacidn, estructuracion, transaccion y
ejecucion

Segun la normativa vigente® de las APP, los proyec-
tos ejecutados bajo esta modalidad, independien-
temente de su clasificacion y origen, se desarrollan
en las siguientes fases: Planeamiento y Programa-
cién?®, Formulacion, Estructuracion, Transaccion y
Ejecucién Contractual.

La formulaciony estructuraciéon de las APP abarcan
la concepcidn del disefio y evaluacién del proyec-
to de infraestructura publica y servicios, hasta la
estructuracion econdmico-financiera, el mecanis-
mo de retribucidén (en caso corresponda), asig-
nacion de riesgos y disefio del contrato de APP.
En estas fases se establecen y perfeccionan las pre-
misas para definir el RP-APP; segun el documento
denominado Lineamientos para el Disefio de Con-
tratos de Asociacién Publico-Privada, aprobado
por la Resolucién Directoral 001-2019-EF/68.01, el
plazo total de la duracién de las APP y los plazos
para cumplir las obligaciones especificas asignadas
a las partes se disefian considerando lo siguiente:

a) El plazo de la concesidn se establece consi-
derando la naturaleza y los alcances del pro-
yecto, asi como los parametros econémicos
y financieros empleados durante la fase de
Estructuracion. La metodologia del valor
presente de los flujos de caja generados por
el proyecto permite proyectar el periodo de
recuperacion de los costos incurridos por el
concesionario, tanto para el componente de
inversion como para los de operacién y man-
tenimiento, el financiamiento, su margen de
ganancia, entre otros.

b)  Asimismo, el Organismo Promotor de la In-
version Privada (en adelante, OPIP) podra

33.1. Los proyectos ejecutados bajo la modalidad de Asociacion Publico-Privada, independientemente de su clasifi-
cacion y origen, se desarrollan en las siguientes fases: Planeamiento y Programacion, Formulacion, Estructu-

racion, Transaccion y Ejecucién Contractual.

33.2. Los requisitos, procedimientos y plazos de cada fase se establecen en el Reglamento.

33.3. Es obligacion de la entidad publica titular del proyecto iniciar tempranamente el proceso de identificacion, ad-
quisicién, saneamiento, y expropiacion de los predios y areas necesarias y de respaldo para la ejecucion del
proyecto, asi como la liberacion de interferencias, bajo responsabilidad. Asimismo, la entidad publica titular del
proyecto estéa facultada para realizar los procesos de reubicacion o reasentamiento que permitan la liberacion
y saneamiento de terrenos y predios para la implementacion del proyecto en los plazos previstos. El Organis-
mo Promotor de la Inversién Privada establece en el Informe de Evaluacion, la meta respecto a la liberacion
de predios y las areas que requiere el proyecto para ser adjudicado, asi como a la liberacion de interferencias,

bajo responsabilidad [...]. (2018)

10

En si, una de las fases de las APP es el planeamiento y programacién que comprenden la planificacion de los proyectos

y de los compromisos, firmes o contingentes, correspondientes a las APP; sin embargo, para el proposito de este trabajo
académico, conviene enfocarnos netamente en las fases de formulacién, estructuracién, transaccién y ejecuciéon con-
tractual, en las que se puede apreciar la importancia del RP-APP, asi como sus impactos cuando este se distorsiona.

" Articulos 35 y 36 del TUO del Decreto Legislativo 1362, sobre Fase de Formulacién y Estructuracion, respectivamente.
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considerar otros criterios para la determina-
cion del plazo del contrato, como:

— Lavida util de los activos del proyecto.

— La necesidad de mantenimiento mayor,
rehabilitaciones o reposicion de activos.

— Los plazos de financiamiento disponibles
en el mercado.

c) Asimismo, el contrato debe establecer los
plazos maximos para el cumplimiento de obli-
gaciones a cargo de las partes, reconociendo
e incorporando las particularidades técnicas,
econdémicas y financieras del proyecto. En
este sentido, se debe tener especial cuidado
al regular los plazos para el cumplimiento de
los principales hitos del proyecto, entre los
cuales figuran el cierre financiero, el inicio de
construccion, la presentacion de estudios de-
finitivos, la conclusion de la obra, entre otros.

Dicho instrumento técnico-normativo de caracter
metodoldgico reconoce algo muy importante en
las APPs y es que la definicién de su régimen de
plazos se encuentra, inescindiblemente, vinculada
a variables extrajuridicas como las econdmicas, fi-
nancieras, comerciales, técnicas, particularidades
del proyecto, etc. Si esto es asi, entonces podemos
deducir que, el RP-APP se forja ad hoc, en tanto
las variables extrajuridicas de un proyecto resulten
sustantivamente diferentes.

Sin embargo, es notorio que, las APP peruanas,
pese a tener particularidades y distinciones, se
formulan, estructuran, disefian y se licitan, habi-
tualmente, bajo un plazo de duracién que oscila,
en promedio, entre los 20 y 25 afios. A modo de
ejemplo, la estadistica de la duracidn de las conce-
siones de la red vial nacional revela que la mayoria
de estas se licitd por 25 afios.

17 proyectos en

la red vial nacional

Tabla 1
Numero de concesiones Afios de concesion Tipo de APP
2 proyecto vial 30 afios 1 autosostenible y 1 cofinanciada
12 proyectos viales 25 afios 5 autosostenibles y 7 cofinanciadas
3 proyectos viales 15 afos 3 cofinanciadas

Fuente: Elaboracion propia a partir de informacién brindada por Ositran.

A partir de la tendencia anotada, intuimos que, no
todas las variables extrajuridicas que condicionan
la definicion del RP-APP tendrian la misma pre-
ponderancia, sino algunas de ellas podrian tener
un estatus especial que genera y explica la extensa
duracioén de las APPs.

Para continuar con el analisis, debemos traer a co-
lacion que, las concesiones (como manifestacion
contractual de una APP) son negocios esencial-
mente financieros, de tal manera que la ventaja
econdémica perseguida por el concesionario no
surge de un precio pactado, como en el contrato
de obra, sino del rendimiento de los recursos in-
vertidos para cumplir el objeto contractual (Fajar-
do, 2019, p. 62).

Al ser esto asi, el tiempo en un negocio financie-
ro juega un rol mas que fundamental porque con
este insumo se pueden proyectar los flujos de caja,
calcular el valor actual neto (en adelante, VAN), la
tasa interna de retorno (en adelante, TIR), periodo
de amortizacién de la deuda, periodo de recupera-
cion de la inversion, estimacion de la rentabilidad
del capital invertido, analisis de sensibilidad, pla-
neamiento tributario, etc. Todo lo cual es crucial
para crear el modelo econémico financiero de la
APP y, mas tarde, conseguir el financiamiento y
continuar con la ejecucién de la misma.

La definicién del RP-APP es un paso crucial para el
desarrollo y continuidad de un proyecto de infraes-
tructura publica. Hacemos hincapié en ello, debido
a que, por no poco tiempo, se ha entendido que el
plazo de duracién de una APP, expresado en aios,
es solo un numero dado, un dato de importancia
relativa y que se asume como un dato que per se
involucrara muchos aios, sin mayor reflexion.

No obstante, la estructuracién del RP-APP trascien-
de el mero célculo de afios 0 meses para cumplir
las metas de un proyecto de inversién; en realidad,
se trata de una auténtica actividad técnicamente
compleja, sensible y de gran utilidad e impacto,
condicionada por diversos factores que, prepon-
derantemente, son econémico-financieros.

Para estimar el plazo de duraciéon de una APP y
los plazos totales o parciales para cumplir diversas
prestaciones de la APP, en suma, se considera el
alcance y dimension del proyecto de inversion (so-
bre la base del analisis de alternativas de solucién,
estudios técnicos y otros especiales para justificar
la intervencion, analisis de cierre de brechas de in-
fraestructura, diagnostico de demanda y oferta dis-
ponible, niveles de servicio, con especial relieve en
los riesgos, necesidad de financiacion, etc.). Asi, se
identifican costos de inversion, del mantenimien-
to y de la operacidn, entre otros criterios relevan-
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tes; es decir, siempre debe existir una justificaciéon
objetiva que sustente el numero de afios que se
determine para la duracidon de las APP, esto es, no
puede ser producto de un razonamiento arbitrario.

La arbitrariedad al definir la duracién del RP-APP
puede generar pérdidas al erario publico y tam-
bién podria distorsionar el mercado de los contra-
tos publicos y corromper la financiacién requerida
para la construccion y operacién de las infraestruc-
turas publicas, ya que terminaria creando un esce-
nario de competencia no sincero para gestionar un
proyecto por mayor tiempo al que corresponderia
y con ello ganancias artificiales o no basadas en efi-
ciencia (arbitrariedad por exceso).

Del mismo modo, si la duracién del RP-APP se cal-
cula de forma subdptima podria llegar a encarecer
el proyecto, forzando un mayor costo y necesidad
de financiamiento, lo cual podria generar deser-
cién y no concurrencia de postores, desatencion
de brechas y necesidad publicas (arbitrariedad por
defecto’). Entre otras razones, la definicién del
RP-APP debe tener un fuerte basamento y estar
estructurada, en todo momento, con tanta discre-
cionalidad administrativa'* como sea posible (que
la mision exige y requiere) como tanta razonabili-
dad y moderacion resulten necesarias.

Durante la formulacién y estructuracion de la APP,
también se regula y forja la asignacion de los ries-
gos. Una vez que se han analizado los riesgos, es-
tos se asignan a la parte con mejor capacidad de
administrarlos. En este proceso, se debe tener
mucho cuidado, ya que proyectar la mayor carga
de riesgos sobre las espaldas financieras del inver-
sionista privado, puede parecer lo idéneo a nivel
operativo o incluso tener cobertura normativa, ya
que se considera que el agente privado, por su ex-
pertise y conocimiento, tiene mayor aptitud para
asumir gran cantidad de riesgos; sin embargo, esto
tiene un correlato sensible a tomar en cuenta y
es que proceder con una asignacion irrazonable y
desmesurada de los riesgos de un proyecto sobre
el inversionista privado puede producir que los fi-
nancistas del mismo aprecien en la APP un perfil
especialmente riesgoso.

Al ser esto asi, el mayor riesgo puede encarecer el
costo total del proyecto, asi como el costo para fi-
nanciarlo y exigira una alta rentabilidad privada
de los fondos a invertir en la APP, todo lo cual ge-
nera un impacto severo en la estructuracion de la
APP vy, tedricamente, podria extender la estima-
cion del periodo para recuperar la inversion pri-
vada y los tiempos previstos para la explotacion
econdmica de la APP. Es quiza por estas razones,
junto a otras que no corresponde examinar en este
espacio académico, que habitualmente las APP se
perfilan a tener un RP-APP prolongado.

En buena cuenta, el RP-APP es uno de los produc-
tos importantes generados en la fase formulacién
y estructuracion de la APP, con el cual se terminan
de afianzar otras proyecciones importantes como
el modelo econdémico financiero, planteamiento
tributario de la APP, etc. Por su parte, la fase de
transaccion se enfoca principalmente en la inte-
raccion de las entidades publicas y promotoras de
la APP con los licitadores interesados en partici-
par en el proceso de promocién que tiene como
propdsito adjudicar la APP. Esta fase culmina con
la suscripcién del contrato de APP. Basicamente,
en esta fase, los licitadores interesados realizan
sus evaluaciones y estimaciones privadas, sobre la
base de la informacidn propia y los datos divulga-
dos durante el proceso de promocién de la APP,
para decidir si corresponde, o no, involucrarse mas
y presentar su propuesta técnica y econdmica a fin
de adjudicarse la buena pro de la APP.

Durante esta fase, los licitadores toman en cuenta
el RP-APP concebido en el proceso de promocidn,
y, razonablemente, basan sobre este sus proyeccio-
nes técnicas, econdmicas, financieras, comerciales,
etc., para construir un modelo de negocio propio,
cuantificando la inversion requerida para cumplir
las metas de la APP, su recuperacién y la rentabili-
dad esperada del capital a invertir. Si la proyeccién
es positiva y rentable, los licitadores decidiran pre-
sentar una propuesta que consideren competitiva
para adjudicarse la buena pro en el proceso de
promocion de la APP; mientras que, en caso la pro-
yeccion resulte negativa y no rentable, los postores
desistirdn de involucrarse mds en dicho proceso.

Si pensamos en un plazo de vigencia breve y relativamente reducido, existira un menor tiempo para recuperar la inver-

sién y para generar rentabilidad; bajo este escenario, se generaria un mayor desgaste financiero para el Estado y la
sociedad, exigiendo el aumento de los pagos por cofinanciamiento o el monto de las tarifas (pagadas por los usuarios),
lo cual podria afectar el equilibrio presupuestal publico y resultar socialmente inconveniente.

3 El profesor Orlando Vignolo (2013) postula que existen diferencias abismales entre ‘arbitrariedad’ y ‘discrecionalidad’ y
refiere que, en el Pery, se ha recogido la vertiente que entiende la discrecionalidad administrativa como el margen de
libertad que se deriva para la Administracion publica cuando su actuacién no esta completamente predeterminada por

una Ley ni puede ser revisada totalmente por un Tribunal.

Para mayor claridad, es pertinente sefialar que sobre este asunto se ha dicho lo siguiente: “[...] cuanta menos libertad,

mas riesgo, menores incentivos para la inversion y mayores exigencias sobre el nivel de las tasas de rentabilidad para
hacer los proyectos viables” (Barrantes Caceres, 2009, p. 331).
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Ademas, la fase de ejecucion contractual de una
APP comienza con la suscripcién del contrato, com-
prendiendo el disefio, cierre financiero, construc-
cién de obras, supervision, periodos de prueba,
mantenimiento y operacidn, etc. Es en esta fase en
la que, por excelencia, se avizoran las incidencias
econdmico-financieras en caso de que ocurra una
distorsion sobre el RP-APP.

B. Tipologia del RP-APP

En las APP, se puede apreciar una tipologia de
plazos en su propia linea de tiempo. Por un lado,
tenemos al plazo de vigencia de la APP, el cual,
por definicién legal, inicia desde la suscripcion del
contrato de APP. Tiene un espectro temporal am-
plio, esta definido generalmente en afos y marca
la pauta de la exigibilidad de todas las prestaciones
de las partes.

En paralelo, existen también los plazos individua-
les o especificos para cumplir prestaciones sus-
tanciales y esenciales del contrato de APP, que
identifican a la parte o a las partes que deben
cumplirlo. Son plazos individuales, por ejemplo:
el plazo para (i) tener listo el disefio de la infraes-
tructura (lo relativo a los Estudios Definitivos de
Ingenieria/expedientes técnicos); (ii) cierre finan-
ciero; (iii) la entrega de terrenos; (iv) construc-
cién de infraestructura; (v) inicio de la operacion
comercial o puesta en operacion, (vi) explotacion
econdmica, etc.

La caracteristica principal de estos plazos indivi-
duales de la APP es su interrelacidon y conexidad,
basada en criterios funcionales del programa pres-
tacional definido; habitualmente, existe un enlace
inescindible entre los propios plazos individuales,
cuya ruptura desencadena efectos no deseados
por las partes, incluso puede afirmarse que la afec-
tacién de estos plazos individuales podria resonar
sobre el plazo de vigencia del contrato de APP.

Por ejemplo, existe interrelacidon entre el plazo
para la construcciéon de la infraestructura y el
plazo de explotacién econdmica de la APP. Sin la
infraestructura fisica completa no serd posible
sacar provecho de ella (al menos no en su totali-
dad), y cualquier retraso en su construccion dife-
rira la explotacién econdémica impidiendo el inicio
de los flujos de entrada con los que se pretende
repagar la deuda y obtener un margen de renta-
bilidad a partir la inversién privada involucrada
en la construccion de la infraestructura publica;
asimismo, existe interrelacién entre el plazo para
cumplir el disefio, los estudios definitivos de in-
genieria (en adelante, EDI) y el plazo de construc-
cion de la infraestructura, también con el plazo
para el cierre financiero, ya que, generalmente,

son una condicién para el inicio del plazo de la
construccion de obras, etc.

A su vez, no debemos perder de vista que la agre-
gacion concatenada de estos plazos especificos
coadyuva a la definicion del plazo de vigencia de
la APP, mientras que este ultimo brinda cobertura
juridica y engloba a todos ellos.

C. Incidencias econdmico-financieras de la
ruptura del RP-APP

Una de las razones mas habituales para ampliar
los plazos de una APP es el aumento del perio-
do de construccién por causas no atribuibles al
concesionario o bien como forma de reequili-
brio econdmico-financiero por sobrecostos en la
construccion producidos por requerimientos adi-
cionales de la Administracién. En estos casos el
concesionario sabe que ante un cambio adverso
probable para la concesidén cuenta con la opcion
de poder aumentar el plazo de concesion, con el
fin de reequilibrar su plan financiero (Iniesta Soria,
2015, p. 250).

Las distorsiones provocadas por la afectacion del
RP-APP se pueden apreciar claramente utilizando
la tipologia del RP-APP; cabe precisar que, en las
siguientes lineas, no se analizaran las condiciones,
requisitos y tampoco el procedimiento que debe
seguirse cuando existe ruptura del RP-APP, sino se
describiran las posibles consecuencias econémico-
financieras en las APP que pueden devenir a raiz
de ello, independientemente de qué parte o even-
to provocd la ruptura.

Empecemos por los plazos especificos, ¢ qué suce-
de si no se cumple el plazo para disefiar la ingenie-
ria o para la presentacion de los EDI/expedientes
técnicos? Para empezar, debido a la conexidad co-
mentada, también se afectan los plazos especificos
de la APP que dependen de tal actividad.

La elaboracion y presentacion de los EDI/expe-
diente técnicos generalmente cuenta con un plazo
relativamente extenso, en funcidn del tipo de inge-
nieria involucrada, a partir de lo cual el concesio-
nario debe presentar un documento técnico com-
pleto que contenga la ingenieria final y detallada
para cumplir con los objetivos de la APP, y también
con los requisitos y especificaciones técnicas de
las bases, normas técnicas, y debe estar compues-
to por el disefio definitivo de la infraestructura,
presupuesto de obra, planos especificos, estudios
técnicos especificos, cronograma de ejecucién de
obras, etc. Luego, tal documento debe pasar por
un proceso de revisidn y aceptacién por parte de
la entidad concedente y el supervisor de la APP, de
ser el caso.
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Si el concesionario no presenta el EDI/expedientes
técnicos o se retrasa en este cometido, surgira el
riesgo de aplicacién de penalidades y la eventual
ejecucion de la garantia de fiel cumplimiento;
mientras que, si la entidad concedente se retrasa
o incumple con pronunciarse respecto a la revision
o aprobacién del documento técnico, generalmen-
te, no se genera de inmediato en su esfera juridica
ninguna consecuencia contractual sustancialmen-
te negativa (aunque deberia) que incentive a dicha
entidad a remediar el incumplimiento.

En cuanto al cierre financiero, definido como el pe-
riodo contractual en que el concesionario se obliga
a acreditar que cuenta con el financiamiento re-
querido para desarrollar la APP. El concesionario
tiene la obligacién de probar ello ante la entidad
concedente; si no lo hace, se generara el riesgo de
ejecucion de la garantia de fiel cumplimiento y la
terminacién anticipada por incumplimiento del
cierre financiero.

Con relacion al plazo para la entrega de terrenos,
esta obligacion se encuentra, generalmente, a
cargo de la entidad concedente y consiste en la
puesta a disposicién (total o parcial) de las pro-
piedades o territorios necesarios para construir la
infraestructura publica, a favor del concesionario.
Su incumplimiento, por tradicidn, no ha generado
inmediatamente efectos sustanciales y negati-
vos que incentiven a la entidad concedente a no
incurrir en retrasos (aunque deberia); posterior-
mente, esta disfuncionalidad provoca hallazgos de
responsabilidad administrativa de los funcionarios
publicos involucrados en el retraso de la entrega
de terrenos (como producto de los servicios de
control gubernamental a cargo de la Contraloria
General de la Republica), asi como en pretensio-
nes de compensacidn en arbitrajes iniciados por
los concesionarios.

El plazo para la construccién de infraestructuras
publicas se encuentra a cargo del concesionario
y se define como el término en el cual este debe
iniciar y concretar las obras, desplegando sus re-
cursos, personal, materiales, equipamiento, etc.
El retraso, cumplimiento parcial o incumplimiento
de dicho plazo generard riesgo de imposicion de
penalidades, ejecucién de la garantia de fiel cum-
plimiento y terminacién anticipada por incumpli-
miento del concesionario®.

Por su parte, el plazo para iniciar la operacién co-
mercial, o puesta en operacion de la infraestruc-
tura, constituye un hito importante para la soste-
nibilidad de la APP, ya que, generalmente, en tal
momento inicia la circulacion de los flujos de ingre-
sos que sustentan el modelo econdémico financiero
de la APP o, habiendo iniciado dicha circulacion, se
repotencia la recaudacién de ingresos por tarifas o
cofinanciamiento.

En este punto, es preciso recordar que el negocio
de los concesionarios se monta sobre la operacién
de un contrato a largo plazo (construccidn y explo-
tacién econdmica) y que la entidad concedente
se enfoca en disefiar adecuadamente la APP para
que asi sea, por lo que es importante que una APP
tenga un esquema de ingresos predecible y esta-
ble para acceder facilmente a la financiacién aje-
na y para conseguir una adecuada asignacion de
riesgos y rentabilidades entre el sector publico y
el sector privado, especialmente en momentos de-
licados como en épocas de crisis econdmica (Diaz
Pérez, 2011, p. 31).

Si suponemos que se produce una ruptura de los
plazos especificos descritos, en la mayoria de estos
casos, lo que sucederd es que la obra no podra ini-
ciar en los tiempos inicialmente pactados o se inte-
rrumpira si es que ha iniciado, es decir, se afectaria
la etapa constructiva y con ello, secuencialmente,
se generarian sobrecostos e impactos en plazo, o
ambos, se frustrarian los ingresos proyectados y
se desplazaria la etapa de explotacion econdmica
de la concesidn, con lo cual se pondria en duda y
surgiria la incertidumbre sobre si realmente los
flujos de caja (ingresos) circularan en la cantidad
y oportunidad previstas, para cubrir la operacion,
el servicio de la deuda y satisfacer la rentabilidad
esperada por los inversionistas.

Es decir, se genera un clima de alto riesgo, incerti-
dumbre y desconfianza que finalmente terminan
generando impactos mensurables. Tal distorsidn
del RP-APP impacta en el planeamiento econémi-
co financiero de la APP, provocando las siguientes
consecuencias:

- Reduce el VAN y la TIR del proyecto, ya que la

distorsion genera los flujos netos distintos a
los previstos (mas costos y menos ingresos),
afectando el diagndstico de la rentabilidad.
La estimacion de estos indicadores se desvia,

5 Cabe precisar que, tedricamente, si se produce la indisponibilidad de predios como hecho imputable al concedente
y esto afecta la etapa de construccion, es posible que el concesionario active también la clausula de caducidad para
terminar anticipadamente el contrato de APP; sin embargo, esta podria no ser la alternativa mas eficiente para el con-
cesionario y al mismo tiempo finiquitar la vigencia de la APP seria la opcion menos conveniente para el interés publico
porque implica volver al punto cero de la gestion del proyecto, sin recuperar los costos hundidos y asumiendo que los
beneficios sociales de la infraestructura publica se seguiran difiriendo debido a la terminacién contractual.

THEMIS-Revista de Derecho 87. enero-junio 2025. pp. 85-98. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 87. enero-junio 2025. pp. 85-98. ISSN: 1810-9934

perdiendo valor y afectando la salud finan-
ciera del proyecto de inversion.

- Dificulta el cumplimiento del cronograma
pactado para el repago de la deuda adqui-
rida con los financistas de la APP (mayores
intereses, problemas de cumplimiento de
los convenants financieros, etc.) y afecta los
periodos previstos para la recuperacion de
la inversion.

- Altera el cronograma constructivo, su avance
y progreso secuencial, lo cual impacta en la
valorizaciéon del avance, de ser el caso.

- Da origen a reajustes, mayores gastos gene-
rales y mayores costos, incluyendo pérdida
de productividad y otros conceptos asocia-
dos a la disrupcion.

- Complica la cadena de pagos (proveedores,
contratistas, trabajadores, etc.) de la APP.

- Genera la necesidad de conseguir mayor
financiamiento externo o recurrir al finan-
ciamiento propio (que lleva implicito un alto
costo de oportunidad) para afrontar los so-
brecostos generados por la distorsidn, inclu-
so el costo de tal financiamiento podria en-
carecerse debido a los mayores riesgos que
se afrontan en un escenario de disrupcion.

- Castiga el periodo previsto para alcanzar las
ratios de rentabilidad de la inversién.

- Incrementa el costo del fideicomiso, las ga-
rantias y seguros requeridos en el contrato
de APP, ya que deben renovarse por un tiem-
po adicional.

- Genera costos de desmovilizacién y removi-
lizacion.

- Incrementa el costo de la supervision.

- Origina la necesidad de dar mantenimiento
anticipado a la infraestructura construida o
equipamiento instalado (y que se encuentra
incompleta) para conservarlos, o incluso la
necesidad de reponerlos.

- Genera el diferimiento del goce de los be-
neficios y usos que la sociedad espera de la
APP. Esto afecta el cdlculo de la rentabilidad
social que justifica la intervencion de la APP.

Las APP solo son posibles con el involucramiento
del capital privado necesario para construir y ope-
rar dicha infraestructura. Dicha inversion se realiza
considerando que es posible que las proyecciones
de costos o ingresos tengan cierta desviacion; sin
embargo, si la distorsion termina siendo mas cri-
tica que lo previsto, es obvio que esto repercutira
negativamente en la gestion privada de la APP y
en la relacidn del concesionario con sus financis-
tas proveedores de los recursos monetarios que
hacen posible la construccion y operacién de la
infraestructura, por diversos motivos, pero basica-
mente por el riesgo de no cumplir con el servicio
de la deuda bajo un escenario de distorsién.

Por su parte, la afectacidn del plazo de vigencia de
la APP no va por cuerda separada, si consideramos
la interrelacion de esta con los plazos especificos.
En tanto, estos Ultimos se afecten o surjan eventos
sobrevinientes y no imputables, también podria
surgir la necesidad de ampliar la duracién de la
APP, extendiéndola mas alla de su limite temporal
original, para compensar los periodos afectados
por la ruptura del RP-APP.

De hecho, la extension del plazo de la concesién
es solo una de las medidas o alternativas que la
entidad publica concedente tiene a disposicién
para compensar las afectaciones que se produzcan
durante la ejecucion de la APP, junto al (i) aumento
de las tarifas a cobrar a los usuarios; (ii) reduccién
del canon a pagar; (iii) abono de una cantidad com-
pensatoria a tanto alzado; (iv) abono de una can-
tidad compensatoria diferida y constante; o (v) la
combinacién de alguna de las medidas descritas
anteriormente (Iniesta Soria, 2015, p. 254).

Se debe tomar en consideracién que, la ampliacién
de la vigencia del contrato de APP, no solo le per-
mite al inversionista tener un periodo adicional®®
para generar flujos extra (ingresos), sino también
significa que continuara realizando el mismo al-
cance contractual, por lo que seguird incurriendo
en costos. En este supuesto, se debe cautelar que

6 Los “Lineamientos para el Disefio de Contratos de Asociacion Publico-Privada”, aprobado por la Resolucion Directoral

001-2019-EF/68.01, sefalan que:

“En caso de incumplimiento del concedente o eventos de fuerza mayor que generen sobrecostos al concesionario o
reduccion de sus ingresos (verificables y cuantificables), el Contrato puede establecer, como uno de los mecanismos
de compensacién, la ampliacion del plazo de la Concesién, siempre que no se exceda el limite de sesenta (60) afios
establecido en la normativa vigente o el sefialado en la norma sectorial correspondiente”

La citada compensacién constituye un acto de administracion contractual a cargo del Concedente, sin perjuicio de
requerir la suscripcion de un acuerdo en que conste esta ampliacién”. (2019)
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el flujo neto de estos ingresos y costos extra com-
pense adecuadamente la distorsién ocasionada en
el RP-APP, y también al capital de trabajo operativo
utilizado para realizar las actividades de la APP du-
rante el plazo adicional.

En pocas palabras, cuando se produce la ruptura
del RP-APP se generan sobrecostos y la necesidad
de mayor tiempo para concretar los objetivos de
la APP, todo lo cual podria traducirse en inciden-
cias econémico-financieras. Para brindar algunos
ejemplos reales de lo anterior, nos remitimos a
algunos laudos arbitrales que expresa o implicita-
mente han examinado controversias vinculadas al
RP-APP.

En el laudo sobre jurisdiccion y responsabilidad,
expedido en el marco del arbitraje internacional
seguido por la empresa concesionaria Metro de
Lima Linea 2 S.A. contra la Republica del Perd, prin-
cipalmente, se da cuenta que ciertas areas de la
concesion no fueron entregadas oportunamente
al concesionario, no se cumplieron las obligaciones
relativas a la supervisidn y aprobacion de los EDI,
lo cual sumado a otras razones, generaron un re-
traso sustancial en la ejecucion de las inversiones
obligatorias. Esto, a criterio del tribunal arbitral,
decantd en un reconocimiento de la ampliacidn
de plazo a favor del concesionario por los retrasos
incurridos, asi como también se determind la obli-
gacion del Estado de pagarle un monto millonario
por concepto de dafos y costos irrogados.

Ademas, en el laudo®® expedido en el arbitraje in-
ternacional seguido por Redes Andinas de Comu-
nicaciones S.R.L. contra el Programa Nacional de
Telecomunicaciones — PRONATEL y el Ministerio
de Transportes y Comunicaciones, se reconoce
que, se practicaron indebidamente la resolucidon
contractual (contrato de financiamiento — proyec-
to en activos) y la ejecucion de las garantias de fiel
cumplimiento y adelanto en dos contratos publi-
cos, a pesar de que se conocia que los tiempos de
ejecucion de la obra se encontraban afectados por
causas no imputables al inversionista, por lo que el
tribunal arbitral ordend la devolucion del importe
de las garantias ejecutadas, se reconocieron costos
adicionales y un concepto de lucro cesante a favor
del inversionista por haberlo privado de la opera-
cién de la infraestructura. Este arbitraje esta referi-
do a los inconvenientes suscitados en la ejecucion
de una infraestructura de servicios publicos bajo

7 Metro de Lima Linea 2 S.A. c. Republica del Pert, (2021).

la modalidad de proyecto en activos que también
forma parte del régimen de promocién de la inver-
sién privada y refleja los impactos que se pueden
generar en caso de que se brinde un tratamiento
irregular al régimen de plazos de un proyecto de
infraestructura publica que demanda financia-
miento privado para su construccidn y operacion.

Por su parte, en el laudo arbitral®® expedido en la
controversia nacional seguida por Concesionaria
Interocéanica Sur — Tramo 2 S.A. contra el Minis-
terio de Transportes y Comunicaciones, se expone
que, el incremento de mayores alcances de la obra
provocd un plazo adicional de seis meses en el pla-
zo de ejecucion, lo que implicé que la concesionaria
destine mayores recursos que los previstos inicial-
mente para ejecutar la subpartida correspondiente
y, como resultado, el tribunal arbitral reconocié a
favor de la concesionaria los costos directos, gastos
generales, utilidad, reajuste por variacion del indi-
ce de precios al consumidor y una compensacion
por concepto de costo de capital propio.

A partir de este breve recuento de ciertas contro-
versias arbitrales, reforzamos el postulado de que
la alteracién del régimen temporal de un contra-
to publico puede generar incidencias econdmico-
financieras para las partes involucradas.

IV.  CONCLUSIONES

El ordenamiento juridico publico peruano regula el
RP-APP, estableciendo un limite maximo de afios
para la duracidn de la APP, asi como disposiciones
para evaluar la procedencia de la ampliacion y
renovacion de la vigencia de un contrato de APP,
y establece condiciones necesarias y el procedi-
miento para analizar las posibles modificaciones
contractuales (por ejemplo, modificar los plazos
especificos o individuales del programa prestacio-
nal de la APP).

La regulacion del RP-APP se encuentra sensible-
mente ligada a factores técnicos, econdmicos,
financieros, etc., y su valor puede hallarse en el
aporte que este realiza en la estructuracién, de-
sempefio y sostenibilidad de las APP; efectivamen-
te, el RP-APP juega un rol fundamental para cum-
plir los objetivos de las APP y es uno de los produc-
tos importantes generados en la fase formulacidn
y estructuracion de la APP, con el cual se terminan
de afianzar otras proyecciones importantes como

8 Redes Andinas de Comunicaciones S.R.L. c. Programa Nacional de Telecomunicaciones — Pronatel y Ministerio de

Transportes y Comunicaciones (2022).

9 Concesionaria Interoceanica Sur — Tramo 2 S.A. c. Ministerio de Transportes y Comunicaciones, Caso 2070-2011-CCL,

(2022).
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el modelo econémico financiero, al que le sirve de
base medular. El RP-APP se descompone en dos ti-
pologias basicas: el plazo de vigencia del contrato
de la APP y los plazos especificos para cumplir su
programa prestacional.

En esa linea, es necesario tener especial enfoque
sobre la actividad discrecional empleada para de-
finir el RPP-AP en la fase de estructuracion, a fin
de procurar que la definicion del nimero de afios
de duracién de la APP, asi como los plazos especi-
ficos de su programa prestacional, cuente con una
previa justificacién objetiva, que permita descartar
practicas arbitrarias en este asunto clave para la
gestion administrativa de las APP.

Por otro lado, si suponemos que se producen
eventos que causan una ruptura del RP-APP, es
decir, si se alteran los plazos individuales como el
plazo de vigencia del contrato, podrian surgir no
pocas incidencias econémico-financieras sobre la
APP, independientemente del andlisis de la con-
ducta de la parte que lo provocé o del evento que
causo la ruptura.

Se debe tomar especial atencién al RP-APP para
garantizar el cumplimiento oportuno de los obje-
tivos de la APP y garantizar su sostenibilidad. Si las
incidencias econémico-financieras producidas por
la ruptura del RP-APP no son gestionadas adecua-
damente por las partes del contrato de APP, es po-
sible que devengan escenarios criticos de incum-
plimientos y controversias que no solo acabaran
minando la finalidad de la APP, sino también tal
criticidad terminara traduciéndose en un clima de
alto riesgo, incertidumbre y desconfianza que po-
dria tener reflejo en los mercados financieros que
precisamente canalizan el capital necesario para
ejecutar proyectos de infraestructura, con lo cual
se encareceria el costo de financiar futuras APP, se
desalentaria la inversion privaday, con ello, el pro-
greso econdmico del pais. T

CONFLICTO DE INTERESES

El autor declara expresamente que no existen
conflictos de intereses que hayan influido en la
elaboracidn, evaluacién ni publicacién del presen-
te articulo.

FUENTES DE FINANCIACION

El autor declara que no ha recibido financiamien-
to externo para la realizacion de la presente in-
vestigacion.

ESTANDARES ETICOS

El autor manifiesta que esta investigacion ha sido
desarrollada conforme con los principios y estan-
dares éticos aplicables a la labor académica e in-
vestigativa.

AGRADECIMIENTOS

Los autores agradecen enormemente los comen-
tarios y sugerencias de Sergio Guzman Silva, Isaura
Reyes Erazo, y German Munoz Escudero.

REFERENCIAS

Aliaga Moreno, |. (2015). La regulacién de las con-
cesiones de obras y servicios en las nuevas
Directivas europeas. Visidn critica de la regula-
cién en Navarra. Revista Aragonesa de Adminis-
tracion Publica, (45), 260-311. https://dialnet.
unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5444235

Barrantes Caceres, R. (2009). Los fundamentos
econdémicos de las concesiones de infraestruc-
tura y servicios publicos. Revista de Derecho
Administrativo, (7), 329-337. https://revistas.
pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrati-
vo/article/view/14031

Diaz Pérez, J. (2011). Retos de la colaboracion
publico-privada para el desarrollo de infraes-
tructuras publicas (PPP). Boletin Econdmico de
ICE, 3012, 15-31. https://dialnet.unirioja.es/
servlet/articulo?codigo=3709859

Fajardo Pefia, S. (2019). Las concesiones de infraes-
tructura como negocios financieros: El valor
juridico de los modelos financieros preparados
para su celebracion. Revista Digital de Derecho
Administrativo, (22), 61-96. https://dialnet.
unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6981395

Gitman, L., y Zutter, C. (2012). Principios de admi-
nistracion financiera (13va ed.). Pearson.

Iniesta Soria, F. (2015). Aplicacion de la metodolo-
gia Project Finance para la financiacion de in-
fraestructuras y evaluacion de la rentabilidad
y del riesgo de crédito [Tesis doctoral, Univer-
sidad Auténoma de Madrid]. https://reposito-
rio.uam.es/handle/10486/671170

Moroén Urbina, J. (2016). La contratacion estatal:
Andlisis de las diversas formas y técnicas con-
tractuales que utiliza el Estado. Gaceta Juridica.

Toro Cepeda, J. (2009). Experiencia chilena en con-
cesiones y asociaciones publico-privadas para
el desarrollo de infraestructura y la provision
de servicios publicos: Informe final. Banco In-
teramericano de Desarrollo (BID). https://ppp.
worldbank.org/public-private-partnership/
library/experiencia-chilena-en-concesiones-
y-asociaciones-publico-privadas-para-el-de-
sarrollo-de-infraestructura-y-la-provision-de-
servicios-publicos-informe-final

THEMIS-Revista de Derecho 87. enero-junio 2025. pp. 85-98. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 87

Renzo Orlando Salazar Carpio

97



‘ Revista de Derecho

THEMIS 87

98

LA REGULACION PERUANA DEL REGIMEN DE PLAZOS EN LAS APP: CONSIDERACIONES PARA SU ESTRUCTURACION

E INCIDENCIAS ECONOMICO-FINANCIERAS DE SU RUPTURA

Vignolo Cueva, O. (2013). Nociones acerca de la
Discrecionalidad y Arbitrariedad practicadas
por la Administracién Publica. Foro Juridico,
(12), 432-439. https://revistas.pucp.edu.pe/
index.php/forojuridico/article/view/13837

LEGISLACION, JURISPRUDENCIA Y OTROS DOCU-
MENTOS LEGALES

Concesionaria Interocednica Sur — Tramo 2 S.A. c.
Ministerio de Transportes y Comunicaciones,
Caso 2070- 2011-CCL, Laudo (23 de septiem-
bre de 2022).

Decreto Legislativo 1012, Aprueba la Ley Marco de
Asociaciones Publico-Privadas para la genera-
cién de empleo productivo y dicta normas para
la agilizacién de los procesos de promocion de
la inversion privada, Diario Oficial E/ Peruano,
13 de mayo de 2008 (Peru).

Decreto Legislativo 1224, Marco de Promocidon de
la Inversion Privada mediante Asociaciones
Publico-Privadas y Proyectos en Activos, Diario
Oficial El Peruano, 25 de septiembre de 2015
(Peru).

Decreto Legislativo 1362, Regula la Promocién
de la Inversidon Privada mediante Asociacio-
nes Publico-Privadas y Proyectos en Activos,
Diario Oficial El Peruano, 23 de julio de 2018
(Perq).

Decreto Legislativo 758, Dictan normas para la
promocién de las inversiones privadas en la
infraestructura de servicios publicos, Diario
Oficial El Peruano, 13 de noviembre de 1991
(Peru).

Decreto Legislativo 839, Ley de Promocion de la
Inversion Privada en Obras Publicas de Infraes-
tructura y de Servicios Publicos, Diario Oficial
El Peruano, 27 de diciembre de 1996 (Peru).

Decreto Supremo 059-96-PCM, Texto Unico Orde-
nado de las normas con rango de ley que regu-
lan la entrega en concesion al sector privado
de las obras publicas de infraestructura y de
servicios publicos, Diario Oficial E/ Peruano, 27
de diciembre de 1996 (Peru).

Decreto Supremo 127-2014-EF, Reglamento del
Decreto Legislativo 1012, Diario Oficial El Pe-
ruano, 31 de mayo de 2014 (Peru).

Decreto Supremo 189-92-EF, Reglamento de las In-
versiones Privadas en Obras de Infraestructura
y en Servicios Publicos, Diario Oficial E/ Perua-
no, 16 de noviembre de 1992 (Peru).

Decreto Supremo 195-2023-EF, Texto Unico Or-
denado del Decreto Legislativo 1362, Diario
Oficial El Peruano, 28 de diciembre de 2023
(Peru).

Decreto Supremo 240-2018-EF, Reglamento del
Decreto Legislativo 1362, Diario Oficial El Pe-
ruano, 30 de octubre de 2018 (Peru).

Decreto Supremo 410-2015-EF, Reglamento del
Decreto Legislativo 1224, Diario Oficial E/ Pe-
ruano, 25 de diciembre de 2015 (Peru).

Metro de Lima Linea 2 S.A. c. Republica del Perq,
Caso CIADI ARB/17/3, Laudo (06 de julio de
2021).

Redes Andinas de Comunicaciones S.R.L. c. Progra-
ma Nacional de Telecomunicaciones — Pronatel
y Ministerio de Transportes y Comunicaciones,
Caso 24471/IPA, Laudo (02 de agosto de 2022).

Resolucién Directoral 001-2019-EF/68.01, Aprueba
los Lineamientos para el Disefio de Contratos
de Asociacién Publico-Privada, Diario Oficial E/
Peruano, 5 de enero de 2019 (Peru).

THEMIS-Revista de Derecho 87. enero-junio 2025. pp. 85-98. e-ISSN: 2410-9592



