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PRESENTACION

La Contraloria General de la Republica, comprometida con el desarrollo de una
gestion eficiente y transparente de los recursos publicos, presenta el Estudio
sobre las causas y efectos de las renegociaciones contractuales en las
Asociaciones Publico — Privadas elaborado con la finalidad de contribuir
con el andlisis de los factores que generan la necesidad de recurrir a una serie
de renegociaciones en los contratos y determinar asi los efectos que han
tenido en términos técnicos, econémicos y sociales para el pafs.

El Estado peruano tiene como uno de sus principales objetivos
macroecondmicos lograr un  crecimiento sostenible que promueva la
inversién orientada a mejorar la calidad de vida de todos los ciudadanos.
En ese sentido, la dotacion de infraestructura publica de calidad tiene un
impacto directo en la vida cotidiana de las personas y en la economia del pais.

A pesar del crecimiento econémico de los Ultimos afios, aun existe una brecha
en materia de infraestructura y servicios publicos que no permite, por un lado
que un numero significativo de ciudadanos vean satisfechas sus necesidades
y por el otro, que el mercado interno y la competitividad se desarrolle. Para
acortar estas brechas es necesaria una mayor y mejor inversiéon publica y
privada que permita la realizacion de proyectos encaminados a tal fin.

En el marco de este objetivo, haciendo uso del rol promotor y facilitador de las
inversiones, el Estado peruano incorporé desde los afios noventa una serie de
normas que impulsan y promueven la inversion privada en infraestructura de
servicios publicos a través de los proyectos bajo la modalidad de concesiones.
Pero es a partir del afio 2008 que se emite la Ley marco de las Asociaciones
Publico — Privadas, como mecanismo para incrementar la inversion y lograr
cerrar las brechas existentes a nivel nacional. Esta modalidad publico — privada
permite incorporar la experiencia, los conocimientos, equipos y tecnologia del
sector privado en el ambito publico, y también permite distribuir los riesgos
y recursos con el Estado.

La Contraloria General de la Republica



Sin embargo, la adecuada promocion y ejecucion de los proyectos realizados
a través de las Asociaciones Publico — Privadas, requiere que las entidades
publicas mejoren sus capacidades institucionales asi como la de los
funcionarios encargados de realizar esta labor. Es necesario mejorar la gestion
de las variables técnicas, legales, financieras, administrativas y de negociacion
con los agentes privados en los diferentes contratos que se realizan bajo esta
modalidad.

De la revision efectuada a varios proyectos de inversién ejecutados bajo
esta modalidad, se ha podido comprobar una serie de problemas en la
implementacion, siendo uno de los mas importantes la alta incidencia de
renegociaciones de los contratos al poco tiempo de ser adjudicados. El Estudio
muestra que el 50% de las adendas se suscriben antes de transcurridos los
tres afos de vigencia de los contratos, plazo bastante corto si se considera
que las concesiones en promedio tienen una duracion de 27 afios.

Sibien en algunos casos las adendas firmadas son justificables por la aparicion
de variables exégenas no previstas, también es cierto que en muchos casos
se deben al incumplimiento de las obligaciones contractuales de las partes,
lo cual reduce la eficiencia de los proyectos y por ende el bienestar social que
éstos deben generar.

La Contraloria General de la Republica, pone a disposicion este Estudio
que incluye una serie de recomendaciones que buscan orientar las mejoras
necesarias en los procesos de renegociacién contractual y gestion de riesgos
que se efecttan en las inversiones bajo la modalidad de Asociaciones Publico
— Privadas, y asi contribuir a la mejora de los proyectos de inversion que son
fundamentales para el desarrollo de nuestro pais y el bienestar de todos los
peruanos.

FUAD KHOURY ZARZAR
Contralor General de la Republica

Departamento de Estudios @
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RESUMEN EJECUTIVO

El presente estudio constituye un aporte de la Contraloria General de Republica
al anélisis de las principales causas que han generado las renegociaciones de
los contratos celebrados entre distintas entidades publicas y las empresas
privadas en los proyectos de Asociaciones Publico - Privadas APP. Para ello, se
han analizado treinta y nueve (39) adendas correspondientes a una muestra
de diez (10) contratos de concesion.

De esta manera, se busca determinar si tales renegociaciones tuvieron
como objeto atender las circunstancias o vacios no previstos por las partes
contrayentes para corregirlos y perfeccionarlos y con ello, hacerlos mas
eficientes, o por otro lado determinar si las causas podrian haberse previsto en
el disefo del contrato o en el momento del incumplimiento de obligaciones por
parte del concedente. Los efectos que dichas renegociaciones han tenido en
términos de eficiencia para el Estado. Producto del analisis, se sistematizaran
las lecciones aprendidas que permitan a las entidades publicas gestionar los
riesgos que se presenten para evitar renegociaciones no eficientes.

En los afos noventa se produce en nuestro pais un cambio del modelo
economico que significéd una transformacion sustancial del rol que el Estado
venia desempefiando en la economia. Este cambio implicaba una serie de
reformas en el disefio de la politica econémica con el objetivo de implementar
politicas de apertura comercial y desregulacion de la economia para promover
la inversion privada como alternativa para propiciar el crecimiento econémico,
lo cual quedo institucionalizado en la Constitucién de 1993.

En esa linea, la politica de promocion de la inversion privada en nuestro
pais ha tenido un especial énfasis en el desarrollo de grandes proyectos
de infraestructura y la prestacion de servicios publicos. Para ello, se ha
desarrollado un marco normativo e institucional que permite implementar
mecanismos destinados a la colaboracion entre el Estado y el sector privado,
como es el Decreto Legislativo N° 1012, Ley marco de Asociaciones Publico

La Contraloria General de la Republica
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- Privadas para la generacion de empleo productivo y dicta normas para la
agilizacion de los procesos de promocién de la inversion privada.

A partir de este marco legal, las APP se consolidan como un hito de evolucion
para el desarrollo de infraestructura y prestacion de servicios publicos en el
pais. Asi, de acuerdo a lo informado por Proinversion desde julio de 2011 a
octubre de 2014, se han adjudicado mediante APP, proyectos de inversion
por un monto estimado de mas de 15 000 millones de dolares.

Si bien la participacion del sector privado en las APP tiene la particularidad de
evitar o reducir la exposicion de los limitados recursos fiscales, trasladando al
privado el costo total o parcial de la provisién del servicio de infraestructura y
sus riesgos; los diferentes estudios han sefalado que en determinados casos
ello no ha venido ocurriendo. En la experiencia peruana, ha sido un hecho
recurrente que gran parte de los contratos de concesion celebrados bajo la
modalidad de APP han sufrido renegociaciones, las cuales han modificado las
condiciones bajo las cuales esas concesiones fueron adjudicadas, generando
efectos sobre las obligaciones contraidas por las partes, los montos de
inversion y los plazos de ejecuciéon del proyecto, entre otros aspectos.

Del analisis de las treinta y nueve (39) adendas tenemos que cinco (5), el 13%
de adendas, fueron suscritas antes de haber transcurrido un ano de firmado
el contrato de concesién. Asimismo, dieciocho (18) adendas fueron suscritas
antes de haber transcurrido tres (3) anos, lo cual representa un 46%. Lo
anterior evidencia que cerca del 50% de adendas fueron suscritas antes de
los tres (3) afos, es decir, en un plazo corto si se toma en cuenta que el plazo
promedio de vigencia de las concesiones es de 27 afios.

Asimismo, al analizar el tiempo que transcurre entre la suscripcién de los
contratos de concesion y la primera renegociacion (considerando al contrato
de Telefénica Moviles, cuya primera adenda fue suscrita luego de 13 afnos),
tenemos que el tiempo promedio de renegociacion es de 2,9 afos, es decir,
un periodo de tiempo ligeramente superior al promedio internacional, que
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es de 2,2 anos. Sin embargo, si excluimos al contrato de Telefénica Moviles,
se obtiene que el tiempo promedio baja a 1,7 anos, es decir por debajo del
promedio internacional.

Cuando se analiza el numero de adendas por tipo de concesion (cofinanciada
o autosostenible), se advierte que veintidds de ellas (22) se concentra en las
tres (3) concesiones cofinanciadas de la muestra, siendo el promedio siete (7)
adendas por contrato. En el caso de las siete (7) concesiones autosostenibles,
éstas concentran en total diecisiete (17) adendas, siendo el promedio tres (3)
adendas por contrato. Ello se explica de acuerdo a la literatura especializada,
en el hecho de que la renegociacién contractual es mas probable en aquellos
proyectos de concesion que incluyen fondos del Estado.

De igual manera, de las treinta y nueve (39) adendas analizadas se han
podido identificar trece (13) materias recurrentes que han sido objeto de
renegociacion. El mayor numero de materias estan referidas a obras (14
recurrencias), seguido de financiamiento (7 recurrencias). En tercer lugar
tenemos el tema de saneamiento y actualizacion de 4reas de terrenos (6
recurrencias), el pago e incremento de regalias al concedente (4 recurrencias),
y luego las recurrencias sobre inclusiéon y exclusion de bienes a la concesion
(4 recurrencias). Con tres (3) recurrencias tenemos al establecimiento y
ampliacion de plazos; modificaciones en las condiciones de prestacion del
servicio; mantenimiento de emergencias y periddico de la via (transitabilidad);
inicio y condiciones para la explotacion de la concesion; renovacion del plazo
de la concesion; y tarifas. Finalmente, tenemos a las materias de equilibrio
financiero de la concesion, proceso arbitral y otras materias con dos (2)
recurrencias.

En siete (7) casos se ha identificado que las renegociaciones contractuales han
sido producto delincumplimiento de obligaciones por parte del concedente, es
decir del Estado, debido al incumplimiento en los plazos para el saneamiento
de terrenos y en conseguir la autorizacion para la disponibilidad de agua.

La Contraloria General de la Republica
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Elanalisis desarrollado sobre las razones que han propiciado las renegociaciones
contractuales sugiere que si bien algunas de ellas fueron imprevistas, por
escapar al control de las partes; otra parte significativa de ellas no lo fueron.
Existe suficiente evidencia empirica internacional y nacional que pudo ser
considerada al momento del disefio del contrato.

También se puede evidenciar para algunos casos que al momento del
diseno del contrato no se realizaron adecuadamente los estudios basicos (de
factibilidad, de ingenieria basica, ambiental, geoldgicos, entre otros), lo cual
genero incertidumbre y afecté la asignacion de riesgos. Si bien no se requieren
estudios definitivos, si se requiere un nivel de estudio suficiente que permita
identificar y asignar adecuadamente los riesgos. Al no haberse realizado
de esa manera, el Estado retiene mas riesgos o estos no son claros, lo cual
conllevé a modificaciones contractuales. Por ello, las entidades encargadas
de estructurar los proyectos de APP (PROINVERSION y los demas Organismos
de Promocién de la Inversion Privada - OPIP) deben considerar que el éxito
de su trabajo no es evaluado sélo por lograr la adjudicacion del proyecto,
sino también por la eficiencia del mismo, por lo que se deben considerar sus
implicancias futuras.

En lo que respecta a la materia de obras, se puede indicar que existen sub
materias que han generado adendas a los contratos de concesion, las que
estan referidas al procedimiento a seguir para el desarrollo y culminacién
de los saldos de obra, adicionales de obras, inversiones méaximas permitidas,
penalidades, mayor presupuesto en obras, metrados, entre otras. Sinembargo,
se puede advertir que tales situaciones se originaron por la deficiencia de los
estudios técnicos y financieros de los proyectos, por lo que en la mayoria de
casos fueron previsibles, pudiendo incluirse en el disefo del contrato.

También debemos sefalar que la diferencia entre el monto correspondiente al
presupuesto referencial del proyecto contenido en el contrato de concesién y
elimporte correspondiente al presupuesto definitivo, conlleva a la demanda de
nuevos montos de inversion e inconvenientes en el financiamiento del proyecto
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y en su operatividad. Como aumenta el presupuesto del concesionario o del
concedente (si el proyecto es cofinanciado), esto puede generar un descalce
financiero para la financiacion de los hitos constructivos. Por tanto, hubiera
sido necesario contar con estudios referenciales actualizados y confiables.

El incumplimiento de plazos para el saneamiento legal de terrenos constituyo
otra de las causas principales de renegociaciones contractuales. Esta se origind
por el establecimiento de plazos poco prudentes por parte del concedente
para la entrega de los terrenos, lo cual generd costos adicionales al Estado
(incremento del Pago Anual por el Mantenimiento de Obra - PAMO por no
poder cobrar peaje, reconocimiento de gastos generales por suspension de
ejecucion de obras, subida de peajes, suspension de obligaciones, entre otros),
e inciden en la rentabilidad del proyecto, generando ademas descontento
social por la demora en el uso de la infraestructura por parte de los usuarios.

El estudio aborda las posibles acciones a adoptar con el fin de reducir las
controversias. Entre ellas, los Organismos de Promocién de la Inversion Privada
- OPIP y los Organismos Reguladores deben aprovechar las experiencias
locales e internacionales que les permitan mejorar el disefo de los proyectos
de promocién de las APP. Para ello, pueden crear herramientas o establecer
funciones dentro su organizacion encaminados a desarrollar una gestion del
conocimiento sobre dichas experiencias y poder compartirlas, a través del uso
de las tecnologias de informacion.

Es indispensable que los Organismos de Promocién de la Inversion Privada de
los tres niveles de gobierno fortalezcan las capacidades de sus funcionarios y
servidores, a fin de generar capacidades internas que les permitan gestionar
las variables técnicas, legales, financieras, administrativas y de negociacion
en los diferentes contratos de APP. Dichas capacidades pueden desarrollarse
mediante la asistencia técnica de alguna agencia de promocion de la inversion
privada del exterior lider en el tema o por organismos internacionales, que
les permita conocer y discutir los problemas advertidos en el proceso de
promocioén y ejecucion de las APP. De igual manera, los Gobiernos Regionales
y Locales pueden celebrar con PROINVERSION convenios de asesorfa y

La Contraloria General de la Republica
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apoyo, con el proposito de identificar proyectos y elaborar perfiles basicos de
proyectos de promocion de la inversion privada.

Ademas, al momento del disefio del contrato las entidades encargadas de
estructurar los proyectos de Asociacién Publico - Privada deben tomar en
consideracion que la casuistica y la teoria tienen una funciéon preventiva
que ayudaria y fundamentaria la incorporacion de nuevas clausulas en los
contratos de concesion para disminuir las renegociaciones. De lo identificado,
determinadas situaciones que en un momento no se previeron en los
contratos se repiten con cierta frecuencia, por lo que podrian ser incluidos en
los contratos de concesion como clausulas que al momento de producirse el
supuesto de hecho se activarian sin necesidad de firmar una adenda.

En lo que respecta a la diferencia entre el monto correspondiente al
presupuesto del proyecto referencial contenido en el contrato de concesiony el
importe correspondiente al presupuesto definitivo, que ha sido por lo general
una causa de renegociacion, se recomienda que en los futuros contratos se
establezca claramente determinados mecanismos de valorizacién y pagos
de estos diferenciales. Asimismo, se debe contar con estudios referenciales
actualizados y confiables, que contenga un andlisis de demanda, ingenieria,
impacto ambiental y evaluacién econoémica - financiera, de acuerdo con
las directivas del Sistema Nacional de Inversion Publica - SNIP para evitar
sobrevaloraciones.

De otro lado, en el disefio de los contratos de concesion se debe incorporar
una cladusula que establezca de manera clara el procedimiento y mecanismo
para el pago de las obras adicionales, asi como la oportunidad en que se
ejecutaran tales obras.

En relacién a las condiciones y definicion de acreedores permitidos, se
recomienda incluir en los futuros contratos de APP, una definicion clara y
precisa sobre dichos acreedores, que son la fuente de financiamiento de los
proyectos, tomando en consideracién los estandares internacionales que los
califican como tal e incorporando ademas una lista taxativa de los requisitos
que deben cumplir para identificarlo como acreedor permitido, asi como
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las incompatibilidades para ser considerado como acreedor (p.e. socio de la
empresa concesionaria o0 empresa vinculada a ésta). La finalidad es garantizar
que se concretice el cierre financiero y los proyectos sean adjudicados
cumpliendo con los indicadores de bancabilidad exigidos internacionalmente,
segun el sector, la naturaleza y caracteristicas especificas del proyecto.

Si bien se ha publicado la Ley N° 30025 a fin de establecer un procedimiento
mas expeditivo para la entrega oportuna de los terrenos al concesionario, se
recomienda, a fin de evitar los retrasos en los plazos de entrega de los terrenos,
que antes del inicio del proceso de promocion de la APP, el concedente pueda
tener la totalidad o un porcentaje significativo de los terrenos debidamente
saneados, debido a que el saneamiento por partes seria mas manejable
durante la etapa de ejecucién del contrato seria mas manejable.

Se recomienda que en el disefo de las concesiones se priorice como criterios
de decision los estandares de calidad y niveles de servicio. Asimismo, se
establezcan indicadores de impacto que midan los efectos del proyecto en
el bienestar y la calidad de vida de los usuarios. Esta exigencia, cambiaria la
Optica de las Asociaciones Publico - Privadas, pues no sélo se concentraria
en la inversion sino también en el impacto o beneficio que el acceso a la
infraestructura o al servicio publico generaria en el ciudadano.

Habiéndose emitido un nuevo reglamento del Decreto Legislativo
N° 1012, aprobado por Decreto Supremo N° 127-2014-EF, se recomienda
a los Gobiernos Regionales y Locales uniformizar sus procesos vinculados
a la promocién de proyectos de APP, en lo referente a los procedimientos
tanto de adjudicaciéon de la concesion como de ejecucion y supervision de
los referidos proyectos, para contar con procesos mas transparentes, claros y
predecibles. Para ello, PROINVERSION y los organismos reguladores pueden
brindar la asistencia técnica que requieran.

Finalmente, en virtud del principio de transparencia y la Octava Disposicion
Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1012, la Direccion General
de Politica de Promocion de la Inversiéon Privada del Ministerio de Economia
y Finanzas - MEF debe culminar con la implementacion del Registro Nacional
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de Contratos de Asociacion Publico - Privada, que contendréd informacion
referida a los contratos suscritos y sus modificatorias, las opiniones favorables
para la aprobacion de dichos contratos, las bases del concurso, modelo
econdémico financiero, informe de identificacién y asignacion de riesgos,
acta de apertura de sobres y adjudicacién de la buena pro del concurso, y
declaratoria de interés (en caso de iniciativa privada). Complementariamente,
a ello, se recomienda que las entidades publicas de los tres niveles de
gobierno, publiquen de oficio en sus respectivas paginas web institucionales
la relacién de proyectos de APP bajo su cargo, a fin de que la ciudadania
y demas entidades publicas tengan conocimiento de los mismos y puedan
ejercer el control respectivo.
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INTRODUCCION

En las ultimas décadas el Pert ha tenido un desempefo econémico por
encima de los estandares econémicos de los paises de la region, lo cual se
debe, entre otras razones, a las reformas econdmicas introducidas en los
afos noventa que promovieron la inversion privada como alternativa para
propiciar el crecimiento econémico. A pesar de estos avances, nuestro
pais aln mantiene una brecha en infraestructura calculada en US$ 88 000
millones de dolares, para el periodo 2012 - 2021".

La causa principal de este déficit en infraestructura se debe a que el Estado
presenta dos limitaciones: i) recursos insuficientes (humanos y financieros),
y, i) practicas inadecuadas en el proceso de inversién publica (inadecuado
diagnostico y priorizacion de problemas, formulacion de muchos proyectos
pequenos, inadecuada seleccién de modalidades y falta de recursos asignados
a la operacion y el mantenimiento)?. Teniendo en cuenta estas limitaciones
se han venido implementado diferentes férmulas para mejorar y desarrollar
la infraestructura y provisién de servicios publicos con participacion privada,
desde privatizaciones y concesiones hasta la consolidacion de las Asociaciones
Publico - Privadas, con la publicacién del Decreto Legislativo N° 1012, Ley
marco de Asociaciones Publico - Privadas para la generacion de empleo
productivo y dicta normas para la agilizacion de los procesos de promocion
de la inversién privada.

En esa linea, se ha desarrollado un marco normativo e institucional que
impulsa las Asociaciones Publico - Privadas, dado que a través de esta
figura se incorpora la experiencia, conocimientos, equipos, tecnologia, y se
distribuyen riesgos y recursos, preferentemente privados, con el objeto de

1 O'NEILL DE LA FUENTE, Cecilia y AGUIRRE MONTOYA, Julio, Reformas institucionales para
fomentar la inversion privada mediante Asociaciones Publico - Privadas (APP). En: Agenda
2014, propuesta para mejorar la descentralizacion, Universidad del Pacifico, p. 2.

2 APOYO CONSULTORIA, Cuatro medidas para mejorar la infraestructura de forma eficiente
y sostenible, Propuesta de Politica N° 2, setiembre - 2013, p. 5.
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crear, desarrollar, mejorar, operar y mantener infraestructura publica o
proveer servicios publicos.

Este impulso se ha visto reflejado en la suscripcion de un conjunto de contratos
de concesion encaminados a ese fin. Sin embargo, dichas concesiones no
han estado exentas de problemas en su implementacion, siendo una de ellas
la alta incidencia de renegociaciones de estos contratos poco tiempo después
de su adjudicacioén. Esto, en algunos casos, podria convertir a las licitaciones
que se realizan en esta materia en una negociacion bilateral entre la empresa
concesionaria y la entidad concedente, afectando el caracter competitivo de
las licitaciones que buscan obtener las mejores propuestas.

Cabe indicar que entre los anos 2000 al 2013 se han realizado un total de 103
adendas a los contratos de concesion suscritos durante este mismo periodo,
con un promedio de 7 adendas por afio. Si bien las renegociaciones pueden
ser un instrumento positivo cuando aborda aquellas circunstancias o vacios
no previstos por los contratantes, no obstante, se presentan renegociaciones
que no son eficientes y que son explicadas por el comportamiento oportunista
de las partes contrayentes, lo cual socaba la eficiencia de los proyectos y, por
ende, el bienestar social que deben generar.

En ese sentido, el presente estudio tiene como objetivo identificar y
analizar, a partir de una muestra, las principales causas que han generado la
renegociacion de los contratos de concesién suscritos, en su mayorfa, entre
los afios 2000 al 2013. Sin embargo, también se consideré conveniente
contemplar como parte de la muestra a los contratos de concesién suscritos
entre el Estado peruano y la empresa Telefénica Moviles S.A. en los afios
1991 y 1992, asi como el contrato de concesién del Proyecto de Irrigacién
Olmos suscrito en el ano 1999, a fin de abarcar los sectores econdémicos
de transporte, saneamiento, telecomunicaciones, transmisién de generacién
eléctrica y agricola.

Asimismo, se busca determinar si dichas renegociaciones han respondido
a atender la naturaleza incompleta de los contratos de concesion, o por
el contrario, se debieron a otras causas que hubiesen podido preverse,
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identificando los efectos que dichas renegociaciones han tenido en términos
de eficiencia para el Estado. A partir de ello, se sistematizan las lecciones
aprendidas y se formulan recomendaciones que permitan a las entidades
publicas gestionar los riesgos que se presenten para evitar renegociaciones
no eficientes.

Para el levantamiento y andlisis de la informacion, la Contraloria General
de la Republica contratd los servicios de la empresa consultora Maximixe
S.A., a fin de que recopile, sistematice y elabore una base de datos con la
informacién de las adendas de los contratos de concesion seleccionados en
la muestra. Asimismo, realice las entrevistas a los principales actores publicos
de los procesos de promocién y ejecucion de APP a nivel nacional, regional y
local, asf como, entrevistas a directivos de entidades privadas concesionarias.

El estudio ha permitido identificar que de las treinta y nueve (39) adendas
analizadas, dieciocho (18) de ellas, es decir el 46%, fueron suscritas antes
de los tres (3) anos contados a partir de la firma del contrato de concesién,
un plazo corto teniendo en cuenta que el plazo promedio de vigencia de
las concesiones es de veintisiete (27) anos. De estas dieciocho (18) adendas,
nueve (9) fueron suscritas estando vigente el anterior Reglamento del
Decreto Legislativo N° 1012, aprobado por Decreto Supremo 146-2008-EF3,
que establecié que dentro del plazo de tres (3) anos de firmado el contrato
de concesion no se podran suscribir adendas, salvo tres (3) excepciones. Por
tanto, se puede sefnalar que pese a la restriccién establecida en el referido
reglamento, la misma no habria cumplido con su objetivo de limitar la
suscripciéon de adendas.

De igual manera, se ha podido identificar trece (13) materias recurrentes que
han sido objeto de renegociacion. El mayor nimero de ellas estan referidas
a obras, seguido de financiamiento y saneamiento legal de terrenos, entre
otras materias.

3 Actualmente se ha emitido el nuevo reglamento del Decreto Legislativo N° 1012, aprobado
por Decreto Supremo N° 127-2014-EF, que también establece la restriccion de tres afos
para que las partes puedan suscribir adendas al contrato de concesion, salvo las tres (3)
excepciones taxativamente previstas en dicha norma.
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El andlisis desarrollado sobre las materias recurrentes sugiere que si bien
algunas de ellas han sido imprevistas, es decir escapaban al control de las
partes, una parte significativa de ellas se encuentra documentada en la
literatura y evidencia empirica internacional y nacional, por lo que pudieron
ser tomadas en consideracion al momento del disefio del contrato. Asimismo,
algunas de ellas se originaron en la parte de ejecucion contractual por el
incumplimiento de obligaciones del concedente.

El presente estudio se estructura en 5 capitulos, en los que se desarrollan los
siguientes temas:

e Capitulo I, comprende el marco metodoldgico del estudio, desarrolla la
justificacion, los objetivos, el alcance y la metodologia de investigacion
que contiene las variables y la muestra objeto del estudio. Asimismo,
se describe el procedimiento sequido para el desarrollo del presente
estudio.

e Capitulo Il, presenta de manera general la evolucién del marco
normativo que regula la participacion privada en obras de infraestructura
y servicios publicos desde los afios noventa hasta la fecha, asi como la
normativa nacional e internacional de control gubernamental, vinculada
a la auditoria de las Asociaciones Publico - Privadas.

e Capitulo Ill, en el cual se presenta el marco institucional de las
Asociaciones Publico - Privadas en el pais, es decir, la organizacién, los
actores involucrados y el procedimiento para estructurar un proyecto
de APP, asi como los alcances normativos y conceptuales de las
renegociaciones de los contratos de concesion.

e Capitulo IV, en este capitulo se identifican y analizan las principales
causas que generan las renegociaciones contractuales en los contratos
de concesion seleccionados. Asimismo, se desarrollan las materias mas
recurrentes que se presentan en las renegociaciones.
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Capitulo V, donde se presentan las conclusiones que son resultado del
analisis realizado en el Capitulo IV, asi como las recomendaciones que
contribuyan a mejorar tanto el disefio de los contratos de concesién
para evitar renegociaciones no eficientes, como las capacidades de
las entidades encargadas de realizar el proceso de promocién de las
Asociaciones Publico - Privadas.
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Capitulo 01

Marco metodologico del Estudio.

1.1 Justificacion del estudio

En los afios noventa, se produce en nuestro pais un cambio del modelo
econémico que significd una transformacion sustancial del rol que el Estado
venfa desempefiando en la economia. Este cambio implicaba una serie de
reformas en el disefio de la politica econémica con el objetivo de implementar
politicas de apertura comercial y desregulacion de la economia para
promover la inversién privada como alternativa para propiciar el crecimiento
econémico?, lo cual quedo institucionalizado en la Constitucién de 1993°.

En ese contexto, era necesario emitir un marco legal e institucional que
permitiera al Estado implementar diferentes formulas para mejorar y
desarrollar la infraestructura y provisién de servicios publicos con participaciéon
privada, a través de privatizaciones y concesiones. El marco legal para
las privatizaciones se desarrollé inicialmente con el Decreto Legislativo
N° 674, Ley de Promocion de la Inversion Privada en las Empresas del Estado,

"

4 De acuerdo a lo indicado por Luis Lucioni “...un estudio del Banco Mundial estima que
por cada punto porcentual de crecimiento del PIB se requiere, en promedio, un crecimiento
similar en la inversién neta en infraestructura con elasticidades sectoriales que varian entre
0,3% para el agua potable, 0,8% para el transporte, 1,5% para la energia eléctricay 1,7%
para las telecomunicaciones.” (LUCIONI, Luis, La inversién para la provision de servicios
publicos y su financiamiento en América Latina y el Caribe: evolucién reciente, situacion
actual y politicas, Santiago de Chile, CEPAL, 2004, p. 9).

5 Segun el articulo 58° de la Constitucion, la iniciativa privada es libre, se ejerce en una
economia social de mercado, donde el Estado orienta el desarrollo del pais, y actua
principalmente en las areas de promocion de empleo, salud, educacién, seguridad, servicios
publicos e infraestructura.
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publicada el 27 de setiembre de 1991. A través de esta norma también se
cre6 la Comision de Promocion de la Inversion Privada (COPRI), encargada
de evaluar que empresas estatales debian ser incorporadas a un proceso
de privatizacién con el objetivo de conseguir una mayor eficiencia en la
asignacion de recursos y en la produccién de bienes y servicios®.

Deigual manera, se generaron proyectos que fueron entregados en concesion
al sector privado. Asi, por ejemplo, en el Sector Energia, el Estado suscribid
contratos de concesién con la Empresa de Generacion Eléctrica Machupicchu
- EGEMSA vy la Empresa de Distribucién Eléctrica de Lima Sur — EDELSUR
(1994), asi como con la empresa Electro Sur Este y la Empresa Regional
de Servicio Publico de Electricidad - ELECTROLIMA para la transmisiéon de
energia eléctrica (1995). En el sector transportes, el Estado suscribié en 1994
el contrato de concesiéon con la empresa CONCAR para la concesion de la
Carretera de Arequipa - Matarani.

Posteriormente, en el aflo 1996 se publicd el Decreto Legislativo N° 839, Ley
de Promocion de la Inversion Privada en obras publicas de infraestructura y de
servicios publicos. Dicha ley creo la Comisién de Promocion de Concesiones
Privadas (PROMCEPRI), a cargo de realizar la promocién de la inversion
privada en estos ambitos, que luego fue absorbida por la COPRI, la cual, en
el afio 2002, se constituyé como la Agencia de Promocién de la Inversién
Privada (PROINVERSION).

6 Segun lo sefialado por Ariela Ruiz “Las privatizaciones constituyeron un elemento central
del programa de estabilizacién y reformas estructurales implementado por el gobierno de
Alberto Fujimori (1990-2001). Su objetivo fue generar las condiciones para el crecimiento
sostenido de la economia sobre la base de la inversion privada. En el marco del Consenso de
Washington, se consideraba que las privatizaciones generarian estabilidad econémica y que
ésta, a su vez, posibilitarfa acceder nuevamente a los mercados internacionales de crédito,
cerrados a la mayorfa de los paises de la region desde los 80 (RUIZ CARO, Ariela, “Las
privatizaciones en Peru: un proceso con luces y sombras”. En: Revista NUEVA SOCIEDAD N°
207, Ao 2007, p. 131).
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Como se puede advertir, en este esquema original, la modalidad bajo la
cual se promovio la inversion privada en el ambito de las obras publicas de
infraestructura y de servicios publicos es la concesion. Esta podia ser otorgada
a titulo oneroso (si el concesionario debia retribuir al Estado), a titulo gratuito
(si no debia efectuar dicha retribucién), cofinanciada por el Estado (con una
entrega inicial durante la etapa de construccién o con entregas en la etapa
de la explotacion, reintegrables o no) y mixta (si concurren mas de una de las
modalidades antes senaladas).

Sin embargo, a nivel mundial se venian desarrollando nuevos mecanismos
de colaboracién publico - privada que no estaban anclados a la nocién
de concesién, como es el modelo de Asociaciones Publico - Privadas APP.
Este modelo propone nuevas maneras y ambiciosas metas para la dindmica
publico - privada tradicional, y la lleva a un campo mas amplio, participativo y
efectivo para la provision de infraestructura y servicios publicos’.

En esa linea, en el afo 2008 se emite en nuestro pais el Decreto Legislativo
N° 1012, que aprobd la Ley marco de Asociaciones Publico - Privadas para
la generacion de empleo productivo y dicta normas para la agilizacion de los
procesos de promocion de la inversion privada (en adelante Ley de APP). Esta
norma sefala que las APP son modalidades de participacion de la inversion
privada en las que se incorpora experiencia, conocimientos, equipos,
tecnologia, y se distribuyen riesgos y recursos, preferentemente privados,
con el objeto de crear, desarrollar, mejorar, operar y mantener infraestructura
publica o proveer servicios publicos. El primer reglamento del decreto
legislativo fue aprobado por Decreto Supremo N° 146-2008-EF. Este ha sido
recientemente derogado por el Decreto Supremo N° 127-2014-EF, publicado
el 31 de mayo de 2014, que aprueba un nuevo reglamento de la Ley de APP.

7 ALBORTA, Guillermo, STEVENSON, Claudia, TRIANA, Sergio, Asociaciones Publico Privadas
para la prestaciéon de servicios. Una Visién hacia el futuro, BID, 2011, p. 24.
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A diferencia del esquema original antes indicado, en donde se limitaba las
APP a las concesiones, el actual Reglamento de la Ley de APP (art. 4) establece
que las modalidades de este tipo de asociaciones incluyen todos aquellos
contratos en los que se propicia la participacion activa del sector privado,
tales como la concesién, asociacion en participacion, contratos de gerencia,
contratos de riesgo compartido, contratos de especializacién, joint ventures,
asi como cualquier otra modalidad contractual permitida por ley. Por tanto,
junto a las APP que se materializan a través de concesiones, es posible admitir
otras alternativas, en las cuales se utilizan otros contratos®.

A partir de este marco legal, las APP se consolidan como un hito de evolucion
para el desarrollo de infraestructura y prestacion de servicios publicos en el
pais, habiéndose realizado a la fecha proyectos por un monto significativo
bajo esta modalidad. Asf, de acuerdo a lo informado por PROINVERSION desde
julio de 2011 a octubre de 2014, se han adjudicado mediante Asociaciones
Publico - Privadas, proyectos de inversion por un monto estimado de mas de
15 000 millones de ddlares, tal como se muestra en la siguiente tabla:

8 BACA ONETO, Victor y ORTEGA SARCO, Eduardo, Los esquemas contractuales de
colaboracién publico privado y su recepcion en el derecho peruano, En: Revista del Circulo
de Derecho Administrativo, N°13, 2013, p. 46.
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TablaN°1
Inversiones mediante Asociaciones Publico -
Privadas en US$ millones (2011 - 2014)

Proyectos Adjudicados Estli:::;:i?: s$)
Transporte 6 489
Hidrocarburos 3848
Electricidad 2528
Telecomunicaciones 1639
Irrigacion 574
Saneamiento 100
Turismo 18
Penitenciarios 4
Total 15 199

Fuente: PROINVERSION | Elaboracién: Departamento de Estudios - CGR

La participacion del sector privado en las APP tiene la particularidad de evitar o
reducir la exposicién de los limitados recursos fiscales, trasladando al privado
el costo total o parcial de la provision del servicio de infraestructura y sus
riesgos®. Sin embargo, diferentes estudios han dado cuenta de los problemas
que se suscitan en los proyectos de concesion no solo en el Perd, sino también
en los demas paises latinoamericanos, como por ejemplo, el incumplimiento
de las clausulas contractuales por parte del concedente o del concesionario,
aplicacion de tarifas consideradas excesivas, entre otros'e.

9 MONTESINOS, Jorge y SAAVEDRA, Eduardo, Algunos alcances en torno a la institucionalidad
y renegociacion de concesiones en la infraestructura de transporte de uso publico. En:
Revista de Regulacion en Infraestructura de Transporte, Nimero N° 07 — Enero 2011, p. 46.
10 Un estudio exhaustivo del tema se puede encontrar en: GUASCH, José Luis, Concesiones
en Infraestructura. Como hacerlo bien, Barcelona, Antoni Bosch Editor - The World Bank,
2004.
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Un problema recurrente en el caso de las concesiones es el de las
renegociaciones de los contratos poco tiempo después de su adjudicacion, lo
cual, en determinados casos, podria convertir a las licitaciones que se realizan
en esta materia en una negociacion bilateral entre la empresa concesionaria
y la entidad concedente, afectando el caracter competitivo de las licitaciones
que buscan obtener las mejoras propuestas''.

Debido a la naturaleza incompleta de los contratos de concesién, es
complicado que las partes intervinientes puedan describir o identificar todas las
contingencias que podrian afectar el desarrollo del contrato. Asimismo, seria
imposible incluir todas estas contingencias por el alto costo de transaccién que
ello implicarfa. Por ello, en estos casos las renegociaciones son justificadas en
términos de eficiencia econémica. No obstante, existen renegociaciones que
no son eficientes y que son explicadas por el comportamiento oportunista de
las partes contrayentes. Este tipo de renegociaciones pueden menoscabar o
eliminar los beneficios esperados en una licitacion competitiva.

En la experiencia peruana, ha sido un hecho recurrente que gran parte de
los contratos de concesion celebrados bajo la modalidad de APP asociados
a infraestructura han sufrido renegociaciones, que finalmente modificaron
condiciones bajo las cuales fueron adjudicadas'?. En ese sentido, algunos
estudios han identificado que las contingencias que generaron las

1

renegociaciones de los contratos de concesién no han sido “imprevistas”
sino que se encontraban documentadas en la literatura especializada tanto
nacional como internacional, por lo que hubiera sido posible preverlas'>. Estas

renegociaciones han generado modificaciones en las condiciones originales

11 Ibidem, p. 53.

12 Sobre el particular puede revisarse los estudios de HUMANI, Sandro y VARGAS, Tito,
Renegociaciones no eficientes a partir del disefio del contrato y la licitacion de la concesiones
de transporte. En: Revista de Regulacion en Infraestructura de Transporte, NUumero N° 07 —
Enero 2011, pp. 89 - 119; asi como MONTESINOS, Jorge y SAAVEDRA, Eduardo, Algunos
alcances en torno a la....., op. cit,, pp. 45 — 67 y SUTO FUJITA, Fenix, AZANA PEREZ,
Roxana, CHAMORRO VILCA, Mery, LEON VASQUEZ, Lorena, MENCHOLA ARANA, Muriel,
Renegociaciones de los contratos de concesion en infraestructura de transporte: diagnostico,
analisis y propuestas de mejora, Lima, ESAN, 2013.

13 MONTESINOS, Jorge y SAAVEDRA, Eduardo, MONTESINOS, Jorge y SAAVEDRA, Eduardo,
Algunos alcances en torno a la..., op. cit. 47.
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de adjudicacion de las concesiones, asi como efectos sobre las obligaciones
contraidas por las partes, los montos de inversion y los plazos de ejecucion
del proyecto, entre otros aspectos'.

Considerando estas premisas, resulta importante conocer las causas que han
generado las renegociaciones de los contratos de concesion en los proyectos
de inversién bajo la modalidad de APP realizados en el pafs, asi como los
efectos que dichas renegociaciones han tenido en términos de eficiencia y
costos para el Estado.

1.2 Objetivos del estudio
Los objetivos del presente estudio son los siguientes:

e |dentificar y analizar, a partir de una muestra, las principales causas que
han generado las renegociaciones de los contratos de concesién entre
distintas entidades publicas y las empresas privadas de los proyectos de
inversiéon bajo la modalidad de Asociaciones Publico - Privadas.

e Determinar si dichas renegociaciones han respondido a atender la
naturaleza incompleta de dichos contratos o por el contrario se debieron
a otras causas que pudieron preverse, identificando los efectos que dichas
renegociaciones han tenido en términos de eficiencia para el Estado.

e Sistematizar las lecciones aprendidas y formular recomendaciones
que permitan a las entidades publicas gestionar los riesgos para evitar
renegociaciones no eficientes.

14 SUTO FUJITA, Fenix, AZANA PEREZ, Roxana, CHAMORRO VILCA, Mery, LEON VASQUEZ,
Lorena, MENCHOLA ARANA, Muriel, Renegociaciones de los contratos de concesion....,op.
ct., p. 12.
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1.3 Alcance

Para efectos del presente estudio se analizaron las renegociaciones realizadas
en diez (10) contratos de concesion. La mayoria de ellos suscritos entre
los afos 2000 al 2013™ y correspondientes a los sectores econémicos de
transporte, saneamiento, generacion y transmision de eléctrica y agricola.
Ademas, se considerd conveniente incluir dentro de la muestra a los contratos
de concesién para el servicio de telefonia mévil, suscritos en los afos 1991 a
1992, y que posteriormente fueron asumidos por Telefonica Moviles S.A., asi
también, el contrato de concesion del Ferrocarril del Sur y Sur-Oriente suscrito
en 1999, ello, con la finalidad de asegurar la diversidad y representatividad
de la muestra en torno al sector comunicaciones y el subsector de transporte
ferroviario'®.

1.4 Metodologia de investigacion

Para el andlisis de las causas y efectos de las renegociaciones contractuales
en los proyectos de inversion bajo la modalidad de APP, se ha considerado
conveniente centrarnos en aquellos proyectos que fueron adjudicados a
través de concesiones, debido a que actualmente la mayoria de las APP en el
Peru son convocadas bajo este tipo contractual’.

15 Se describe este periodo por dos razones: (i) considerando la no disponibilidad de
informacion para afos anteriores, asi como al bajo indice de respuesta de los ministerios y
otros actores involucrados en el proceso APP, que fueron consultados para la elaboracién del
estudio y (i) se considera outliers a los afios 1993 al 1999 por que solo se firmaron en total 9
contratos de concesion en este periodo en los afos 1993,1994, 1998 y 1999.

16 Para la seleccién de la muestra nacional no se considerd a otros proyectos de APP que se
desarrollaron desde 1993 al 1999, por ser de primera generacion, mostrar poca madurez y
ademads la insuficiencia de informacion por parte de las entidades gubernamentales. Por su
parte, se realizé el andlisis del contrato de Ferrocarril del Sury Sur-Oriente debido a que este
contrato es uno de los pocos que involucra al sector ferroviario, de no haberse considerado
dentro de la muestra, no se hubiera podido asegurar la diversidad y representatividad de la
misma.

17 Sobre este tema véase ESCAFFI, José: Entrevista “No se ejecutan S/. 8 625 millones de
inversion publica por afo”. En: Diario Gestion, 07 de octubre de 2013, p. 2.
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1.4.1 Criterios de seleccion de la muestra

a. Técnica de muestreo

Para la seleccion de la muestra se opté por el “muestreo por conveniencia”,
teniendo en cuenta que se trata de una técnica de muestreo no
probabilistico donde los objetos o sujetos de la muestra son seleccionados
por la accesibilidad y proximidad para el investigador. Asi, para el presente
estudio, dicha proximidad se refiere al acceso a la informacién sobre
los contratos de concesion, sus adendas y el proceso de renegociacion
efectuado, para su anélisis correspondiente’®.

De este modo, si bien los resultados obtenidos en el estudio no podran
ser generalizados al universo de contratos de APP debido a que no se
han sequido criterios probabilisticos, a partir del andlisis de los elementos
de la muestra seleccionada (las adendas de los contratos de concesion),
se podran advertir las causas recurrentes de renegociacion y sus efectos,
a fin de sistematizarlas y formular recomendaciones que permitan a
las entidades publicas gestionar los riesgos y evitar renegociaciones no
eficientes.

b. Criterios que brindan mayor objetividad a la muestra

A fin de reducir el sesgo con que se vincula al muestreo por conveniencia,
se han introducido criterios generales y especificos que han permitido la
seleccion de una muestra de estudio mas “objetiva”.

18 Es por ello, que en funcion a la mayor accesibilidad a la informacién, el sector con
mayor representacion en la muestra es transportes; puesto que en sus respectivos portales
institucionales el “Organismo Supervisor de la Inversién en Infraestructura de Transporte de
Uso Publico (OSITRAN) y el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC) publican los
contratos de APP sobre infraestructura de transporte de uso publico de caracter nacional y
sus respectivas adendas”, lo cual fue reconocido como buena préactica de transparencia en
APP en el Reporte N° 25-2014-CG/EST de 16 de setiembre de 2014.
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En ese sentido, se introducen criterios generales transversales (de pre-

Inversionde
. . . . Period
filtrado y filtrado), aplicables a los contratos de APP que son considerados Proyectos de inversion Iem : la APP (US$
reievante .
como la poblacién de estudio, con el objeto de rescatar el nivel de millones)
importancia relativa de los contratos especificos respecto del total de los g || Iramos viales: empalme 1B - 2002-2007 CATEEES 36,8

, . Buenos Aires-Canchaque (Piura)
contratos. Asi, la muestra considera todos los proyectos respecto de los

) , ) 6 lIRSA Norte: Paita-Yurimaguas 2002-2007 Carreteras 453,1
cuales se tuvo acceso a informacién al momento de realizar el muestreo
. IIRSA Sur, Tramo 1: Marcona -
para la seleccion de los proyectos. 7 Urcos 2002-2007 Carreteras 1359
RSA Sur, Tramo 2: Urcos -
o B . 8 Hr Mo &+ Lo 2002-2007 Carreteras 647,4
En cuanto a los criterios especificos, la seleccion de los contratos responde a Inambari
icacié iteri ifi i ifi IIRSAa Sur, Tramo 3: Inambari-
la aplicacion de criterios especificos para cada sector, que busca identificar 9 - 2002-2007 Carreteras 591,7
I

los contratos con mayor importancia relativa a nivel sectorial.
IIRSA Sur, Tramo 4: Azangaro-

10 . 2002-2007 Carreteras 603,5
Inambari
i) Poblacion de estudio IIRSA Sur, Tramo 5: llo, Matarani -
11 , 2002-2007 Carreteras 185,1
Azangaro
En la siguiente tabla se presentan los proyectos de inversion bajo la Red Vial N©'5 = Tramo Ancén-
. . ., . 12 . 2002-2007 Carreteras 75,1
modalidad de APP considerados como poblacion de estudio (proyectos Huacho-Pativilca
a los cuales se tuvo acceso a la informacion sobre los contratos de 13 RedVial N°6 - Pucusana-Cerro 002-2007 o — 2319
Azul-lca !

concesion, sus adendas y el proceso de renegociacion efectuado), el .
, . . . Tramo Vial - Ovalo Chancay/Dv.
periodo relevante en el cual fueron suscritos, asi como la infraestructura

14 Variante Pasamayo - Huaral - 2007-2012 Carreteras 41,6
y servicio involucrado el sector que promovié dichos proyectos y el Acos
monto de inversién involucrado en los mismos. 15 Proyecto Via Parque Rimac 2007-2012 Carreteras 700,0
16 Ferrocarril del Centro 1990-2001 Ferrocarriles FRA 112
TablaN° 02 ) . .
Proyectos de inversién bajo la modalidad de APP considerados 17 Ferrocarril del Sury Sur - Oriente 1990-2001 Ferrocarriles FRAII
para la poblacion de estudio 18 Tren Eléctrico Lima Callao -Linea 1 2007-2012 Ferrocarriles 213,9

Central EdlicaCupisnique o
19 2007-2012 Generacion Eléctrica 198,9
(Guadalupe)

Period Inversionde
Proyectos de inversion :ﬂo o 1aAPP (US$ 20 Central Eolica.Marcona (Ica) 2007-2012 Generacion Eléctrica 43,6
relevante .
millones) 21 Central EélicaTalara (Piura) 2007-2012 Generacion Eléctrica 711
Aeropuerto Internacional Jorge CentralHidroeléctrica. Centauro |
U Ghavez 1990-2001 ACIEIUIREE 1l 2120 22 ' Y 2007-2012 Generacion Eléctrica 50,6
Il (Ancash)
Primer Grupo de Aeropuertos CentralHidroeléctrica Chaglla
2 Regionales 2002-2007 AL - 23 " . 2007-2012 Generacion Electrica 12326
9 (Huanuco)
Segundo Grupo de Aeropuertos Canivzl Fidealeciic
3 Regionales AL Aeopues 257.0 24 , 1990-2001 Generacion Eléctrica 148,8
9 Machupicchu Il (Cuzco)
Proyecio Irrigacion Olmos i9aci6 Central Hidroeléctrica Marafon
4 (Lambayeque) UV lifigacion 258,0 s | 2007-2012 Generacion Eléctrica 160,0
yeq (Junin)
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. Inversionde . Inversionde
. o Periodo . o Periodo
Proyectos de inversion 1aAPP (US$ Proyectos de inversion la APP (US$
relevante . relevante .
millones) millones)
Central Hidroeléctrica Pucara L Linea de Transmisién 220 Kv o
26 2007-2012 Generacion Eléctrica 360,0 45 2007-2012 Transmision Eléctrica 43,6
(Cuzco) Tintaya - Socabaya
Central Hidroeléctrica .Angel | Linea de Transmision 500 K
27 ' 1 2007-2012 Generacion Eléctrica 23,1 46 e . 2007-2012 Transmision Eléctrica 138,3
(Puno) Chilca-La Planicie-Zapallal
Central Hidroeléctrica Angel Il o Linea de .Transmisién 500 Kv L
28 2007-2012 Generacion Eléctrica 21,5 47 . 2007-2012 Transmision Eléctrica 404,5
(Puno) Chilca -Marcona -Montalvo
Central Hidroeléctrica Angel Il o Linea deTransmision 500 Kv o
29 2007-2012 Generacion Eléctrica 25,1 48 . 2007-2012 Transmision Eléctrica 207,4
(Puno) Zapallal-Trujillo
Central Hidroeléctrica Las Pi Li de Tr ision Mantaro-
30 enl ral Hidroeléctrica Las Pizarras 9007-2012 Generacién Eléctrica 39,6 inea de Transmisién an.arfjl . N
(Cajamarca) 49 Cotaruse-Socabaya (Ampliacién 2007-2012 Transmision Eléctrica 179,2
Central SolarMajes Solar 20T » o 1 Ctm)
31 ) 2007-2012 Generacion Eléctrica 73,6 . L L
(Arequipa) Sistemas de Transmision Eléctrica o e
- 50 2002-2007 Transmision Eléctrica 252,6
Central SolarPanamericana Solar o Etecen-Etesur
32 (llo) 2007-2012 Generacion Eléctrica 87,0
Central Solar Reparticion Solar Telefonia Fija, Movil, Radio o
33 ) R 2007-2012 Generacion Eléctrica 73,5 P . 1990-2001 Telecomunicaciones PD*
20T (Arequipa) 51 Difusién por Cable, Servicio
34 Central Solar Tacna Solar (Tacna) 2007-2012 Generacion Eléctrica 85,0 Pablico

CentralTérmica Planta Eten - o ) y
35 ) 2007-2012 Generacion Eléctrica 113,0 Fuente: Proyectos a los cuales se tuvo acceso a informacion sobre los contratos de
Reserva Fria (Lambayeque) ) .. !
- concesion y sus adendas. | Elaboracién: Departamento de Estudios - CGR.
Planta de Tratamiento De Aguas

36 . 2002-2007 Saneamiento 381,0
Residuales Taboada®
Proyecto Derivacion Huascacocha :
37 , 2002-2007 Saneamiento 97,7
- Rimac
Terminal de Contenedores Muelle : ) ii) Criterios Generales
38 2002-2007 Terminal Portuario 704,8
Sur - Callao
o) [IEEminal ontariotdelMatarani 1990-2001 Terminal Portuario 68 Una vez definida la poblacién de estudio, se definieron los criterios
Arequipa ' . . -
(CEEE) generales transversales que se aplicaron a dicha poblacion para la
40 Terminal Portuario de Paita (Piura) 2007-2012 Terminal Portuario 269,2

seleccion de la muestra. Estos criterios fueron: el monto de inversion,
Linea de Transmision 220 Kv

41 2007-2012 Transmision Eléctrica 306,9 inversién sectorial relevante y heterogeneidad.
Carhuamayo-Carhuaquero

Linea deTransmision 220 Kv L o
42 i 2007-2012 Transmision Eléctrica 10,9 . .
Independencia-Ica iii) Monto de inversiéon

Linea deTransmision 220 Kv o
43 2007-2012 Transmision Eléctrica 23,5

*OrEGedT - CEUEEo A través de este criterio se establecié un pre-filtro para los contratos

Linea deTransmision 220 Kv o ., . . ., . .
44 B 2007-2012 Transmision Eléctrica 20,3 de concesion suscritos en los proyectos de inversion bajo la modalidad

de APP, el cual consiste en asegurar que los contratos seleccionados
presenten montos de inversion mayores a US$ 10 millones.
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La eleccion de dicho monto responde a que dichos contratos con
montos de inversion igual o menores a US$ 10 millones, presentarian
una menor ocurrencia de renegociaciones, debido principalmente al
elevado costo de oportunidad al que se enfrenta el inversionista privado
a cargo del proyecto al decidir iniciar un proceso de renegociacion,
frente a los costos o gastos en que incurriria por mantener el contrato
de APP originalmente establecido.

iv) Inversion sectorial relevante

El propdsito de este criterio fue asegurar la representatividad sectorial
del contrato a ser analizado. El mecanismo para realizar el pre-filtrado
aplicando este criterio es el siguiente: (i) se calcula la inversion promedio
por sector; y, (ii) luego de ello, se descartan los contratos de concesion
en APP cuyo monto de inversién comprometida sea menor al monto de
inversion promedio.

Con el propdsito de no desechar prematuramente contratos que podrian
presentar buenas condiciones para el andlisis, el presente criterio fue
aplicable solo a sectores que poseian mas de tres contratos de concesion;
es decir, en el caso de sectores que posean dos contratos o menos, todos
pasaron a la siguiente fase de seleccion.

v) Heterogeneidad

Luego de aplicarse los dos primeros criterios generales, se aplicd el
tercer criterio, el de heterogeneidad, que es de caracter cualitativo y
contiene cinco (5) sub criterios. El propésito de este criterio fue asegurar
la diversidad de la muestra escogida. Es importante sefalar que ninguno
de los siguientes sub criterios es cancelatorio, sino complementarios.
Estos son:

e Contrato de concesién referido a infraestructura o servicio publico:
luego de que los contratos de concesion suscritos en los proyectos
de inversion bajo la modalidad de APP pasaron el segundo filtro, se

Departamento de Estudios @

verifico que estos estuvieran referidos a infraestructura o servicios
publicos.

e Proyectos de inversion que pertenezcan a algun tipo de APP: se
asegurd que al menos un contrato de concesion pertenezca a una
APP autofinanciada o a una APP cofinanciada.

e Nivel de Gobierno (nacional, regional, local): este criterio aseguré
que la muestra posea contratos de concesion bajo la modalidad de
APP suscritos en distintos niveles del gobierno.

e Periodo relevante: el periodo relevante posibilitd la comparacion
de contratos de concesién ejecutados en diversos periodos del
Gobierno Nacional y de nivel de desarrollo de las APP. Entre ellos
se encuentran: (i) 1990-2001, caracterizado por la poca madurez
del sector de APP; (ii) 2002-2007, con mejoras en las practicas de
implementacion de las APP; y, (iii) 2008-2012, caracterizado por
un mayor desarrollo de las APP como herramienta de inversion de
los tres niveles de gobierno y por la implementacién de mejoras
resultantes del andlisis de los periodos previos.

e Sector: Mediante este sub-filtro se pretende rescatar la diversidad
de sectores donde se ejecutan los contratos de APP.

vi) Criterios especificos

Mediante los criterios especificos por sector, se buscd afianzar la
representatividad de la muestra de contratos de concesidon que han
pasado las etapas de pre-filtro y filtro. El proceso consistié en comparar
el valor de los criterios determinados para cada sector, mediante la
asignacion de puntuaciones por cada criterio para, posteriormente,
elegir los contratos de concesion suscritos en los proyectos de inversion
bajo la modalidad de APP que posean la mayor suma de puntos.
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TablaN°03

Criterios Especificos para la puntuacion de los proyectos de APP

m concepto fe aplicaCi6“

PAMO / KM

Numero de adendas en los
tres primeros anos

Carreteras
Total de adendas
Tipo de contrato
Capacidad minima
estipulada segun contrato
Factor de competencia
Puertos

Ndmero de adendas en los
tres primeros anos

Total de adendas

Departamento de Estudios @

Tienen mayor puntuacion aquellos
contratos APP que tengan mayor pago
anual por mantenimiento y operacién
por kilémetro.

Tienen mayor puntuaciéon aquellos
contratos APP que tienen mayor nimero
de adendas en los tres primeros afnos.

Tienen mayor puntuacién aquellos
contratos APP con mayor nimero de
adendas.

Tienen mayor puntuacion el contrato
APP que abarque un mayor nimero
de responsabilidades (construccion,
rehabilitacion, mejoramiento,
conservacion y explotacion).

Se opto por el contrato APP que muestre
la mayor capacidad de movimiento de
carga (TEU. Twentyfoot).

Tienen mayor puntaje la APP que tenga
un mayor Indice Tarifario Estandar (en
us$).

Tienen mayor puntuaciéon aquellos
contratos APP con mayor nimero de
adendas en los tres primeros anos.

Tienen mayor puntuaciéon aquellos
contratos APP con mayor nimero de
adendas.

Unidades operativas

Inversién en equipamiento
comprometida
Aeropuertos

Ndmero de adendas en los
tres primeros anos

Total de adendas

Km. mantenido

Ingreso por servicios (Mil
S/)
Ferrocarriles

Ndmero de adendas en los
tres primeros anos

Total de adendas

Capacidad de generacién
(Mw)

y _ Ndmero de adendas en los
Generacion Eléctrica ) B
tres primeros afnos

Total de adendas

m concepto fe aplicaCién

Tienen mayor puntuacién las APP que
tengan mayor nimero de unidades
operativas de generacion de servicios
(NUmero de aeropuertos).

Tienen mayor puntuacion las APP en las
gue se estipule una mayor inversion en
equipamiento (en US$ millones).

Tienen mayor puntuacion aquellos
contratos APP que tienen mayor nimero
de adendas en los tres primeros anos.

Tienen mayor puntuaciéon aquellos
contratos APP que tienen mayor nimero
de adendas.

Tienen mayor puntuacion las APP que
tengan mayor numero de kilémetros de
mantenimiento.

Tienen mayor puntuacion las APP en

las que el concesionario tenga mayor
ingreso operativo (colocacion de carga y
de pasajeros) en miles de soles.

Tienen mayor puntuacion aquellos
contratos APP que tienen mayor nimero
de adendas en los tres primeros anos.

Tienen mayor puntuacién aquellos
contratos APP que tienen mayor nimero
de adendas.

Se busca priorizar la APP que tenga
la central de generacién con mayor
capacidad para generar energia.

Tienen mayor puntuacién aquellos
contratos APP que tienen mayor nimero
de adendas en los tres primeros anos.

Tienen mayor puntuacion aquellos
contratos APP que tienen mayor nimero
de adendas.
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Subsectores m Concepto de aplicacién

Transmision Eléctrica

Saneamiento

Telecomunicaciones

Extension de lineas de
transmision

Tensioén eléctrica (KV)

Ndmero de adendas en los
tres primeros anos

Total de adendas

Capacidad de
Almacenamiento (MMC)

Ndmero de adendas en los
tres primeros anos

Total de adendas

RPI

RPMO

NUmero de usuarios
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Se selecciona las APP que tengan mayor
longitud (nimero de kilémetros).

La utilidad de este criterio radica en
discriminar a aquellas APP que cuenten
con una mayor capacidad de tension.

Tienen mayor puntuacién aquellos
contratos APP con mayor nimero de
adendas en los tres primeros anos.

Tiene mayor puntuacion aquellos
contratos APP que tienen mayor numero
de adendas.

Se selecciona a aquellas APP que
cuenten con una mayor capacidad de
almacenamiento (en millones de mt 3).

Tiene mayor puntuacion aquellos
contratos APP que tienen mayor nimero
de adendas en los tres primeros anos.

Tienen mayor puntuacion aquellos
contratos APP que tienen mayor nimero
de adendas.

Se opta por aquellas APP que acrediten
mayor RPI (Retribucién por Inversion en
Obras).

Se opta por aquellas APP que acrediten
mayor RPMO (Retribucién por
Mantenimiento en Obras).

Se selecciona las APP que brinden
atencion a un mayor nimero de
usuarios.

Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR

¢. Muestra

Luego de haberse aplicado los criterios generales y especificos a la
poblacion materia de estudio, se determinaron los contratos de concesion
gue constituyen la muestra del presente estudio, para su posterior analisis.

Estos son:

TablaN° 04
Puntuacién de los proyectos por sectores segtin criterios especificos

Asociacion Piiblico - Privada

Primer Grupo de Aeropuertos Regionales
Proyecto Irrigacion Olmos

IIRSA Sur, tramo 2: Urcos — Inambari
Proyecto Via Parque Rimac

Ferrocarril del Sur y Sur — Oriente
Central Hidroeléctrica Changlia

Proyecto Derivacion Huascacocha — Rimac

Terminal de Contenedores Muelle Sur Callao

Sistema de Transmision Eléctrica Etecen — Etesur

Telefonia Movil

Aeropuertos 11
Irrigacién -
Carreteras 14
Carreteras -

Ferrocarriles 6

Generacion Eléctrica 7
Saneamiento 8
Terminal Portuario 6
Transmision Eléctrica 15

Telecomunicaciones -

Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR
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1.4.2 Recojo de informacion y analisis

Una vez definida la muestra se realiz6 un trabajo de levantamiento de
informacién a partir de fuentes secundarias y primarias, asi como una
sistematizacion, clasificacion y analisis de la misma para la elaboracion del
estudio. Se han seguido las siguientes fases:

e Trabajo de gabinete: en esta fase se realizd una revision de la
literatura especializada y andlisis normativo relacionado con las APP,
a nivel nacional e internacional, lo que ha permitido desarrollar el
marco conceptual, normativo e institucional de referencia para la
investigacion de las renegociaciones de los contratos de concesion.

e Trabajo de campo: involucré el levantamiento de informacion
especializada de los proyectos de APP; relacionada con los contratos de
concesion, procesos de renegociacion de los mismos, adendas y otra
informacién relevante. Para ello, se realizaron entrevistas abiertas de
manera presencial y no presencial con funcionarios del sector publico
nacional; asi como, especialistas extranjeros con amplia experiencia
en las fases de promocion, ejecucion y renegociacion contractual en
los proyectos de APP.

e Procesamiento y andlisis de la informacion recopilada y recogida: la
informacién obtenida en las fases de trabajo de gabinete y de campo
fue materia de una sistematizacién, clasificacion y anélisis; lo que
ha permitido conocer las causas que originaron las adendas en las
renegociaciones de contratos de concesion y los efectos generados.
Asimismo, permitid establecer conclusiones y recomendaciones de
mejora a la luz de los objetivos del estudio.

El término Asociaciones Publico - Privadas hace alusion a un espectro muy
amplio de relaciones de colaboracion entre los sectores publico y privado en
el contexto del desarrollo de proyectos de infraestructura y de los servicios
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publicos'™. Es asi que, a pesar de ser utilizado de manera frecuente, el término
nose encuentraexento de ser objeto de distintas interpretacionesy contenidos,
pudiendo incluirse dentro de dicho concepto desde privatizaciones en sentido
estricto, hasta mecanismos contractuales diversos, en los cuales las APP son
vistas como modelos de inversién privada en un proyecto publico?.

La necesidad de contar con la colaboracion de los privados en el financiamiento
de obras publicas no es un fenédmeno nuevo en nuestro ordenamiento
juridico. En los afos noventa se emite un marco legal que pretendié darle un
impulso definitivo a esta modalidad, el cual se consagra en la Constitucién de
1993. Asi, se emitieron diversas normas que regulan las privatizaciones y la
concesidon como mecanismos de inversion privada hasta la emision de normas
que regulan expresamente el régimen de las APP en el Peru, estableciendo los
procedimientos, metodologias y las pautas orientadoras para el desarrollo de
dichas asociaciones.

19 Tal como indican Umezawa y Reafo, citando a Kumar y Prasad, el Unico elemento
absolutamente esencial en una APP es la existencia de un componente de participaciéon
privada en un &mbito que tradicionalmente ha correspondido de manera exclusiva
y excluyente al Estado como gestor de obras publicas. En: UMEZAWA, Angie y REANO,
Maria Elena, Evolucion de las Asociaciones Publica Privada - APP, conforme a la regulacion
normativa: una visién a través de experiencias. En: Revista de Derecho Administrativo,
Numero 13, Lima, Circulo de Derecho Administrativo - PUCP, Octubre 2013, p. 54.

20 Ibidem.
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Capitulo 02

Marco normativo de las Asociaciones
Publico - Privadas

2.1. Evoluciéon normativa de la participacion privada en obras de

infraestructura y servicios piiblicos

Para efectos del presente estudio se ha considerado pertinente agrupar la
evoluciéon del marco normativo que regula la participacion de la inversiéon
privada para la ejecucion y explotacion de obras publicas y la prestacion de
servicios publicos, en tres etapas: a) La primera, que va desde 1991 a 1996,
periodo en el cual se realizan las primeras privatizaciones en el pais; b) La
segunda, desde 1997 a 2007, en donde se consolida el marco normativo de
la concesion como un mecanismo de promocion de la inversion privada; y ¢)
La tercera, desde 2008 hasta la fecha, periodo en que se consolidan las APP
a través de modalidades contractuales mas modernas. A continuacion, se
desarrolla cada una de ellas de manera cronoldgica.

a. Primera etapa (1991 - 1996)

En esta etapa se emitieron las primeras normas que regulan las privatizaciones
de las empresas publicas, asi como aquellas que promueven las inversiones
privadas en infraestructura de servicios publicos a través de las concesiones,
las cuales brindan las garantias respectivas a los inversionistas. Entre las
principales normas tenemos:

i) Decreto Legislativo N° 674, Ley de Promocién de la Inversién Privada de
las Empresas del Estado?' y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo
N° 070-92-PCM?2,

21 Publicado el 27 de setiembre de 1991.
22 Publicado el 17 de julio1992.
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El Decreto Legislativo declaré de interés nacional la promociéon de la
inversion privada en el ambito de las empresas que conforman la actividad
empresarial del Estado (en adelante empresas del Estado).

Ello, debido a que la actividad empresarial del Estado no habia arrojado,
en conjunto, resultados econémicos y financieros satisfactorios, lo cual,
por un lado, habia impedido la generaciéon de los recursos destinados a
mejorar sus sistemas productivos y administrativos, reflejandose en los
inadecuados precios con que ofrecian sus bienes y servicios a la poblacion.
De otro lado, contribuyo a la generacién de déficit fiscal, con el consiguiente
impacto inflacionario. En ese sentido, era necesario crear las condiciones
para el desarrollo y crecimiento de la inversiéon privada en el ambito
de las empresas del Estado, con el objeto de lograr la modernizacién,
saneamiento e intensificacion de las actividades a su cargo, por lo que
resultaba indispensable, otorgar a los inversionistas privados las garantias
de mecanismos claros y seguros de adquisicién de acciones y bienes de
empresas del Estado?.

En esa linea, el Decreto Legislativo precisd6 que “la inversion privada
debe ser entendida como aquella que proviene de personas naturales o
juridicas, nacionales o extranjeras, publicas o privadas, distintas del Estado
Peruano, de los organismos que integran el sector publico nacional y de
las empresas del Estado”.

Las modalidades bajo las cuales se promueve el crecimiento de la inversion
privada en el dmbito de las empresas del Estado, son las siguientes:
i) La transferencia del total o de una parte de sus acciones y/o activos; ii)
El aumento de su capital; iii) La celebracién de contratos de asociacion,
joint venture, asociaciéon en participacion, prestaciéon de servicios,
arrendamiento, gerencia, concesion u otros similares, y iv) La disposiciéon
o venta de sus activos, cuando ello se haga con motivo de su disolucién
y liquidacion.

23 Parte considerativo del Decreto Legislativo N° 674.
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De igual manera, la norma creé la Comision de Promocién de la Inversion
Privada (COPRI), que se encargd de disefiar y concluir el proceso de
promocion de la inversion privada en el ambito de las empresas del Estado,
centralizando la toma de decisiones a este respecto, como organismo
rector maximo?4.

ii) Decreto Legislativo N° 757, Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion
Privada?®.

Dicho Decreto Legislativo tiene por objeto garantizar la libre iniciativa y las
inversiones privadas, efectuadas o por efectuarse, en todos los sectores
de la actividad econdmica y en cualesquiera de las formas empresariales o
contractuales permitidas por la Constitucion y las leyes correspondientes.

Asimismo, busca eliminar las trabas y distorsiones legales y administrativas
que entorpecen el desarrollo de las actividades econdmicas y restringen la
libre iniciativa privada, restando competitividad a las empresas privadas. De
igual manera, otorga seguridad juridica a los inversionistas, estableciendo
los derechos, garantias y obligaciones que son de aplicacion a todas las
personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, que sean titulares
de inversiones en el pais, las cuales son de observancia obligatoria por
todos los organismos del Estado, de los tres niveles de gobierno. Para ello,
se establecen los convenios de estabilidad juridica que tienen calidad de
contratos con fuerza de ley?.

24 Para tal fin el articulo 4° del Decreto Legislativo N° 674 dispuso como funciones

de la Copri:

1. Establecer las empresas conformantes de la Actividad Empresarial del Estado en que se
aplicaréd alguna de las modalidades de promocion de la inversion privada a que se refiere el
articulo 2.

2. Definir la modalidad especifica a emplearse, de conformidad a lo establecido en el articulo
2 dela Ley.

3. Aprobar, previamente a su ejecucion, el Plan de Promocion de la inversion privada relativo
a cada una de las empresas respectivas. El Plan en Referencia sera presentado a la COPRI por
el Comité Especial respectivo.

4. Ejercer las otras atribuciones que le asigne la presente norma.

25 Publicado el 13 de noviembre de 1991.

26 Dichos convenios se encuentran regulados en los 38° al 45° del Capitulo Primero del
Titulo V del Decreto Legislativo N° 757.
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iii) Decreto Legislativo N° 758, Dictan normas para la Promocién de las
Inversiones Privadas en la Infraestructura de Servicios Publicos?’.

Esta norma promueve la inversion privada en obras de infraestructura
y/o de servicios publicos, y regula su explotacion, para cuyo efecto las
entidades de los tres niveles de gobierno, seguin les corresponda de acuerdo
con la Constitucion o las Leyes de la materia, podran otorgar concesiones
a personas juridicas, nacionales o extranjeras, para la construccién,
reparacion, conservacion y explotacion de obras de servicios publicos.

En ese sentido, define a la concesion como “(...) el acto administrativo por
el cual el Estado, con el objeto que el concesionario realice determinadas
obras y/o servicios fijados o aceptados previamente por el organismo
concedente, le otorga el aprovechamiento de una obra para la prestacion
de un servicio publico, por un plazo establecido” (art. 5°).

Ademas, precisa que la concesion sobre bienes publicos no otorga un
derecho real sobre los mismos. Sin embargo, en estos casos, el contrato de
concesion constituird titulo suficiente para que el concesionario haga valer
los derechos que dicho contrato le otorga frente a terceros, en especial
el de cobrar las tarifas, precios, peajes u otros sistemas de recuperacion
de las inversiones. En estos supuestos, el concesionario podra explotar
el o los bienes objeto de la concesién por cuenta propia o por medio de
terceros, quedando siempre como Unico responsable frente al organismo
concedente.

iv) Constitucion Politica del Peru?.

de empresa®®, la libre iniciativa privada®', la libertad contractual®, la libre
competencia®?, el establecimiento de garantias y seguridades a través
de contratos-ley®*, el rol subsidiario del Estado y su actuacién como un
orientador del desarrollo econémico del pais®®, la actuacién del Estado
como promotor de los servicios publicos e infraestructura, la sujecion
de la inversién nacional y extranjera a las mismas condiciones® vy la
posibilidad de someter y resolver controversias mediante arbitraje nacional
o internacional.

En esa medida, el régimen econémico no sélo busca promover la inversion
privada en el pais (nacional o extranjera), sino también establecer
mecanismos de proteccion a través del reconocimiento de garantias a favor
de dicha inversion, lo cual brinda un marco adecuado para el desarrollo de
las Asociaciones Publico - Privadas.

v) Decreto Legislativo N° 839, Ley de Promocion de la Inversién Privada en
Obras Publicas de Infraestructura y de Servicios Publicos®’.

Si bien el Decreto Legislativo N° 758 establece las disposiciones generales
aplicables a todas las obras de infraestructura y de servicios publicos que
pueden ser otorgados en concesion a los inversionistas privados, no existia
un Plan Maestro de Concesiones que identifique la infraestructura con la
gue cuenta el Estado, asi como los proyectos, que puedan ser otorgados
en concesion. Por ello, las pocas iniciativas presentadas para obtener
concesiones en esa etapa, al amparo de dicho Decreto Legislativo, se
habian referido solo a soluciones parciales e incompletas, usualmente en
aquella porcién de la obra o del proyecto donde el Estado habia ejecutado
cuantiosas inversiones®.

El actual texto Constitucional incorpora los principios y derechos que rigen 30 Art. 60°
el actual régimen econémico en el pais, el mismo que garantiza y promueve 31 Art. 58°
la inversion privada, como son la economia social de mercado??, la libertad 32 At 62
33 Art. 61°
34 Art. 62°
35 Art. 59°
27 Publicado el 13 de noviembre de 1991. 36 Art. 63°
28 Publicada el 29 de diciembre de 1993. 37 Publicado el 20 de agosto de 1996.
29 Art. 58° 38 Parte considerativa del Decreto Legislativo N° 839.
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Por tanto, era importante introducir soluciones integrales para satisfacer las
necesidades de los usuarios y/o beneficiarios de las obras de infraestructura
o de servicios publicos, asi como contar con un solo organismo coordinador
que, de manera ordenada, se encargue de seleccionar y precisar, dentro
del contexto de proyectos integrales, aquellas obras de infraestructura o
servicios publicos que deban ser otorgados en concesién al sector privado
o deban ser ejecutada por el Estado. De esta manera se otorgaba mayor
confianza y seguridad a los inversionistas privados.

Teniendo en cuenta ello, el Decreto Legislativo N° 839, no sélo declaré
de interés nacional la promocion de la inversién privada en el ambito
de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos bajo
la modalidad de la concesion, sino que también cred la Comision de
Promocién de Concesiones Privadas (PROMCEPRI) como el organismo a
cargo de la promocion de la inversion privada en el ambito de las obras
publicas de infraestructura y de servicios publicos. Asimismo, cred el
Fondo de Promocién de la Inversion Privada en las Obras Publicas de
Infraestructura y de Servicios Publicos (FRONCEPRI) cuya direccién estara
a cargo del PROMCEPRI y regulé el procedimiento para el otorgamiento
de concesiones.

vi) Decreto Supremo N° 059-96-PCM, Texto Unico Ordenado de las normas
con rango de Ley que regulan la entrega de concesion al sector privado de
las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos -en adelante
TUO de Concesiones-*° y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo
N° 060-96-PCM“.

39 Publicado el 27 de diciembre de 1996.
40 Publicado el 28 de diciembre de 1996.
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EITUO de Concesionesy sureglamento compilany ordenan las disposiciones
de los Decretos Legislativos N° 758 y 839*' y al igual que estas normas
sefalan que “La modalidad bajo la cual se promueve la inversién privada
en el dmbito de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos
es la concesion” (art. 2°). Por tanto, constituyen el marco que regula
lo concerniente al otorgamiento de concesiones a personas juridicas,
nacionales o extranjeras, para la construccion, reparacion, conservacion
y explotacién de obras publicas de infraestructura y de servicios publicos.

No obstante la restriccion establecida en el TUO de Concesiones y su
Reglamento respecto a no considerar otras modalidades contractuales,
distintas a la concesion, para llevar a cabo la inversion privada, es
importante sefalar que se mantienen los convenios de estabilidad juridica
a las inversiones que se realicen en obras de infraestructura y servicios
publicos, consideradas en el Decreto Legislativo N° 75742,

A su vez, el Reglamento del TUO de Concesiones, establece que por
concesion debe entenderse “al acto administrativo por el cual el Estado
otorga a personas juridicas nacionales o extranjeras la ejecucion vy
explotacion  de determinadas obras publicas de infraestructura o la
prestacion de determinados servicios publicos, aprobados previamente por
PROINVERSION, por un plazo establecido” (art. 3°), plazo que no podra
superar los 60 anos.

41Ello en virtud de lo establecido en la Quinta Disposicion Final y Transitoria del Decreto
Legislativo N° 839 que dispuso que “Mediante Decreto Supremo refrendado por el
Presidente del Consejo de Ministros se aprobara un texto Unico ordenado de las normas con
rango de ley que regulan la entrega en concesiones al sector privado de las obras publicas de
infraestructura y de servicios publicos. Este texto contemplard, asi mismo, las modificaciones
que, de ser el caso, puedan introducirse en el Decreto Legislativo N° 758 conforme a los
Decretos Supremos mencionados en la Cuarta Disposicion Final”.

La cuarta disposicion final del Decreto Legislativo N° 839 dispuso que “Todos los
procedimientos que se estén llevando a cabo de acuerdo a lo dispuesto por el Decreto
Legislativo N° 758 y el Decreto Supremo N° 189-92-PCM, quedan suspendidos, con la
finalidad de que se inicien bajo los mecanismos, procedimientos y beneficios previstos en el
presente Decreto Legislativo”.

42 Ello se enmarca dentro de las garantias para la inversién privada regulada en los articulos
17° al 19 del Capitulo Il del Titulo IV del Decreto Supremo N° 059-96-PCM.
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Ademas, el citado reglamento desarrolla el contenido de los términos
ejecucion y explotacién a los que se hace referencia en el concepto de
concesion antes mencionado. Asi, sefala que por ejecucion de la obra debe
entenderse su construccion, reparacion y/o ampliacion. La explotacion
de la obra o la prestacion del servicio comprende: (i) la prestacion del
servicio basico y los servicios complementarios para los que fue entregada
la concesion, de acuerdo con las condiciones contractuales de calidad; (i)
el mantenimiento de la obra; v, (iii) el pago de tarifas, precios, peajes u
otros pagos pactados que realizaran los usuarios como retribucion por los
servicios basicos y complementarios recibidos®.

Sin  embargo, debemos sefalar que las concesiones, licencias,
autorizaciones, permisos, servidumbres y otros titulos habilitantes que se
requieran para la utilizacion de recursos naturales, la ejecucion de obras
de infraestructura y la prestacién de servicios publicos se rigen por lo
establecido en las leyes sectoriales correspondientes*. De igual manera,
el TUO de Concesiones establece cudles son las modalidades para el
otorgamiento de la concesion. Estas se detallan en la siguiente tabla:

43 Debemos precisar, que de acuerdo al articulo 13° del TUO de Concesiones la concesion
sobre bienes publicos, no otorga un derecho real sobre los mismos; sin embargo, constituira
titulo suficiente para que el inversionista privado (concesionario) haga valer los derechos que
el contrato de concesion le otorga frente a terceros, en particular, el cobro de tarifas, precios,
peajes u otros sistemas de recuperacion de las inversiones, asi como la percepcion de los
beneficios adicionales, expresamente, convenidos en el contrato, tales como concesiones
para servicios turisticos, autoservicios, publicidad y otros. Aunque la explotacion de los
bienes de la concesién puede realizarse por medio de terceros, distintos del concesionario,
éste serd en todo caso el Unico responsable frente al Estado.

44 Art. 2° del TUO de Concesiones.
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TablaN° 05
Modalidades de Concesion

El concesionario debe El concesionario no El Estado realiza una Cuando concurran
realizar una contribucion  realiza contribuciéon o entrega inicial de mas de una de las
determinada en comparte las ganancias  recursos publicos modalidades antes
dinero o permitir una del proyecto a favor del  durante la etapa sefaladas.
participacion sobre sus Estado. de construcciéon o

beneficios a favor del

entregas en la etapa

Estado. de la explotacién,
reintegrables o no.

Ejemplo: el contrato Ejemplo: el contrato de  Ejemplo: la concesion

de concesién concesion inicial de Via del Primer Grupo

del Aeropuerto Parque Rimac, antes de Aeropuertos

Internacional Jorge de la adenda, luego Regionales.

Chévez. de ella, la concesion se

torné en onerosa.

Fuente: Decreto Supremo N° 059-96-PCM.
Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR.

De otro lado, tanto el TUO de Concesiones como su Reglamento regulan
no solo la organizacién para la promocion de la inversién privada en
estas materias, sino también el financiamiento para ello. Respecto de la
organizacién se establece que la PROMCEPRI, era el Unico organismo
encargado de promover la inversion privada en obras publicas de
infraestructura y de servicios publicos que podian ser otorgados en
concesion al sector privado, y estaba a cargo de disefiar y conducir el
proceso de promocién de la inversion privada correspondiente, como
organismo rector maximo®.

45 Para tal fin, la PROMCEPRI cuenta con dos 6rganos: La Direccion Ejecutiva, que es el
6rgano encargado de coordinar los Comités Especiales y coadyuva a la implementacion de
los acuerdos del PROMCEPRI. Los Comités Especiales, que se constituyen por resolucion de
la Presidencia del Consejo de Ministros, a propuesta de la PROMCEPRI, con el objeto de
colaborar con éste organismo en el mejor cumplimiento de sus fines.
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Sin embargo, debemos sefalar que en 1998 las funciones de PROMCEPRI
fueron transferidas a la COPRI a través del Decreto de Urgencia
N° 025-98%, lo cual fue ratificado con la Ley N° 27111, Ley que aprueba la
transferencia de PROMCEPRI a la COPRI 'y de organismos descentralizados
a diversos Ministerios?’. Posteriormente, a través del Decreto Supremo
N° 027-2002-EF*, se dispuso la fusién por absorcién de la COPRI por parte
de PROINVERSION®, por tanto, es actualmente este organismo publico
ejecutor, adscrito al Ministerio de Economia y Finanzas, el que tiene como
funcion principal promover la incorporacién de inversion privada en
servicios publicos y obras publicas de infraestructura, asi como en activos,
proyectos y empresas del Estado y demas actividades estatales, en base a
iniciativas publicas y privadas de competencia nacional. Asimismo, brinda
apoyo a los entes publicos responsables de impulsar estas iniciativas, con
asistencia técnica especializada.

46 Publicado el 16 de junio de 1998.

47 Publicada el 5 de mayo de 1999.

48 Publicado el 25 de abril de 2002.

49 El Decreto Supremo N° 027-2002-EF dispuso lo siguiente:

Articulo 1.- Fusién por absorcion.

1.1 Fusiénase la Direccion Ejecutiva FOPRI con la Comision de Promocion de la Inversion Privada
- COPRI, la Comisiéon Nacional de Inversiones y Tecnologias Extranjeras - CONITE, laGerencia de
Promocion Econémica de la Comision de Promocion del Pert - PROMPERU, a través de la transferencia
a favor de la primera de las competencias, funciones y atribuciones de Comision de Promocion de la
Inversion Privada - COPRI, la Comision Nacional de Inversiones y Tecnologias Extranjeras - CONITE y
la Gerencia de Promocion Econdmica de la Comision de Promocion del Perti - PROMPERU.

1.2 La fusién indicada se realiza bajo la modalidad de fusiéon por absorcién, correspondiéndole a
la Direccion Ejecutiva FOPRI, la calidad de entidad incorporante. Aclérese que la absorcion de la
Comisién de Promocion de la Inversion Privada - COPRI, incluye también a su direccion ejecutiva, asf
como todas sus competencias, funciones y atribuciones.

1.3 A partir de la vigencia de la presente norma cesan las competencias, funciones y atribuciones de
la Comisién de Promocién de la Inversion Privada - COPRI, de la Comision Nacional de Inversiones
y Tecnologias Extranjeras - CONITE y de la Gerencia de Promocién Econdmica de la Comision de
Promocion del Perti - PROMPERU, las que serdn asumidas por la Direccion Ejecutiva FOPRI.

1.4 Toda referencia normativa a la Comision Nacional de Inversiones y Tecnologias Extranjeras
- CONITE o, a la Gerencia de Promocién Econdmica de la Comision de Promocion del Pert -
PROMPERU o, a la Comisién de Promocion de la Inversion Privada - COPRI o, a las competencias,
funciones y atribuciones que venian ejerciendo; se entenderan hechas a la Direccién Ejecutiva FOPRI.
Articulo 2.- Adscripcion y denominacion.

A partir de la vigencia de la presente norma la Direccién Ejecutiva FOPRI, pasara a denominarse
Agencia de Promocién de la Inversién y estara adscrita al Ministerio de Economia y Finanzas.
La Agencia de Promocién de la Inversién podrd utilizar la denominacion de PROINVERSION.
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En cuanto al financiamiento, se establece que la direccion del Fondo de
Promocioén de la Inversiéon Privada en las obras publicas de infraestructura
y de servicios publicos (FONCEPRI), estaré a cargo de PROINVERSIONS?. Los
recursos de dichos fondo son destinados a financiar las actividades propias
del proceso de promocién antes indicado.

En el siguiente gréfico, se presenta el procedimiento para el otorgamiento
de concesiones regulado en el TUO de Concesiones y su Reglamento:

50 En el marco de lo dispuesto por el Decreto Supremo N° 011-99-PE, publicado el 31 de julio
de 1999, los recursos del FOPRI'y del FONCEPRI, seran administrados en forma integrada por
la Direccién Ejecutiva de PROINVERSION (antes COPRI'y PROMCEPRI). Es importante sefialar
que de acuerdo a lo previsto por en el articulo 12° del TUO de Concesiones los recursos del
FONCEPRI estan integrados por:

Un monto que se establecerd en cada caso mediante Acuerdo de PROINVERSION, sobre la
base del tipo de concesion de que se trate.

Los créditos o donaciones internas y externas que se obtengan para el cumplimiento del TUO
de Concesiones.

Los ingresos financieros que genere la administracién de sus propios recursos.

Otros que se le asignen.
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Grafico N° 01 Finalmente, debemos sefnalar que el Comité Especial podré desestimar
Procedimiento para el otorgamiento de concesiones todas las ofertas presentadas cuando no resultaran convenientes, sin
obligaciéon de pago de indemnizacion alguna en favor de los postores.

b. Segunda etapa (1997 - 2007)

Firmadel

Otorgamiento . _ o
Contrato En este periodo, como consecuencia del proceso de descentralizacién, se

dela Concesion

Presentacion
de Propuestas

Planificacion Convocatoria

emiten normas que regulan este proceso, asi como otras especificas que
impulsan y promueven la inversién privada a nivel descentralizado, con

el objetivo de lograr el desarrollo integral, armonico y sostenible de los
e Publicacion de la
Convocatoria en

departamentos del pais. Pasaremos a describir brevemente estas normas:

)

5 e Elaboracion ; EL?E:L%Oﬁdalel L. Recepcion de : g

<9E del Plan de la diarios dgglrjculacbn propuestas. e Comunicaciéna : e Suscripcion del i) Ley N° 27783, Ley de Bases de la Descentralizacion®!

% r;\?;?;écf,;rs;;: ggcsi(;n::vd;;jggjal ] :(zl/;a:tamlento de los postores. contrato.

S © o internacional. : : : Dicha norma contiene una disposicion referida a la promocién de la inversion
* Aprobacion de bases. : § § § privada en el &mbito regional. Asi, establece en el inciso d) del articulo 35°, que

es competencia exclusiva de los gobiernos regionales, “promover y ejecutar
las inversiones publicas de dmbito regional en proyectos de infraestructura

g © '« Comité Especial > Aundemn : vial, energética, de comunicaciones y de servicios basicos de &mbito regional,
< K :Rggt:;ERls;SN . ;:"OTE?E;'S%%CGSO- cargo del Comite . /égl;:ftioES;dal con estrategias de sostenibilidad, competitividad, oportunidades de inversion
§> priehapn. aprueba basesy los E,Zﬁiflﬁg?mam : ' privada, dinamizar mercados y rentabilizar actividades”.
% contratos. postores.
- i) Ley N° 27867, Ley Orgénica de Gobiernos Regionales®?
El Plan de Ia promocién§ L5 [hREES @@miEnaln: Buena Pro que contiene: De acuerdo a esta ley los Gobiernos Regionales tienen la funcién general
n 3 fgr:fi;:\fmén Pivada ;¢ SLdlgztirZ‘Zu{SfS”'izadén Pt gs'ﬁ:f;;anoy - El Contrato contendré: de promover la inversion privada para impulsar el desarrollo de los recursos
8 % « Disefio del proceso. :  Forma, monto, * Elplazo de e ggg:g;es_ regionales. Para ello, otorga a dichos gobiernos funciones especificas
8 = ¢ Modalidad de condiciones y garantia otorgamlentq. 5 P | orientadas a ese objetivo.
2 % proceso. dfe la qferta. : gfer(tfl fmanct@ra.'  + Garantles ‘
& @) * Esquema financiero. : e Ejecucion del contrato : 2 CliielElei= sl * e Otras condiciones.
o ° Plazos. ¢ como evaluacion. : 1 O Qb EsEaRERsEn | En efecto, en el numeral 4, del inciso b), del articulo 45° de la Ley N° 27867
e Cronograma. e Consulta de bases. : : lasbases.

se establece que los gobiernos regionales tienen la funcién de “promover

Fuente: Decreto Supremo N° 059-96-PCM y Decreto Supremo N° 060-96-PCM.

Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR. >1 Publicada el 17 de julio de 2002.

52 Publicada el 16 de noviembre de 2002.
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las inversiones, incentivando y apoyando las actividades del sector privado
nacional y extranjero, orientada a impulsar el desarrollo de los recursos
regionales y creando los instrumentos necesarios para tal fin”. Por su parte,
el inciso c) del articulo 54° de la referida ley establece como funcién de los
referidos gobiernos “ldentificar las oportunidades de inversion y promover la
iniciativa privada en proyectos industriales”.

En la misma linea, el inciso d) del articulo 55° dispone que los Gobiernos
Regionales deben “Identificar oportunidades comerciales para los productos
de la regién y promover la participacion privada en proyectos de inversién
en la region”. Y el articulo 59° sefala que deben impulsar proyectos y
obras de generacion de energia y electrificaciéon urbano rurales, asi como
el aprovechamiento de hidrocarburos de la regién, concesiones para
minicentrales de generacion eléctrica y pequefia minerfa y mineria artesanal
de alcance regional.

Asuvez, el inciso h) del articulo 63° también sefiala que en materia de turismo
los Gobiernos Regionales deben “ldentificar posibilidades de inversion y
zonas de interés turistico en la region, asi como promover la participacion de
los inversionistas interesados en proyectos turisticos”.

iii) Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades®?

Esta ley también establece funciones de los municipios referidas a la
promocién de la inversion privada en sus localidades, al sefialar en su articulo
33°, que “Los Gobiernos Locales pueden otorgar concesiones a personas
juridicas, nacionales o extranjeras para la ejecuciéon y explotacion de obras de
infraestructura o de servicios publicos locales, conforme a ley”. La concesion
puede autorizar el reembolso de la inversién mediante los rendimientos de
la obra o el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales generados,
segun sea el caso.

53 Publicada el 26 de mayo de 2003.
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El referido articulo, ademas dispone que “Las decisiones de concesion de
nuevos proyectos, obras y servicios publicos existentes o por crear, son
adoptadas por acuerdo municipal en sesion de concejo y se definen por
mayoria simple. Las municipalidades pueden celebrar convenios de asesorfa
y de apoyo para el financiamiento con las instituciones nacionales de
promocioén de la inversién, conforme a ley”.

En consecuencia, para el desarrollo de las funciones de promocién de la
inversion privada los Gobiernos Locales pueden celebrar convenios de
asistencia con PROINVERSION, los cuales son dirigidos por dicha entidad bajo
la modalidad especial del encargo. Sin perjuicio de ello, es posible que se
celebren asesorifas via contratos de servicios.

iv) Ley N° 28059, Ley Marco de la Inversion Descentralizada® y su reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 015-2004-PCM?>>

Tanto la Ley N° 28059 como su reglamento, sefialan que el Gobierno Nacional,
los Gobiernos Regionales y Locales promueven el desarrollo de inversiones
para fortalecer el proceso de descentralizacion productiva en el pais, para
lo cual el Estado garantiza la libre iniciativa e inversion privada, nacional y
extranjera, en todos los sectores de la actividad econdmica, en cualesquiera
de las formas empresariales y contractuales permitidas por la Constitucion y
las Leyes. Para ello, el Estado actua a través de una alianza estratégica con el
sector privado y la sociedad civil.

Estas normas regulan la modalidad de las Iniciativas Privadas -IP-, buscando
que éstas se conviertan en mecanismos eficientes para solucionar el déficit
existente en infraestructura o servicios publicos esenciales para el pafs, a través
de una colaboracién entre el Estado y el sector privado. Constituye en una
modalidad mediante la cual se permite al privado identificar un proyecto de
inversion en activos, empresas, proyectos, obras publicas de infraestructura y
de servicios publicos y proponer su ejecucion a la autoridad competente del
sector publico, quien evaluara y determinara

54 Publicada el 12 de agosto de 2003.
55 Publicado el 27 de febrero de 2004.
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la viabilidad de la misma, teniendo dicha IP la calidad de peticién graciable®®.
Bajo esta logica, las IP se convierten en instrumentos que buscan promover
proyectos de inversion ejecutados por particulares, tomando asi una posicion
mas participativa y no esperando que haya iniciativas estatales para participar
en ellas>’.

c. Tercera etapa (2008 a la fecha)

En esta etapa se emite la Ley marco de las Asociaciones Publico - Privadas y su
reglamento, de esta manera se perfecciona el marco normativo de promocién
de la inversion privada. Asimismo, se emiten normas reglamentarias
que desarrollan aspectos puntuales de la citada ley y su reglamento. A
continuacion, se describen los aspectos generales de estas normas:

i) Decreto Legislativo N° 1012, Ley Marco de las Asociaciones Publico -
Privadas para la generacién de empleo productivo y dicta normas para
la agilizacion de los procesos de promocién de la inversion privada -en
adelante Ley Marco de APP->® y su reglamento, aprobado por Decreto
Supremo N° 127-2014-EF*.

Como se puede advertir de lo sefalado en los parrafos precedentes, la
concesion era la figura contractual mas utilizada para invertir en proyectos
del Estado, no obstante que el marco juridico permitia el uso de otras

56 Al tener las iniciativas privadas el caracter de peticiones de gracia se aplica lo dispuesto
en el articulo 112° de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, por lo
que, el derecho del proponente se agota con la presentacion de la iniciativa privada ante el
los Organismos Promotores de la Inversion Privada -OPIP-, sin posibilidad de impugnacion
del pronunciamiento en sede administrativa o judicial; y mantendran dicho caracter hasta
que se convoque el proceso de seleccion que corresponda, en cuyo caso sera de aplicaciéon
lo dispuesto en las respectivas bases o en la legislacion aplicable; o hasta que se suscriba
el contrato correspondiente en caso se adjudique directamente por no haber terceros
interesados.

57 UMEZAWA, Angie y REANO, Marfa Elena, Evolucién de las Asociaciones Publica
Privada....., op. cit., p. 61.

58 Publicada el 13 de mayo de 2008.

59 Publicado el 31 de mayo del 2014.
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modalidades contractuales como el joint venture, la asociacion en
participacion, entre otros. De esta manera, se empezd a entender que
la concesion era solo una de las alternativas para invertir en proyectos
estatales dentro de un género mayor como es la Asociacién Publico -
Privada®®.

Bajo esta premisa, deja de ser necesario plantear el proyecto de inversion
bajo modalidad contractual definida, como lo fue en su momento, por
ejemplo, la venta de acciones de la empresas del Estado, y luego, la
concesion; sino que mas bien, sobre la base de un proyecto de inversiéon
determinado, se adapta la modalidad contractual que mejor lo efectivice®'.

Ello es lo que se busca precisamente con el Decreto Legislativo
N° 1012, que establece el marco general aplicable a las iniciativas privadas,
regulando los principios, procesos y atribuciones del Sector Publico No
Financiero (SPNF)®? de los tres niveles de gobierno, para la evaluacion,
implementacion y operacion de infraestructura publica o la prestacion de
servicios publicos, con participacién del sector privado.

En ese sentido, el mencionado Decreto Legislativo, modificado por la Ley
N° 30167%, define a las APP como “una modalidad de participacion de
la inversion privada en las que se incorpora experiencia, conocimientos,
equipos, tecnologia, y se distribuyen riesgos y recursos, preferentemente

60 UMEZAWA, Angie y REANO, Maria Elena, Evolucion de las Asociaciones Publica
Privada....., op. cit., p. 60.

61 Ibidem.

62 El articulo 2° del Decreto Legislativo N° 1012 sefiala que dicha norma seré de aplicacién
"a todas las entidades Sector Publico No Financiero, en todos los niveles de gobierno”, por
tanto segun la definicion contenida en el literal a) del numeral 4.1 del articulo 4° de la Ley
N° 30099, Ley de Fortalecimiento de la Responsabilidad y Transparencia Fiscal (publicada el
31 de octubre de 2013), el Sector Publico No Financiero estd compuesto por “las entidades
publicas del Gobierno General y las empresas publicas no financieras. El Gobierno General
comprende a las entidades publicas del Gobierno Nacional, que incluye al Seguro Social de
Salud (EsSalud), a los gobiernos regionales y a los gobiernos locales”.

63 Esta ley fue publicada el 02 de marzo de 2014 y modifica diversos articulos del Decreto
Legislativo N° 1012.
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privados, con el objeto de crear, desarrollar, mejorar, operar o mantener
infraestructura publica o proveer servicios publicos y/o prestar servicios
vinculados a estos que requiera brindar el Estado, asi como desarrollar
proyectos de investigacion aplicada y/o innovacion tecnoldgica (...)".
Conforme a esta definicién la consolidacion de las APP obedece a un
cambio en la visién de las relaciones entre el sector publico y el privado,
toda vez que actualmente se busca alinear los intereses de ambas partes
para conseguir un objetivo y/o proyecto de caracter publico®.

Por tanto, las APP no se circunscriben a un determinado contrato, pues
tal como se sefala en el articulo 4° del Reglamento del citado Decreto
Legislativo, las modalidades de APP “incluyen todos aquellos contratos en
los que se propicia la participacion activa del sector privado, tales como la
concesion, asociacion en participacion, contratos de gerencia, contratos
de riesgo compartido, contratos de especializacién, asi como cualquier
otra modalidad contractual permitida por ley”®.

64 UMEZAWA, Angie y REANO, Marfa Elena, Evolucién de las Asociaciones Publica
Privada....., op. cit., p. 60.

65 Cabe senalar que si bien el Reglamento de APP no contiene una definicién de los
contratos que menciona en su articulo 4°, sin embargo de manera ilustrativa podemos
mencionar que el articulo 10° del derogado Reglamento de la Ley Marco de Promocion de la
Inversién Descentralizada, aprobado por Decreto Supremo N° 015-2004-PCM, contenia las
definiciones de dichos contratos. Asi tenemos:

“Articulo 10.- Las siguientes definiciones tienen caracter ilustrativo y no restrictivo para
mejor uso de la norma por parte de los Organismos Promotores de la Inversién Privada:

a) Venta de Activos.- Es la modalidad de participacion de la inversién privada por medio
de la cual una entidad o empresa estatal o el Estado, a través de cualquiera de sus tres
niveles de gobierno, transfiere a personas juridicas o naturales, nacionales o extranjeras,
mediante los procedimientos establecidos en las Normas Vigentes en Materia de la Inversién
Privada, activos de su propiedad, a cambio de un precio. Para los efectos de la Ley y el
presente Reglamento, la venta de activos comprende a su vez la transferencia de las acciones
representativas del capital social de las entidades que conforman la actividad empresarial
del Estado.

b) Concesion.- Es el acto administrativo por el cual el Estado, a través de cualesquiera de
sus niveles de gobierno, otorga a personas juridicas nacionales o extranjeras la ejecucion y
explotacion de determinadas obras publicas de infraestructura o la prestacion de servicios
publicos, por un plazo determinado.

) Asociacion en Participacion.- Es la modalidad contractual mediante la cual, una empresa
estatal a nivel del Gobierno Nacional, Regional o Local, denominado asociante, concede a
otra u otras personas juridicas o naturales, nacionales o extranjeras, denominadas asociados,
una participacion en el resultado y/o en las utilidades de uno o de varios negocios o empresas
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De esta disposiciéon también se puede inferir que no existe en nuestro
ordenamiento juridico un “Contrato de APP”. Por el contrario, la opcién
adoptada por el legislador es el establecimiento de reglas de APP aplicables
a los clasicos contratos de concesion y similares, a fin de materializar la
colaboracién publico - privada mediante el reparto de riesgos y tareas
entre el sector publico y la empresa privada®®.

Ahora bien, las APP pueden comprender bajo su ambito, de manera
enunciativa, lo siguiente:

e la infraestructura publica en general: incluyendo redes viales,
aeropuertos, puertos, plataformas logisticas, la infraestructura urbana
y de recreacion, la infraestructura penitenciaria, de riego, de salud y
de educacion.

e Los servicios publicos: como los de telecomunicaciones, de
energia y alumbrado, de agua y saneamiento, u otros de interés
social, relacionados a la salud y el ambiente, como el tratamiento
y procesamiento de desechos, la educacion, los proyectos de
investigacion aplicada y/o innovacién tecnoldgica, entre otras.

del asociante, a cambio de una determinada contribucion.

d) Contrato de Gerencia.- Es la modalidad contractual mediante la cual el Estado, a través
de cualquiera de sus tres niveles de gobierno, cede temporalmente a otra u otras personas
juridicas o naturales, nacionales o extranjeras, la direccion, administracion y/o gestion de una
empresa estatal, transfiriendo el manejo o gerenciamiento de la misma.

e) Contrato de Riesgo Compartido (Joint Venture).- Es la modalidad contractual mediante
la cual el Estado, a través de cualquiera de sus tres niveles de gobierno, celebra un acuerdo
con una o mas personas juridicas nacionales o extranjeras para llevar a cabo, de manera
conjunta, una operacion econdmica empresarial y por el cual, ambas partes adquieren el
compromiso de compartir, por un plazo determinado, costos de inversion, costos operativos,
riesgos empresarios, entre otros”. (negrita agregada).

f) Especializacion de Servicios (Outsourcing).- Es la modalidad contractual mediante la cual el
Estado, a través de sus tres niveles de gobierno, celebra un acuerdo con una o mas personas
naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, transfiriéndoles una parte integral del proceso
productivo de una o varias empresas estatales y/o de las actividades de las mismas, bajo la
condiciéon que el inversionista privado asuma las tareas contratadas por su cuenta y riesgo.”
(negrita agregada).

66 HUAPAYA, Ramon, Diez Tesis sobre las Asociaciones Publico - Privadas (APP) en nuestro
régimen legal. En: Revista del Circulo de Derecho Administrativo, N°13, 2013, pp. 20-21.
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e Prestacién de servicios vinculados a la infraestructura: como sistemas
de recaudacion de peajes y tarifas, y otros servicios publicos que
requiera brindar el Estado.

Asimismo, el articulo 4° de la Ley Marco de APP y el articulo 5° de su
reglamento, realizan una clasificacién de las APP en autosostenibles y
cofinanciadas, bajo el criterio de cantidad y aporte que brinda el Estado en

e Se considerara como cofinanciamiento:
a cualquier pago total o parcial a
cargo de la entidad publica para
cubrir las inversiones o la operacion
y mantenimiento, a ser entregado

mediante una suma Unica periddica, o
cualquiera que convengan las partes en
el marco del contrato de APP.

la inversion. Asi tenemos:

Aquella que requiera del

. cofinanciamiento o del e No seran considerados como
TablaN° 06 : i ' L ) -

otorgamiento o contratacion de cofinanciamiento: la cesiéon en

Clasificacion de las Asociaciones Publico - Privadas garantfas financieras o garantias uso, en usufructo o bajo cualquier

Cofinanciada no financieras que tengan una figura similar, de la infraestructura o

probabilidad significativa de inmuebles pre-existentes, siempre que
demandar el uso de recursos no exista transferencia de propiedad
publicos. y estén directamente vinculados al

objeto del proyecto; los pagos por
concepto de peajes, precios, tarifas,
entre otros, cobrados directamente a
los usuarios finales o indirectamente a
través de empresas, incluyendo aquellas
de titularidad del Estado o entidades
del mismo para su posterior entrega

al titular del proyecto, en el marco del
contrato de APP.

e Garantias financieras: son aquellos
aseguramientos de caracter
incondicional y de ejecuciéon inmediata,
cuyo otorgamiento y contratacién por
el Estado tiene por objeto respaldar
las obligaciones del privado, derivadas
de préstamos o bonos emitidos para
financiar los proyectos de APP, o para
respaldar obligaciones de pago del
Estado.

Aquella que satisfaga las
siguientes condiciones:

e Demanda minima o nula
garantia financiera por parte
del Estado.

Autosostenible

e Las garantias no financieras
tengan una probabilidad nula
o minima de demandar el uso
de recursos publicos.

Garantias no financieras son aquellos
aseguramientos estipulados en el
contrato que se derivan de riesgos
propios de un proyecto de APP.

Fuente: Decreto Legislativo N° 1012 y Decreto Supremo N° 127-2014-EF
Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR

Cabe indicar que de acuerdo a lo previsto en los articulos 4°, 7°y 14° de
la Ley Marco de APP, las APP pueden ser originadas por iniciativa publica
o privada. Respecto de la primera, son originadas por las entidades del
Sector Publico No Financiero y pueden ser autosostenibles y cofinanciadas.
Para tal fin, las referidas entidades deben identificar los niveles de servicio
gue buscan alcanzar, a partir de un diagndstico sobre la situacion actual,
sefalando su importancia en las prioridades nacionales, sectoriales,
regionales y locales, segun corresponda, en el marco de las cuales
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desarrollan los proyectos de inversion correspondiente. Una APP podra
desarrollarse sobre la base de mas de un Proyecto de Inversién Publica
(PIP), siempre que estos hayan sido declarados viables en el marco del
Sistema Nacional de Inversion Pablica (SNIP).

Con relacién a la iniciativa privada, el sector privado presenta proyectos
de APP a las entidades del Estado, quienes evaluaran y determinaran
la viabilidad de las mismas. Estas iniciativas, a su vez, se clasifican en: i)
Iniciativas privadas autosostenibles, que se realizan sobre proyectos de
inversion en activos, empresas, proyectos, infraestructura publica, servicios
publicos, y/o otros servicios que requiera brindar el Estado, asi como
desarrollar proyectos de investigacion aplicada y/o innovacion tecnolégica;
i) Iniciativas privadas cofinanciadas, estaran destinadas a cubrir el déficit
de infraestructura publica, servicios publicos y/o prestar los servicios que
requiera brindar el Estado, asi como desarrollar proyectos de investigacion
aplicada y/o innovacién tecnolégica.

Grafico N° 02
Origen de las Asociaciones Publico - Privadas

—>

Autosostenibles

Iniciativa Publica
(Originadas por
entidades del Sector
Publico no Financiero)

Cofinanciadas

—

ORIGEN
delas
APP

S /utosostenibles

Iniciativa Privada
(Sector privado
presenta proyectos |l
de APP a entidades
publicas)

—

Cofinanciadas

Fuente: Decreto Legislativo N° 1012 y Decreto Supremo N° 127-2014-EF
Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR
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Es importante sefalar que las APP sélo seran exitosas si logran realizar el
principio de Valor por Dinero, previsto en el articulo 5° de la Ley Marco
de APP, el cual es definido como aquel que “Establece que un servicio
publico debe ser suministrado por aquel privado que pueda ofrecer una
mayor calidad a un determinado costo o los mismos resultados de calidad
a un menor costo. De esta manera, se busca maximizar la satisfaccion
de los usuarios del servicio, asi como la optimizacion del valor del dinero
proveniente de los recursos publicos”.

Es decir, la APP tiene que lograr como objetivo que la participacion del
sector privado sirva para asegurar el méaximo valor del servicio al ciudadano
por cada sol invertido por el Estado®. En términos estrictos, el Valor por
Dinero implica que dentro de todas las opciones que tiene el Estado para
obtener la prestacién de un servicio publico o una nueva infraestructura,
la APP es la mejor de todas debido a que maximiza la utilidad o beneficio
de los recursos escasos del Estado destinados al financiamiento de la obra
0 servicio a ser obtenido via la APP%,

Para determinar esto, se adopta la metodologia del comparador publico
— privado, como una herramienta para determinar que para el Estado,
la APP implica un sistema de contratacién de servicios u obras publicas
mas util y eficiente que optar por servicios mediante un sistema clasico
de contratacion con el Estado, regido por la Ley de Contrataciones del
Estado, Decreto Legislativo 1017.

Dicha metodologia contiene un analisis cuantitativo (basado,
principalmente, en la comparacion entre el costo neto en valor presente y
ajustado por riesgo, del proyecto a través de una obra publica y el costo
del mismo via una APP) y cualitativo (el cual considerara la evaluacion de
aspectos relacionados a temas institucionales, de mercado, entre otros).

67 APOYO CONSULTORIA, Cuatro medidas para mejorar la infraestructura de forma répida,
eficiente y sostenible. Propuesta de Politica N° 2. Setiembre 2013, p. 8.

68 HUAPAYA, Ramon, Diez Tesis sobre las Asociaciones Publico - Privadas........ , op. cit. p.
23.

69 Ibidem, p. 24.
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i) Resoluciéon Ministerial N° 249-2014-EF/157°, que aprueba la
“Metodologia del Andlisis Comparativo a que se refiere el Decreto
Legislativo N° 1012, que aprobd la Ley Marco de Asociaciones Publico -
Privadas para la generacion de empleo productivo y dicta normas para la
agilizacién de los procesos de promocion de la inversion Privada”

El literal a) del articulo 3° del Reglamento del Decreto Legislativo
N° 1012, aprobado por Decreto Supremo N° 127-2014-EF, sefala que el
analisis comparativo al que se refiere el numeral 8.1 del articulo 8° del
citado decreto legislativo, contard con un contenido cuantitativo basado
principalmente en la comparacion entre el costo neto, en valor presente y
ajustado por riesgo, de proveer un proyecto a través de una obra publica
y el costo del mismo proyecto ejecutado a través de una APP; asi como
un contenido cualitativo, el cual considerara la evaluacion de aspectos
relacionados a temas institucionales, de mercado, entre otros. Dicho literal
también dispone que el Ministerio de Economia y Finanzas, a través de una
resolucion ministerial, aprobara esta metodologfa.

En esa linea, el mencionado Ministerio emiti¢ la Resolucion Ministerial
N° 249-2014-EF/15 a través de la cual se aprobd la metodologia del analisis
comparativo, que contiene tanto la “Metodologia para la Aplicacion
del Analisis Cualitativo en la Eleccion de la Modalidad de Ejecuciéon de
Proyectos de Inversién Cofinanciados” como la “Metodologia para la
Aplicacion del Anélisis Cuantitativo en la Eleccion de la Modalidad de
Ejecucion de Proyectos de Inversion Cofinanciados”.

Cabe indicar que la Resolucién Ministerial N° 249-2014-EF/15 también
dispone la aplicacion progresiva de dicha metodologia. Asf, establece que a
partir de la entrada en vigencia de dicha resolucion, el analisis comparativo
serd de aplicacion a los proyectos que involucren infraestructura vial,
ferroviaria, portuaria y aeroportuaria; mientras que desde el 1 de enero
del 2016, sera de aplicaciéon a las demas tipologias de proyectos de los
sectores.

70 Publicada el 02 de agosto de 2014.
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iii) Resolucion Ministerial N° 048-2015-EF/527"

Tanto el Decreto Legislativo N° 1012 como su reglamento establecen
disposiciones que autorizan al Ministerio de Economia y Finanzas -MEF- a
emitir los lineamientos correspondientes que desarrollen algunos de los
articulos de las citadas normas. En esa medida, la Resolucién Ministerial
N° 048-2015-EF/52, aprobd los siguientes lineamientos:

e “Lineamientos para la evaluaciéon de compromisos contingentes
cuantificables y del flujo de ingresos derivados de la explotacion de
proyectos materia de los contratos de Asociacion Publico - Privada”.
Estos lineamientos se emiten, teniendo en cuenta lo dispuesto en el
numeral 18.2 del articulo 18° del Reglamento del Decreto Legislativo
N° 1012, aprobado por Decreto Supremo N° 127-2014-EF.

e “Lineamientos para determinar la probabilidad que una garantia no
financiera demande uso de recursos publicos en el marco de una
Asociacion Publico - Privada”. De igual manera, estos lineamientos se
emiten de acuerdo a lo dispuesto en el literal b) del numeral 5.1 del
articulo 5° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012, aprobado
por Decreto Supremo N° 127-2014-EF.

e “lineamientos que regulan el registro y la actualizaciéon de los
compromisos firmes y contingentes cuantificables, netos de ingresos,
derivados de contratos de Asociacién Publico — Privada, asi como la
implementacion del Registro Nacional de Contratos de Asociacion
Publico - Privada”. Estos lineamientos responden a lo establecido en el
articulo 12°y la Octava Disposicion Complementaria Final del Decreto
Legislativo N° 1012, asi como en lo dispuesto en el numeral 18.3 del
articulo 18° del Reglamento del citado decreto legislativo.

Para la adecuada implementacion de estos lineamientos la Resolucion
Ministerial N° 048-2015-EF/52 dispone que el MEF brindarad asistencia
técnica a los especialistas de las entidades del Sector Publico No Financiero
encargados de la implementacion de APP, ya sea a través de la absolucién
de sus consultas o la promocién del desarrollo de sus capacidades.

71 Publicada el 07 de febrero de 2015.
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GraficoN° 03
Linea de tiempo sobre la evoluciéon normativa de la participacion privada en
infraestructura y servicios publicos
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2.2. Normativa nacional e internacional de Control
Gubernamental vinculada a la auditoria de las
Asociaciones Piiblico - Privadas

a. Normas que regulan el Sistema Nacional de Control y el Control
Gubernamental

El control gubernamental ha sido regulado a nivel constitucional en el
articulo 83° de la Constitucién que reconoce a la Contraloria General de
la Republica como un organismo constitucional auténomo, que goza de
autonomia conforme a su ley organica. Asimismo, es el 6rgano superior del
Sistema Nacional de Control que supervisa la legalidad de la ejecucién del
presupuesto del Estado, de las operaciones de la deuda publica y de los actos
de las instituciones sujetas a control.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General
de la Republica, Ley N° 2778572, desarrolla este sistema, asi como las
atribuciones de los 6rganos que lo conforman. Las disposiciones de dicha ley
y las normas que emite el sistema son de aplicacién a las siguientes entidades
sujetas a control”3:

TablaN° 07
Entidades Sujetas a Control

El Gobierno Central, sus entidades y érganos que, bajo cualquier denominacion, formen
parte del Poder Ejecutivo, incluyendo las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, y sus
respectivas instituciones.

Los Gobiernos Regionales y Locales e instituciones y empresas pertenecientes a los

2 mismos, por los recursos y bienes materia de su participacion accionaria.

3 Las unidades administrativas del Poder Legislativo, Poder Judicial y Ministerio Publico.

72 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 23 de julio de 2002.
73 Articulo 3° de la Ley N° 27785.
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Los organismos auténomos creados por la Constitucién Politica del Estado y por ley, e
4 instituciones y personas de derecho publico.

Los organismos reguladores de los servicios publicos y las entidades a cargo de
supervisar el cumplimiento de los compromisos de inversién provenientes de contratos

5 e

de privatizacion.

Las empresas del Estado, asi como aquellas empresas en las que éste participe en el
6 accionariado, cualquiera sea la forma societaria que adopten, por los recursos y bienes

materia de dicha participacion.

Las entidades privadas, las entidades no gubernamentales y las entidades internacionales,
exclusivamente por los recursos y bienes del Estado que perciban o administren. En

7 estos casos, la entidad sujeta a control, debera prever los mecanismos necesarios que
permitan el control detallado por parte del Sistema.

Fuente: Ley N° 27785 | Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR

El control gubernamental es definido por la Ley N° 2778574 como “la
supervision, vigilancia y verificacion de los actos y resultados de la gestion
publica, en atencién al grado de eficiencia, eficacia, transparencia vy
economia en el uso y destino de los recursos y bienes del Estado, asi como del
cumplimiento de las normas legales y de los lineamientos de politica y planes
de accién, evaluando los sistemas de administracién, gerencia y control, con
fines de su mejoramiento a través de la adopcién de acciones preventivas y
correctivas pertinentes””®. El control gubernamental es interno y externo y
su desarrollo constituye un proceso integral y permanente.

El Sistema Nacional de Control busca asegurar la correcta utilizacion de
los bienes y recursos publicos, asi como mejorar el funcionamiento de los
demads sistemas administrativos, contribuyendo de esta manera a la mejora
de la gestion publica y por ende a la satisfaccion de las necesidades de la
poblacion. Para tal fin, el referido sistema estd conformado por los siguientes
organos: i) La Contraloria General de la Republica, como ente rector del
sistema; ii) Los Organos de Control Institucional de las entidades sujetas a

74 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 23 de julio de 2002
75 Art. 6., Negrita fuera de contexto.
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control; iii) Las Sociedades de Auditoria Externa Independientes, cuando son
designadas por la Contraloria General, y contratadas, durante un periodo
determinado, para realizar servicios de auditoria (econdmica, financiera,
de sistemas informaticos, de medio ambiente, entre otros) en las entidades
sujetas a control.

GraficoN° 04
Organos del Sistema Nacional de Control

Contraloria General de la Republica
(CGR) Ente técnico rector del SNC.

Organos
delSistema Organos de Control Institucional (OCI)

Nacional De los Ministerios, Gobiernos Regionales,
de Control Municipales, FEAA., empresas, etc.
(SNC)

Sociedades de Auditoria (SOA)
Cuando sean designadas y contratadas
por la Contraloria General.

Fuente: Articulo 13° de la Ley N° 27785 | Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR
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La Contralorfa, como Organo Superior de Control tiene diversas atribuciones
que se encuentran reguladas en el articulo 22° de la Ley N° 27785, entre
las que se encuentra la atribucion de emitir lineamientos, disposiciones y
procedimientos técnicos correspondientes que orienten a los érganos del
sistema.

En ese sentido, la Contraloria emiti6 las “Normas Generales de
Control Gubernamental”, aprobadas por Resolucién de Contraloria
N° 273-2014-CG’%, que dejo sin efecto tanto las Normas de
Auditoria Gubernamental (NAGU), aprobadas por Resolucion de Contraloria
N° 162-95-CG, como el Manual de Auditoria Gubernamental (MAGU), la Guia
de Planeamiento de Auditoria Gubernamental y la Guia para la Elaboracién
del Informe de Auditoria Gubernamental, aprobados por Resolucion de
Contralorfa N° 152-98-CG.

Las Normas Generales de Control Gubernamental son de obligatorio
cumplimiento para los érganos del Sistema Nacional de Control, y regulan
el ejercicio del control gubernamental, los servicios de control que realiza
la Contraloria, el desempeno profesional del personal del Sistema Nacional
de Control y el desarrollo técnico de los procesos y productos de control. El
control gubernamental se clasifica de la siguiente manera””:

76 Publicada el 13 de mayo de 2014.
77 Al respecto puede revisarse los articulos 7 y 8 de la Ley N° 27785 y los articulos 1. 10 al
1. 18 de las Normas Generales de Control Gubernamental.
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Control simultaneo

Control posterior

Control Interno
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TablaN° 08
Clasificacion del Control Gubernamental

EN FUNCION DEL MOMENTO DE SU EJERCICIO

Se realiza a las actividades de un proceso en curso, correspondiente a la gestion de una entidad
con el objeto de alertar a la entidad de hechos que ponen en riesgo el resultado o logro de sus

objetivos.

Tiene por objeto efectuar la evaluacion de los actos y resultados ejecutados por las entidades en

la gestion de los bienes, recursos y operaciones institucionales.

EN FUNCION DE QUIEN LO EJERCE

Comprende las
acciones de cautela
previa, simultdnea y de
verificacion posterior
que realiza la entidad
sujeta a control, con la
finalidad que la gestion
de sus recursos,

bienes y operaciones
se efectle correcta y
eficientemente.

Actores quelo
realizan

Previo

Autoridades,
funcionarios y
servidores de las
entidades sujetas a

control.
Simultaneo

Responsables
superiores
del servidor
o funcionario
ejecutor.

El Organo

de Control

Posterior

Institucional -OCl-
de las entidades.

Compete a las autoridades,
funcionarios y servidores

como responsabilidad propia
de las funciones que le son
inherentes, sobre las base

de las normas que rigen las
actividades de la organizacién y
los procedimientos establecidos
en sus planes, reglamentos,
manuales y disposiciones
institucionales, que contienen
las politicas y métodos

de autorizacion, registro,
verificacion, evaluacion,
seguridad y proteccion.

Verifica el cumplimiento de
las disposiciones establecidas.
EI OCI actta conforme a las
disposiciones establecidas

en las Normas Generales de
Control Gubernamental.

EN FUNCION DE QUIEN LO EJERCE

Denominacion

Control externo

Definiciéon

Conjunto de politicas,
normas, métodos

y procedimientos
técnicos, que compete
aplicar a la Contralorfa
General u otro 6rgano
del Sistema por
encargo o designacion
de ésta, con el objeto
de supervisar, vigilar y
verificar la gestion, la
captacion y el uso de
los recursos y bienes
del Estado. Se realiza
fundamentalmente
mediante acciones de
control de caracter
selectivo y posterior.

Actores quelo
realizan

Previo

Contraloria u otro
érgano del Sistema
por encargo o
designacion de
ésta.

Simultaneo

Posterior

Lo efectlia exclusivamente la
Contraloria con anterioridad

a la ejecucion de un acto u
operacién de una entidad, de
acuerdo con lo establecido por
la Ley o norma expresa, con el
objeto de emitir un resultado
segun corresponda a la materia
del requerimiento que realice la
entidad solicitante del servicio
(p. e. Autorizacion previa de
presupuestos adicionales de
obra y mayores servicios de
supervision).

Aquellos que se realizan a las
actividades de un proceso en
curso, correspondiente a la
gestion de una entidad sujeta
a control gubernamental, con
el objeto de alertar a la entidad
de hechos que ponen en riesgo
el resultado o logro de sus
objetivos.

Aquellos que se realizan

con el objeto de efectuar

la evaluacion de los actos y
resultados ejecutados por las
entidades en la gestién de los
bienes, recursos y operaciones
institucionales.

Fuente: Ley N° 27785 y Resolucién de Contraloria N° 273-2014-CG

Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR
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b. Normas que regulan la intervencion de la Contraloria General de
la Republica en las diferentes etapas del proceso de promocion de las
Asociaciones Publico - Privadas

El Sistema Nacional de Control supervisa las actividades y acciones en los
campos administrativo, presupuestal, operativo y financiero de la entidades
publicas, a fin de asegurar la correcta utilizacion de los bienes y recursos
publicos. En esa medida, las actividades, acciones y procedimientos que las
diferentes entidades publicas realizan para la implementacion, operacion y
evaluacion de la infraestructura publica o la prestacion de servicios publicos a
través de Asociaciones Publico - Privadas (APP) también es materia de control
por parte de este Organo Superior de Control, lo cual se encuentra regulado
en las diferentes normas de control y en aquellas que regulan el marco de
las APP.

Asi, la Ley Marco de APP establece en el numeral 9.3 del articulo 9° que la
Contraloria General de la Republica emitird un informe previo respecto de la
version final del contrato de Asociacién Publico - Privada Unicamente cuando
se refiera a aquellos aspectos que comprometan el crédito o la capacidad
financiera del Estado de conformidad con el inciso ) del Articulo 22 de la
Ley 2778578, Dicho informe previo no es vinculante, sin perjuicio de control
posterior.

Para la emision del informe previo, la Contraloria toma en consideracion las
disposiciones del “Reglamento para la Emision del Informe Previo establecido
por el literal I) del articulo 22 de la Ley N° 27785", aprobado por Resolucién
de Contraloria N° 052-2010-CG’°. Este reglamento regula el tramite al
gue deben someterse las solicitudes de emision del informe previo que se
presenten ante la Contraloria en el caso de operaciones que comprometan el
crédito o la capacidad financiera del Estado a que se refiere la citada ley. Este
tramite se desarrolla en el siguiente gréafico:

78 El mencionado inciso sefiala como funcién atribucién de la Contraloria el “Informar
previamente sobre las operaciones, fianzas, avales y otras garantias que otorgue el Estado,
inclusive los proyectos de contrato, que en cualquier forma comprometa su crédito o
capacidad financiera, sea que se trate de negociaciones en el pais o en el exterior”.

79 Publicada el 23 de febrero de 2010.
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GraficoN° 05
Emision del informe previo de la Contraloria

sobre operaciones, fianzas o avales que comprometan al Estado

La Contraloria debe informar de manera previa sobre las
operaciones, fianzas, avales y otras garantias que otor-
gue el Estado, incluyendo proyectos de contrato, que en

cualquier forma comprometan su crédito o capacidad
financiera, sea que se trate de negociaciones en el pais o
en el exterior.

La emisién del informe previo no significa la autorizacion
0 aprobacion de la operacion, no exceptua el ejercicio del
control simultaneo o posterior correspondiente.

La Contraloria y los Organos de Control Institucional (OCI)
cautelaran que en la ejecucion de la operacion materia de

control previo, la entidad sujete su actuacion al alcance
indicado en el pronunciamiento emitido por la Contraloria.

Fuente: Resoluciéon de Contraloria N° 052-2010-CG.
Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR.
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No sélo en el caso de operaciones que comprometan el crédito o la capacidad
financiera del Estado la Contraloria puede realizar un control simultaneo
o posterior en los procesos de promocion de las APP. Teniendo en cuenta
lo previsto en la Ley N° 27785, como en las Normas Generales de Control
Gubernamental, se pueden dar otros supuestos, tales como:

e El control simultaneo realizado por el Organo de Control Institucional de
PROINVERSION, cuando dicho érgano participa en el acto de apertura de
sobres de los postores precalificados para el otorgamiento en concesion
de un proyecto de APP.

e la orientacion de oficio®, cuando la Unidad Organica competente de la
Contralorfa emite un Oficio a PROINVERSION comunicando los riesgos
que podrian concretarse sobre la base de la revision efectuada a los
proyectos de contratos de APP (previos a la version final del contrato) y
de otros documentos del proceso de promocion de un proyecto de APP.

e La visita de control®’ cuando, por ejemplo, el Organo de Control
Institucional de OSITRAN se constituye en el area de ejecucion de
determinada obra comprometida segun el contrato de APP que
corresponda.

En cuanto al control posterior que pueden realizar los diferentes érganos del
Sistema Nacional de Control, éste puede ser de tres tipos: i) Auditoria

80 La orientacion de oficio es la modalidad de control simultdneo que se ejerce alertando
por escrito y de manera puntual, al Titular de la entidad o quien haga sus veces, sobre la
presencia de situaciones que puedan conllevar a la gestion a incurrir en errores, omisiones o
incumplimientos, en el desarrollo de una o mas actividades de un proceso, de los cuales se
puede tomar conocimiento, a través de la misma entidad u otras fuentes.

81 La visita de control es la modalidad de control simultdneo que consiste en presenciar actos
o hechos en curso relacionados a la entrega de bienes, presentacion de servicios o ejecuciéon
de obras publicas, constatando que su ejecucion se realice conforme a la normativa vigente
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Financiera®, ii) Auditoria de Desempeno®, y iii) Auditoria de Cumplimiento®:.
En cada una de estas auditorias se desarrollan, a su vez, tres etapas
interrelacionadas (planificacion, ejecuciéon y elaboraciéon de informes) que
tienen por objetivo que el proceso se lleve a cabo de modo ordenado y
efectivo, garantizando la solidez, calidad y oportunidad de los resultados de
la accion de control.

82 La auditoria financiera es el examen a los estados financieros de las entidades que se
practica para expresar una opinién profesional e independiente sobre la razonabilidad de
los estados financieros, de acuerdo con el marco de informacion financiera aplicable para
la preparacion y presentacién de informacion financiera. Esta modalidad se emplea como
una herramienta para la rendicion de cuentas y de evaluacion del sector publico para la
realizacion de la auditoria a la Cuenta General de la Republica. La auditorfa financiera incluye
la auditoria de los estados financieros y la auditoria de la informacion presupuestaria.

83 La auditoria de desempeno es un examen de la eficacia, eficiencia, economia y calidad de
la produccién y entrega de los bienes o servicios que realizan las entidades con la finalidad
de alcanzar resultados en beneficio del ciudadano; y se orienta a la busqueda de mejora
continua en la gestién publica, teniendo en cuenta el impacto positivo en el bienestar del
ciudadano y fomentando la implementacion de una gestion por resultados y la rendicién de
cuentas. Su andlisis puede adquirir un caracter transversal dado que examina la entrega de
bienes o prestacion de servicios publicos, en la que pueden intervenir diversas entidades, de
distintos sectores o niveles de gobierno.

84 La auditoria de cumplimiento es un examen objetivo y profesional para determinar la
medida de cumplimiento de la normativa aplicable, disposiciones internas y las estipulaciones
contractuales establecidas, en el ejercicio de la funcién o la prestacion del servicio publico
y en el uso y gestion de los recursos del Estado por parte de las entidades sujetas a control.
La finalidad de esta auditoria es la mejora de la gestion, transparencia, rendicién de cuentas
y buen gobierno de las entidades, mediante las recomendaciones incluidas en el informe
de auditoria, que permitan optimizar sus sistemas administrativos, de gestién y de control
interno.
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GraficoN° 06
Tipos de auditorias realizadas en el Control Posterior

Auditoria Auditoria Auditoria
Financiera de Desempeiio Cumplimiento

Planificacién
Ejecucion
Elaboracion de
Informes

Fuente: Ley N° 27785 y Normas Generales de Control Gubernamental
Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR

Como ejemplo de control posterior realizado por la Contraloria a los procesos
de promocién de APP, podemos mencionar que la auditoria realizada al
Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de
Uso Publico -OSITRAN-, para evaluar la razonabilidad técnica y econémica
del proceso de seleccién y ejecucién contractual de la Concesion de Puente
Pucusana - Cerro Azul - Ica de la empresa Concesionaria Vial del Perd S.A.
(CONVIPERU), por la construccién de un puente peatonal en Pucusana,
hallandose irregularidades en las obras de ejecucién de dicho puente
peatonal, a partir del cual se determinaron responsabilidades en funcionarios
publicos del Ministerio de Transportes y Comunicaciones -MTC- y del
OSITRAN, informandose a las autoridades competentes.
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¢. Guia de Auditoria de Cumplimiento a las Asociaciones Publico -
Privadas®

Esta guia tiene como objetivo orientar el desarrollo de la auditoria de
cumplimiento mediante la revisién y evaluacion de los procesos que se llevan
a cabo para la implementacién de una Asociacion Publico - Privada. Dicha
guia es de caracter orientador y de uso interno para las unidades organicas de
la Contralorfa General de la Republica y los Organos de Control Institucional
(OCl) que tienen bajo su ambito de control entidades que participan en los
procesos de implementaciéon de una APP.

En esa linea, la citada gufa complementa los procedimientos de auditoria que
apliguen las unidades organicas de la Contralorfa y los OCl en el marco de
una auditoria de cumplimiento a una APP.

d. Lineamientos de la Organizacion Internacional de las Entidades
Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI) sobre mejores practicas de
auditoria de las Asociaciones Publico - Privadas

La Organizacion Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores
(INTOSAI) es una organizacion no gubernamental, auténoma, independiente
y apolitica, con estatus especial en el Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas (ECOSOC) que agrupa a 192 Entidades Fiscalizadoras
Superiores -EFS-8 como miembros de pleno derecho (entre ellos, la CGR de
Pert) y 5 miembros asociados.

85 Aprobada el 29 de diciembre de 2014.

86 Por EFS se entiende a aquellas instituciones publicas de un Estado o de una organizacién
supranacional que ejercen, de acuerdo con las leyes u otros actos formales del Estado o
de la organizacion supranacional, de forma independiente — con o sin competencias
jurisdiccionales - la méaxima funcién de control financiero de dicho Estado o de dicha
organizacién supranacional, sea cual fuere su denominacion, modalidad de constituciéon u
organizacion (articulo 2° de los Estatutos del INTOSAI, disponible en: http:/Awvww.intosai.org/
es/acerca-de-nosotros/estatutos/articulo-2-participacion.html).
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Esta organizacién proporciona un marco institucional para la transferencia y
aumento de conocimientos a fin de mejorar a nivel mundial la fiscalizacion
externa publica y por lo tanto, fortalecer la posicion, la competencia y el
prestigio de las EFS en sus respectivos paises. En esa linea, INTOSAI recoge
las mejores practicas aplicables sobre auditoria gubernamental de diversas
EFS con la finalidad de mejorar los procesos, técnicas de las mismas y superar
las falencias advertidas, asi como compartir los conocimientos entre las EFS
miembros. Para tal fin, los Comités, Subcomités, Grupos de Trabajo y Task
Forces del INTOSAI elaboran documentos vinculados con la auditorfa, los
cuales son aprobados por el Congreso de la citada Organizacién (denominado
INCOSAI)®’, como normas de auditoria de la fiscalizacion externa publica.®®

Para el caso concreto de auditorias a las APP, la INTOSAI aprobo las siguientes
Normas Internacionales de las Entidades Fiscalizadoras Superiores (ISSAI):

e |SSAI 5220: “Lineamientos para la Mejor Practica en la Auditoria de
Financiamiento Publico/Privado y Concesiones”, elaborados por el Grupo
de Trabajo sobre la Auditoria de la Privatizacion; vy,

e |SSAI 5240: “Directrices sobre las mejores practicas para la auditoria del
riesgo en los Partenariados Publico/Privado (PPP)”, elaboradas por el
mismo grupo de trabajo.

A continuacion desarrollaremos brevemente los principales aspecto regulados
en las citadas Normas Internacionales de las Entidades Fiscalizadoras
Superiores:

i) Lineamientos para la Mejor Practica en la Auditoria de Financiamiento
Publico/Privado y Concesiones (ISSAI 5220)

Estos lineamientos tienen como objetivo ofrecer un marco de trabajo
l6gico a las Entidades Fiscalizadoras Superiores -EFS- que vayan a auditar
una APP, para establecer si el sector publico logréd el mejor acuerdo posible

87 El INCOSAI comprende a todas las EFS miembros de la INTOSAI.
88 http://www.intosai.org/es/documentos/intosai/documentos-de-auditoria.html
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para la sociedad. Este marco sera aplicable segun el contexto y grado de
madurez de las APP en cada pais. Para mayor detalle puede revisarse el
Anexo | del presente estudio, por lo que a continuacion presentaremos,
de manera resumida, los aspectos mas relevantes de la norma, estos son
los siguientes:

e Seccion 1. El enfoque general de la EFS (Directrices 1 a 4): esta seccién
orienta a las EFS que deseen llevar a cabo auditorias de gestién a las
APP, en la determinacién de sus competencias para examinar ese tipo
de contratos y planificar sus auditorias, asi como sobre las habilidades
especializadas para dicha labor.

e Seccion 2. Definicién del alcance del proyecto (Directrices 5 a 14):
se refiere a la evaluacién que realiza la EFS sobre la forma en que la
entidad publica aprob¢ el alcance del contrato, los motivos por los que
prefirio el proyecto analizado frente a otros, asi como los objetivos y el
disefo del proyecto.

e Seccion 3. Gestion del proyecto (Directrices 15 al 27): la seccion
desarrolla la evaluacion de la EFS sobre la gestién del proceso de
promocion de la inversion privada a cargo del Organismo Promotor de
la Inversion Privada (OPIP): experiencia y habilidades del equipo, costo
del proceso sujeto a control, competencia efectiva por el mercado y
relacion calidad-precio aceptable en los acuerdos.

e Seccidn 4. Licitacion (Directrices 28 a 30): esta seccién contempla
directrices para la evaluacion del proceso de seleccion del inversionista
privado; de ser el caso, la negociacion de las clausulas del contrato;
la adecuada evaluacion de las ofertas recibidas considerando la
asignacion de riesgo y la oferta econdémica ofrecida por el postor
ganador.

e Seccion 5. El contrato adecuado (Directrices 31 a 35): la seccién se

refiere a la evaluacion que realiza la EFS acerca de la manera en que
la entidad va a suscribir el contrato, para lo cual también evaluara las
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negociaciones entre la entidad y el postor, y de ser el caso, identificara
los efectos de los cambios acordados en las negociaciones del
contrato, y si el acuerdo cumple con los objetivos del proyecto.

® Seccidon 6. La fase operativa (Directrices 36 a 43): comprende la
evaluacion sobre la forma en que se gestiono la ejecucion contractual,
tales como la entrega de bienes para los fines del proyecto, prestacion
del servicio acorde a lo fijado en el contrato, mantenimiento de
una relacion calidad - precio aceptable, modificacion y caducidad
contractual, asi como asignacion de riesgos.

i) Directrices sobre las Mejores Practicas para la Auditoria del Riesgo en los
Partenariados Publico/Privado (ISSAI 5240)

Esta directriz utiliza el término "partenariados" para referirse a las
Asociaciones Publico - Privadas, por lo que utilizaremos los términos
partenariados o APP, indistintamente.

Estas directrices no desarrollan una metodologia de auditoria, sino
gue se centran en los riesgos inherentes a las APP, tanto para el Estado
como para la EFS. Sin embargo, la EFS tiene una funcion importante a
desempenar, como es, asegurarse de que las entidades publicas consideren
minuciosamente estos riesgos. Por consiguiente, las directrices de la citada
norma adoptan un enfoque practico, esbozando como se pueden manejar
los riesgos. Asimismo, se alienta a las EFS a compartir estas directrices con
las entidades sujetas a auditoria a fin de promover un enfoque conjunto
de la gestion de riesgos.

La ISSAI 5240 se estructura en dos partes. La primera referida a “Riesgos
a los que hace frente el Estado”, al promover las APP a fin de lograr
beneficios para la sociedad. La segunda parte desarrolla los “Riesgos a
los que hacen frente las EFS”, estas directrices buscan asegurar que las
entidades publicas consideren los riesgos inherentes en cada momento del
ciclo del proyecto para la promocién de la APP. Para mayor detalle puede
revisarse el Anexo Il del presente documento.
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A continuacion se desarrolla, de manera resumida, los aspectos mas
relevantes de la directriz antes indicada.

Primera parte. Riesgos a los que hace frente el Estado: comprende los
riesgos vinculados con la claridad acerca de los objetivos de las APP, negociar
un proyecto apropiado, proteger los intereses del Estado como accionista
minoritario, seguir de cerca los intereses del Estado y su exposicion en caso
de dificultades. Los riesgos a considerar serian:

e (Claridad acerca de los objetivos de la APP
Los objetivos del Estado respecto de la infraestructura y servicios
publicos pueden ser variados e, incluso, opuestos (metas econémicas,
proteccion de inversiones, salvaguardar servicios y niveles de servicios
y de calidad, proteccion de los usuarios, etc.); por lo que se deberén
identificar y priorizar las alternativas disponibles para ejecutar el
proyecto.

e Negociar una apropiada APP

Cuando sea necesario contar con asesores financieros y legales
externos es recomendable evitar depender excesivamente de ese tipo
de asesoramiento y de pagar mas de lo que el mercado cobra por
tales servicios. Los asesores podrian ser sobornados para favorecer a
una empresa o para que el proyecto que se disefie no sea el que mejor
proteja los intereses del sector publico. Por ello, los asesores deberan
ser contratados bajo concurso donde se privilegie las aptitudes,
calidad y costo de los servicios del asesor; las entidades deberan
establecer mecanismos para que el asesor transfiera conocimientos
y aptitudes al personal del sector publico involucrado en las APP
(entidad, OPIP, ministerios, organismo regulador, supervisor, etc.); fijar
presupuestos detallados y una remuneracion acorde con los logros
del asesoramiento; y, fijar mecanismos para identificar y resolver
conflictos de interés.
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e Proteger los intereses del Estado como accionista minoritario
El contrato de APP debera contemplar la potestad del sector publico
(entidad, supervisor, organismo regulador, EFS) para intervenir o
evaluar la estructura, direcciéon y gestion de la empresa privada.

e Exposicion del Estado en caso de dificultades
En su evaluacion sobre los riesgos del proyecto, el OPIP debera prever
disposiciones contractuales que regulen las acciones a seguir en caso
que el inversionista privado, operador de la infraestructura y servicios
publicos, se constituya en quiebra; o cuando el Estado desee resolver
el contrato.

Segunda parte. Riesgos a los que hace frente las EFS: comprende el
examen del proceso y de los resultados, identificar lecciones que merezcan
la pena y seguimiento de las EFS a su propio trabajo. Al respecto, se puede
obtener las siguientes lecciones:

e Examen del proceso y de los resultados
El personal de la EFS podria carecer de la pericia comercial necesaria
para evaluar si los intereses publicos estan siendo protegidos en el
contrato o si la entidad ha adoptado riesgos irrazonables; por lo que
debera lograr que su personal alcance la especialidad necesaria.

e |dentificar lecciones que merezcan la pena

El examen de la EFS podria ser muy restringido, podria restringirse a
identificar los aspectos que no funcionaron bien o no tenga en cuenta
otros exdmenes o experiencia previa pertinente. Por tanto, la EFS debe
enmarcar los fracasos o deficiencias dentro del contexto en el cual se
dierony tener en cuenta que las formas novedosas de APP tienen mas
riesgos que las modalidades de APP donde existe mas experiencia,
asi como investigar sobre las experiencias e investigaciones de otros
paises. Asimismo, la EFS debe difundir las buenas practicas que
identifique en la gestion de las APP en conferencias, informes y
contactos con otras entidades.

Departamento de Estudios @

Seguimiento de las EFS a su propio trabajo

La EFS deberia realizar estudios de seguimiento de los proyectos de
APP sobre los cuales se han presentado informes, y a partir de los
mismos evaluar la respuesta del Estado a los resultados de dichos
informes, a fin de informar al Parlamento respecto de si el Estado ha
mejorado dentro de sus competencias la operacion de las APP.

Como se puede advertir, la auditoria en el proceso de promocion, seleccion
y ejecucion de las APP es importante debido a que crea transparencia,
hace visible el riesgo y crea controles internos eficaces para contribuir
especificamente a la prevencion de la corrupcién en estos proyectos.
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Capitulo 03

Marco Institucional de las
Asociaciones Publico - Privadas

En el presente capitulo se desarrollaréd el marco institucional de las Asociaciones
Publico - Privadas en el pais. En esa linea, pasaremos a identificar a los
actores que intervienen en el proceso de promocion y de las APP, asi como
sus funciones. También se describen las diferentes etapas de este proceso de
promocioén y finalmente se desarrollan los alcances normativos y conceptuales
de la renegociacién de los contratos de concesion en los proyectos de APP.

3.1 Actores involucrados en el proceso de promocion de las

Asociaciones Publico - Privadas
a. Organismos Promotores de la Inversion Privada

Los Organismos Promotores de la Inversién Privada (OPIP) son los encargados
de llevar a cabo el proceso de promocién de la inversion privada mediante
el cual se otorga y celebra, en el marco de sus competencias, el contrato
respectivo para la realizacién de la obra de infraestructura o la prestacion del
servicio publico. En el articulo 6° de la Ley Marco de APP se sefiala cudles son
los organismos y érganos que ejercen funciones de OPIP en las diferentes
entidades publicas de los tres niveles de gobierno. Asi tenemos:
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Grafico N° 07

Actores involucrados en el proceso de
promocion de las APP

a. Organismos
promotores
de la inversion
privada

b. Ministerio de
Economiay

Los Organismos Promotores de la Inversion
Privada (OPIP) son los encargados de llevar
a cabo el proceso de promocién de la
inversion privada mediante el cual se
otorgay celebra el contrato respectivo para
la realizaciéon de la obra de infraestructura
o la prestacion del servicio publico.

El Ministerio de Economia y Finanzas (MEF)
tiene como funcién ejercer la rectoria de los
Sistemas Administrativos de Presupuesto

i) En el caso del Gobierno Nacional, los OPIP son PROINVERSION para
los proyectos que se le asignen en funcién de su relevancia nacional y
los Ministerios a través de los Comités de Inversion que conformen.
Los proyectos que correspondan a PROINVERSION son asignados y/o
incorporados por acuerdo de su Consejo Directivo, el cual es ratificado
por Resolucion Suprema. De igual manera, los proyectos a cargo de los
Ministerios son asignados y/o incorporados mediante Resolucion Suprema
del sector correspondiente.

ii) En el caso de los Gobiernos Regionales y Locales, las facultades de OPIP
se ejercen en forma directa a través del érgano del Gobierno Regional
o Local designado para tal efecto. El érgano maximo de estos OPIP es
el respectivo Consejo Regional o Consejo Municipal. Los proyectos de
competencia regional o local se incorporan mediante acuerdo de Consejo
Regional o Consejo Municipal, seguin corresponda.

Finanzas Publico, Tesoreria, Endeudamiento Publico,
Contabilidad e Inversion Publica.

Especificamente, el articulo 6° del Reglamento de la Ley Marco de APP
establece cuales son los proyectos que, de acuerdo a su monto y alcance
(multisectorial, nacional, regional o local), serdn asignados a cada OPIP de los
diferentes niveles de gobierno. Estos son:

c. Organismos
reguladores

d. La Contraloria
General de la
Republica

Los Organismos Reguladores tienen
funciones especificas no sélo en el proceso
de promocion de la inversién privada, sino
también en la ejecucion del proyecto de
APP y en la modificacion contractual.

La Contraloria interviene en los procesos
de promocién de la inversién privada, para
ejercer el control gubernamental (previo,
simultdneo o posterior) de los proyectos
de APP. Este érgano superior de control
se pronuncia sobre aquellos aspectos que
comprometan el crédito o la capacidad
financiera del Estado.

Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR
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TablaN° 09

Proyectos de Asociaciones Publico - Privadas asignadas a los
Organismos de Promocion de la Inversion Privada

PROINVERSION

Proyectos de competencia
nacional e iniciativa estatal que
sean multisectoriales o tengan
un costo total de Inversion
mayor a 15 000 Unidades
Impositivas Tributarias (UIT).

Proyectos  que involucran
sélo gestién, operacién vy
mantenimiento, siempre que
tengan un costo total (del
proyecto) mayor a 15 000 UIT.

Proyectos de competencia
nacional 'y de iniciativas
privadas autosostenibles.

Proyectos originados
por iniciativas privadas
cofinanciadas.

Proyectos cuya conduccion
del proceso de promocion
de la inversién privada haya
sido solicitada por la entidad
a PROINVERSION (mediante
encargo).

Comités de Inversionde
los Ministerios

Proyectos de competencia
nacional no comprendidos
en PROINVERSION.

Proyectos de competencia
nacional e iniciativa estatal
con costo total de Inversion
menor o igual a 15 000 UIT;
y, si se tratara de proyectos
que  sélo involucren
gestion u operacion vy
mantenimiento,  cuando
tengan un costo total de
Proyecto menor o igual a
15 000 UIT.

Proyectos de competencia
nacional que no sean
multisectoriales, y que el
titular de la entidad no
haya solicitado el encargo
del proceso de promocién
de la inversién privada a
PROINVERSION.

OPIP del OPIP del

Gobierno Gobierno
Regional Local

Proyectos de su
competencia y
con alcance a mas
de una provincia.

Fuente: Decreto Legislativo N° 1012 | Elaboracién: Departamento de Estudios - CGR
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Proyectos de su
competencia.

Los OPIP actian como un ente coordinador de las iniciativas publicas o
privadas, segun sea el caso, en esa medida elaboran el Plan de Promocién de
la Inversion Privada, disefan el proyecto de APP y la version final del contrato
de la modalidad de APP que se trate; y, desde el 1 de junio de 20148, tienen
la funcién de emitir opinidn no vinculante sobre la modificacion del contrato
en la etapa de modificacién contractual, opinién que estara orientada a
brindar informacién sobre el disefio original del contrato, su estructuracion
econdmico financiera y la distribucién de riesgos.

Respecto a PROINVERSION, debemos senalar que es el organismo publico
encargado de ejecutar la politica nacional de promocién de la inversién
privada en el pais y se encuentra adscrito al Ministerio de Economia y Finanzas
(MEF). Tiene como funcion principal promover la incorporacion de la inversion
privada en los servicios publicos y obras publicas de infraestructura a través
de APP, en base a iniciativas publicas y privadas de competencia nacional.

Asimismo, puede brindar asistencia técnica a cualquier entidad publica,
incluyendo a los Comités de Inversion de los Ministerios y a los Gobiernos
Regionales y Locales, en las materias de su especializacion, tales como la
identificacion de proyectos de APP, la elaboracion del informe de evaluacion,
la consistencia de las iniciativas privadas cofinanciadas con los objetivos
estratégicos de dichos niveles de gobierno, etc., a solicitud de aquellos®.
Para el cumplimiento de sus funciones, el referido organismo se estructura
de la siguiente manera®":

i) Consejo Directivo: es el érgano maximo de PROINVERSION, esta
integrado por cinco (5) Ministros de los sectores de Economia y Finanzas,

89 Fecha de inicio de la vigencia el Reglamento de la Ley Marco de APP, aprobado por
Decreto Supremo N° 127-2014-EF. Es por ello que las Adendas evaluadas en el Capitulo Il del
presente documento no han contado con la opinién previa del OPIP.

90 En este caso, para que PROINVERSION lleve adelante el proceso de promocion de la APP,
se requerira el acuerdo previo del Consejo Regional, Concejo Municipal o la autorizacién
del titular de la entidad, segun corresponda, asi como el acuerdo del Consejo Directivo de
PROINVERSION.

91 De acuerdo a lo previsto en el Reglamento de Organizacién y Funciones de PROINVERSION,
aprobado por Resolucién Ministerial N® 083-2013-EF/10, publicada el 21 de marzo de 2013.
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quien lo preside, de Vivienda, Construccién y Saneamiento, de Transportes
y Comunicaciones, de Energia y Minas, y de Agricultura y Riego, quienes
son designados por Resolucién Suprema. Este consejo aprueba la politica
general de la institucién y conduce los procesos de promocién de la
inversion privada.

ii) Comités Especiales: son 6rganos colegiados cuyos miembros son
designados por Resolucion Suprema y no forman parte del staff de
PROINVERSION. Su responsabilidad principal es disefar, proponer vy
ejecutar los procesos de promocion de la inversiéon privada bajo los
mecanismos y procedimientos establecidos por ley. Cuenta con el soporte
técnico y legal de la Direcciéon de Promocién de Inversiones®?, que actlia en
el Comité como Secretaria Técnica. A la fecha, PROINVERSION tiene cinco
(5) Comités, cuatro (4) de ellos a cargo de la ejecucion de los procesos
de promocion de inversion privada que son asignados por el Consejo
Directivo, divididos por especialidad segun el sector de inversién y un (1)
Comité que tiene a su cargo los proyectos de inversion publica.

En el caso de los Ministerios, como se indico, la funcion de OPIP recae en los
Comités de Inversion, cuyos miembros son designados mediante Resolucion
Suprema, y actuaran para los casos en que no corresponda atender los
proyectos a PROINVERSION, previstos en el Decreto Legislativo N° 674 y el
TUO de Concesiones.

En cuanto a los Gobiernos Regionales y Locales, se sefald, que las funciones
de OPIP corresponden a una oficina especializada en la materia, distinta al
Presidente del Gobierno Regional o del Alcalde, siendo el érgano maximo de
estos OPIP el Consejo Regional o el Concejo Municipal, segun sea el caso. En
esa medida, dichos gobiernos tienen la facultad de: i) conducir sus propios
procesos de promocion de inversion privada dentro de su jurisdiccion y en el

92 Es Direccién es un Organo de Linea de PROINVERSION, encargado de brindar asistencia
técnica y apoyo a los Comités Especiales para cumplir con los procesos de promocion de
inversion a su cargo. Constituye a su vez, el 6rgano de gestién del conocimiento de los
procesos de promocién. Tiene a su cargo la elaboracion de los informes técnicos y de
evaluacion de las iniciativas privadas y estatales, que corresponda.
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ambito de su competencia, ii) concertar con el sector privado la orientacién
de la inversion publica necesaria para la promocion de la inversion privada,
e, iii) identificar trabas y distorsiones legales que afecten los procesos de
promocién de la inversion privada, proponiendo soluciones para superarla®.

Finalmente, debemos mencionar que los procesos de promocién (que
comprende la admisién a tramite, priorizacion y evaluacién) de iniciativas
privadas autosostenibles de competencia nacional deben efectuarse a
través de PROINVERSION; aquellos que sean de competencia regional seran
de competencia del OPIP de dicho nivel de gobierno; y los que sean de
competencia local, lo seran del OPIP del Gobierno Local. Los procesos de
promocién de iniciativas privadas cofinanciadas deben efectuarse a través de
PROINVERSION y no por otro OPIP, independientemente del nivel de gobierno.

b. Ministerio de Economia y Finanzas

El Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) tiene, entre otras, competencias
en materias de caracter econémico, financiero, fiscal, inversiéon publica y
privada, presupuesto publico y endeudamiento publico. En esa linea, de
acuerdo a lo establecido en su Reglamento de Organizacion y Funciones
(ROF), aprobado por Decreto Supremo N° 117-2014-EF®*, tiene como
funcién ejercer la rectoria de los Sistemas Administrativos de Presupuesto
Publico, Tesoreria, Endeudamiento Publico, Contabilidad e Inversion Publica.
Asimismo, le corresponde la funcién de formular, proponer, ejecutar y evaluar
politicas, normas y lineamientos técnicos sobre materia de inversién publica
y privada®.

93 CASTILLO ADVINCULA, Victor, Alianza Publico — Privada APP en los Gobiernos Regionales
y Locales — Iniciativas Privadas - Casos. En presentacién para PROINVERSION (http//: www.
proinversion.gob.pe/Repositarios APPS/0/0/JER/OBRASXIMPUESTOS_DIFUSION LALIBERTAD
PPT/Present%20APP%20 Trujillo%2002.12.10.pdf, Lima 08 de marzo de 2013, diapositiva
N° 4).

94 Publicado el 23 de mayo de 2014.

95 En cuanto a normas y lineamientos sobre materias de APP, entre otros: (i) el Ministerio de
Economia y Finanzas emite los lineamientos para los célculos de la probabilidad minima o
nula cuando la probabilidad del uso de recursos publicos no sea mayor al 10% para cada uno
de los primeros 5 afnos de vigencia de la cobertura de la garantia prevista en el contrato, los
cuales seran aprobados mediante resolucién ministerial; (i) mediante resolucion ministerial
de dicho Ministerio se aprobaran los lineamientos de valuacién de compromisos contingentes

La Contraloria General de la Republica

99




100

Teniendo en cuenta sus competencias y funciones en materia de inversion
publica y privada, la Ley Marco de APP y su Reglamento asignan al MEF una
serie de funciones especificas no sélo en la etapa previa de identificacion de
proyectos de inversién que puedan ser ejecutados bajo la modalidad de APP,
sino también en las diferentes etapas de promocion de la iniciativa privada,
asi como en la ejecuciéon y modificacion contractual de la modalidad de APP
que se trate.

Asi, se establece que tanto PROINVERSION como el MEF podrén establecer los
mecanismos de apoyo y asistencia técnica correspondientes a las entidades
publicas de los tres niveles de gobierno para la identificacion de proyectos
que puedan desarrollarse mediante la modalidad de APP. Dicha identificacién
debe efectuarse de acuerdo a los objetivos estratégicos de las entidades,
pudiendo sefalarse aquellas a ser promovidas por iniciativa estatal o privada®.

De igual manera, en el Reglamento de la Ley Marco de APP se establece como
una formalidad que debe cumplirse para la incorporacion de los proyectos de
APP al proceso de promocién de la inversion privada, que los OPIP soliciten
opinién favorable al MEF respecto del Informe de Evaluacion previsto en el

cuantificables y del flujo de ingresos derivados de la explotacion de los proyectos materia de
los contratos de APP; (iii) mediante resolucion ministerial, establecerd la metodologfa para
la aplicacion del Anélisis Comparativo; y, (iv) mediante resolucion ministerial, aprobara los
lineamientos para el registro y la actualizacion de los compromisos firmes y contingentes
cuantificables.

96 De acuerdo a lo establecido en el numeral 7.2 del articulo 7° de la Ley Marco de APP y el
articulo 10° del Reglamento de dicha ley.
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numeral 7.1 del articulo 7°% del Reglamento de la Ley Marco de APP, tanto
para el caso de los proyectos autosostenibles que requieran garantias como
para los proyectos cofinanciados. Ademas, para proyectos que correspondan
a PROINVERSION la opinion favorable del MEF serd solicitada previamente a
la aprobacion del acuerdo del Consejo Directivo de PROINVERSION®.

97 Articulo 7°.- Requisitos para la incorporacion al proceso de promocion de la inversiéon
privada

7.1 Para la incorporacion de proyectos de Asociacion Publico - Privada al proceso de
promocion de la inversion privada, la entidad elaborard y remitird al Organismo Promotor
de la Inversion Privada correspondiente, un Informe de Evaluacion en el cual se indiquen
y sustenten los aspectos relevantes del proyecto. Este Informe de Evaluacion tendra el
siguiente contenido minimo:

Para todo tipo de proyecto:

a) Nombre, descripcion y objetivo del proyecto.

b) Importancia y consistencia con las prioridades locales, regionales o nacionales, segun
corresponda.

¢) Clasificacién como proyecto autosostenible o cofinanciado.

Para proyectos autosostenibles:

d) Diagnostico sobre la provision actual de la infraestructura publica o servicio publico,
identificando las caracteristicas de la demanda y la oferta existente en términos de cobertura
y calidad.

e) Descripcion preliminar del nivel de servicio a alcanzar.

f) Inversiones y costos de operacién y mantenimiento estimados.

g) Tarifas.

h) Evaluacién econdmica financiera preliminar como Asociacion Publico - Privada.

i) Identificacion y asignacién preliminar de riesgos.

j) Estimaciéon preliminar de las garantias financieras o no financieras que podrian ser
requeridas y la capacidad de la entidad para asumir dichos compromisos.

k) Ventajas de desarrollar el proyecto mediante una Asociacion Publico - Privada.

[) Estimacion preliminar de costos de supervision.

Para proyectos cofinanciados:

m) Declaracion de viabilidad de acuerdo con las normas del Sistema Nacional de Inversiéon
Pulblica.

n) Informacion relativa a los literales d), e), f), g), h), i) y j) del presente numeral que no esté
incluida en el Estudio de Preinversion aprobado.

0) La evaluacion del Andlisis Comparativo de acuerdo a lo previsto en el literal d) del numeral
5.2 del articulo 5° del presente Reglamento.

p) Capacidad presupuestal certificada por la entidad, de acuerdo con las normas del Sistema
Nacional de Presupuesto.

98 Numeral 8.2 del art. 8° del Reglamento de la Ley Marco de APP.
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Asimismo, debemos mencionar que en el trédmite de las iniciativas privadas
autosostenibles, el OPIP, una vez culminada la etapa de evaluaciéon de
dichas iniciativas, elaborara la propuesta de Declaracion de Interés®. Si tales
iniciativas requieren de garantias, entonces el OPIP solicitara opinién a la
entidad correspondiente y al MEF sobre la propuesta. El pronunciamiento
del MEF deberd abarcar la evaluaciéon del Andlisis Comparativo, la
responsabilidad fiscal y capacidad presupuestal asi como los demés aspectos
de su competencia.

En cuanto a las iniciativas privadas cofinanciadas, el MEF evaluara y declarara
la viabilidad o verificar la viabilidad de los proyectos de inversion publica que
sean financiados total o parcialmente con operaciones de endeudamiento u
otras que conlleve el aval o garantia del Estado, conforme a la normatividad
vigente; en concordancia con lo establecido en el articulo 128° del ROF
de dicho Ministerio. Respecto de las iniciativas privadas cofinanciadas de
competencia del Gobierno Nacional, PROINVERSION solicitard a dicho
Ministerio el Informe de Impacto Fiscal'®; mientras que para el caso de
los proyectos de competencia de los Gobiernos Regionales y Gobiernos
Locales, PROINVERSION le solicitard opinién sobre el monto maximo de los
compromisos que podrian asumir dichas entidades.

De otro lado, durante el proceso de promocion, dicho Ministerio emitira
opinion favorable, de ser el caso, sobre el disefio de los proyectos de APP
autosostenibles, si éstos requieren el otorgamiento de garantias. Ademas,
en el caso de los proyectos de APP cofinanciados el MEF emitird opinién
favorable, de ser pertinente, sobre el disefio del proyecto y el analisis de su
modalidad de ejecucién, desde el punto de vista de la responsabilidad fiscal
y capacidad presupuestal.

99 Esta declaracion de interés contiene el andlisis y el pronunciamiento respecto del interés
del Estado sobre el proyecto materia de la iniciativa privada.

100 Segun el literal e) del articulo 3° del Reglamento de la Ley de APP, dicho informe “evalua
el posible impacto fiscal de los compromisos que asumirfan las entidades del Sector Publico
No Financiero. Para ello se tendrd en cuenta principalmente el horizonte inter-temporal de
las iniciativas privadas cofinanciadas y su impacto sobre la sostenibilidad fiscal, predictibilidad
del financiamiento del gasto publico, programaciéon presupuestal multianual y posibles
contingencias fiscales de mediano y largo plazo.”
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El MEF también debe emitir opinion favorable en el disefo final del contrato
que se ha utilizado en el proyecto de APP, ya sea que se trate de un proyecto
originado por iniciativa estatal o privada, autosostenible o cofinanciado,
sin excepcion y bajo sancién de nulidad, respecto de las materias de su
competencia. En el caso de APP cofinanciadas, dicha opinion favorable debera
incluir su pronunciamiento, desde el punto de vista de la responsabilidad
fiscal y de la capacidad presupuestal, sobre el monto de cofinanciamiento
maximo a ser otorgado en el contrato que haya sido aprobado por el OPIP.

En la misma linea, el citado Ministerio emitira opinion favorable, respecto de
las modificaciones que se produzcan a la version final del contrato que se ha
utilizado en el proyecto de APP, que impliquen cambios significativos en los
parametros econdmicos, durante la fase de promocién de la inversiéon o la
implementacién del proyecto, en el marco de las materias de su competencia;
asi como alteracion del cofinanciamiento o de las garantfas, para lo cual la
entidad debera adjuntar la opinién del organismo regulador y del OPIP, segun
corresponda.

En la etapa de ejecucion del proyecto de APP, el Reglamento de la Ley de
APP establece dos funciones al MEF: por un lado, le otorga la funcion de
desarrollar y administrar Registro Nacional de Contratos de Asociaciones
Publico - Privadas, que contendra los contratos suscritos por las entidades
publicas, asi como sus modificaciones'’; por otro lado, el Ministerio también
aprobara la solicitud presentada por PROINVERSION, por encargo del sector
0 sectores competentes para el otorgamiento o contratacion de garantias
financieras por parte del Gobierno Nacional a favor del operador privado
durante la fase de ejecuciéon u operacién de un proyecto, a fin de permitir
la implementacién de compromisos adicionales a ser establecidos mediante
adendas en los respectivos contratos de APP.

c. Organismos Reguladores

Los Organismos Reguladores tienen funciones especificas no sélo en el
proceso de promocién de la inversién privada, sino también en la ejecucion

101 Art. 34° del Reglamento de la Ley Marco de APP.
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del proyecto de APP y en la modificacién contractual, de acuerdo con lo
establecido tanto en la Ley Marco de APP y su Reglamento, como en la Ley
Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios
Publicos, Ley N° 27332, y su Reglamento, asi como en sus respectivas leyes
de creacién y normas reglamentarias.

En el proceso de promocion de la inversién privada, los organismos
reguladores participan de la siguiente manera:

e A requerimiento del OPIP correspondiente, emiten opiniéon sobre el
disefio final del contrato del proyecto de APP (ya sea que dicho proyecto
se haya originado por iniciativa estatal o privada), la misma que deberd
emitirla, exclusivamente, sobre sus competencias previstas en sus
respectivas leyes de creacion y normas reglamentarias.

e Emite opinion previa sobre las modificaciones que se produzcan a la
version final del contrato del proyecto de APP. En caso la modificacion
altere el cofinanciamiento o las garantias, la opinidon que el organismo
reguladory el OPIP emitan se presentara al MEF, a efectos de que también
emita opinion.

e A solicitud del OPIP correspondiente, el organismo regulador emite
opinién sobre la propuesta de declaracion de interés de la iniciativa
privada autosostenible, cuando ésta sea financiada con tarifas de servicio
publico.

e Arequerimiento de PROINVERSION, emite opinion sobre la propuesta de
declaracion de interés de la iniciativa privada cofinanciada, cuando ésta
sea financiada con tarifas de servicio publico.

Durante la ejecucion de los proyectos de APP, los organismos reguladores
ejercen sus funciones de supervision, regulacion, normativa, fiscalizacion y
sancion, resolucion de controversias y resolucion de reclamos de los usuarios,
respecto de los servicios publicos bajo su ambito de competencia. Asimismo,
segln lo establecido en el articulo 25° del TUO de Concesiones, les
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corresponde velar por que se cumplan los términos y condiciones propuestos
en la oferta del adjudicatario del respectivo concurso o licitacion, cuales
comprenden, entre otros, los siguientes aspectos:

e El nivel tarifario y su estructura de ser el caso.

e El plazo de otorgamiento de la concesion.

e La oferta financiera.

e Losingresos garantizados por el Estado.

e El compromiso de riesgo asumido por el oferente, respecto del costo del
proyecto y los riesgos en la explotacion.

e La formula de reajuste de las tarifas y su sistema de revisién, de ser el
caso.

e Otros servicios adicionales, Utiles y necesarios.

Asimismo, durante la ejecucion contractual, los Organismos Reguladores
tienen la responsabilidad de supervisar el desarrollo de los contratos de APP,
por lo que supervisan las actividades relacionadas con la ejecucion de las
obras, implementacion del equipamiento, provision de servicios publicos, asi
como el cumplimiento de las obligaciones de las partes de los contratos de
los proyectos de APP.

De igual manera, para la modificacion de los contratos de los proyectos
de APP se requerird opinién previa no vinculante del organismo regulador
correspondiente, cuando se trate de proyectos bajo su competencia. Dicha
opinién es importante a fin de garantizar el cumplimiento de lo establecido
en los respectivos contratos, asi como del marco normativo que los rige. En
algunos temas contractuales su opinién es vinculante y sus observaciones
deben ser seguidas por las partes y en otros no vinculantes constituye una
opinién orientadora a ser considerada por las partes. Asi por ejemplo, segun lo
indicado por el numeral 37.5 del articulo 37° del Reglamento de la Ley Marco
de APP, no podréan someterse al procedimiento de "Amigable Componedor"”
las decisiones de los organismos reguladores u otras entidades que se dicten
en ejecucion de sus competencias administrativas atribuidas por norma
expresa, cuya via de reclamo es la via administrativa.
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d. Contraloria General de la Republica

La Contraloria interviene en los procesos de promocion de la inversion privada
para ejercer el control gubernamental (previo, simultaneo o posterior) de los
proyectos de APP. En esa linea, este 6rgano superior de control se pronuncia
sobre aquellos aspectos que comprometan el crédito o la capacidad
financiera del Estado, segun lo dispuesto en el literal |) del articulo 22° de
su Ley Organica. Los informes que emita sobre el particular son de caracter
no vinculante y no impiden el ejercicio del control posterior por parte de los
6rganos del Sistema Nacional de Control.

Teniendo en cuenta ello, la participacion de la Contraloria General de la
Republica en el marco del proceso de promocion de la inversion privada bajo
la modalidad de APP es la siguiente:

e En el caso de la APP autosostenible originada por iniciativa publica, si
el proyecto tuviera una demanda minima de la garantfa financiera del
Estado o la garantia no financiera tuviera una probabilidad minima de
demandar recursos publicos, el OPIP solicitara a la Contraloria que emita
opinién sobre la version final del contrato, toda vez que el proyecto
comprometera la capacidad financiera del Estado'®.

e En el caso de una APP cofinanciada, el OPIP debera solicitar a la
Contraloria General de la Republica opinion sobre la version final del
contrato, lo cual se tramitard conforme al reglamento para la emision
del Informe Previo.

e En cuanto a las iniciativas privadas autosostenibles, si el proyecto tuviera
una demanda minima de garantia financiera del Estado o la garantia
no financiera tuviera una probabilidad minima de demandar recursos
publicos, el OPIP deberd solicitar a la Contraloria General de la Republica
opinién sobre la version final del contrato.

102 Segun el articulo 2° de dicho Reglamento: “se compromete el crédito o la capacidad
financiera del Estado, cuando se incrementa el stock y servicio de la deuda publica o se
generan pasivos contingentes para el Estado, derivados de operaciones financieras o no
financieras.”
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e Respecto de las iniciativas privadas cofinanciadas, la Contraloria General
de la Republica emitira informe previo en dos oportunidades'®: i) Sobre
la propuesta de declaracion de interés; vy, ii) Sobre la version final del
contrato.

3.2 El proceso de implementacion de un proyecto de Asociacion

Publico - Privada

a. Proceso de promocién

El proceso de promocion de la inversion privada de la APP contempla una
serie de actividades dirigidas a hacer que el sector privado y la entidad
publica (de nivel nacional, regional o local) colaboren para poner en marcha
proyectos de infraestructura o de servicios publicos de manera eficiente, a
través de contratos de larga duracion.

En el Grafico N° 07, se muestra de manera resumida el esquema general
de un proceso para la conformacién de una APP, a fin de identificar sus
principales etapas:

103 Segun lo indicado por los numerales 14.3 y 27.4 de los articulos 14° y 27°,
respectivamente, del Reglamento de la Ley Marco de APP, e indicado por el Ministerio de
Economia y Finanzas, mediante el Informe N° 041-2014-EF/68.01 de 01 de setiembre de
2014, notificado a la Contraloria General de la Republica mediante Oficio N° 010-2014-
EF/68.01 de 08 de setiembre de 2014. El Informe mencionado fue elaborado por la Direccion
General de Politica de Promocién de la Inversion Privada, y consolida la opinién de la Oficina
General de Asesoria Juridica de dicho Ministerio y de la Direccion General antes mencionada.
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ORIGEN DEL PROYECTO

GraficoN° 08
Esquema general del proceso de una Asociacién Publico - Privada

Iniciativa Privada (*) }
Incorporacion Diseno Convocatoria
al proceso de general del y Bases
promocion proceso

Iniciativa Estatal }

v

Ei . o Adjudicacion Evaluacion de

[EEele] SUEErlgdlei de la Buena Pro propuestas

el prx\g;cto = COArEEtO del proyecto técnicas y
i3 ce de APP economicas

(*) Este proceso es aplicable a la Iniciativa Privada cuando se presenten terceros interesados.

Fuente: Decreto Legislativo N° 1012 y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo
N° 127-2014-EF. | Elaboracién: Departamento de Estudios - CGR.

Como se indico, los proyectos seran asignados a los OPIP correspondientes
para que lleve a cabo el proceso de promocién de la inversién privada de
la APP, siguiendo los criterios de asignacién de proyectos establecidos en el
articulo 6° del Reglamento de la Ley Marco de APP. En ese sentido, seran
asignados a:
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PROINVERSION:

e Los proyectos de competencia nacional originados por iniciativa estatal
que sean multisectoriales o tengan un costo total de inversion mayor
a 15 000 Unidades Impositivas Tributarias (UIT)'%4. Asimismo, aquellos
proyectos que involucran sélo gestion, operacidon y mantenimiento,
siempre que tengan un costo total (del proyecto) mayor a 15 000 UIT.

e Los proyectos de competencia nacional originados por iniciativas privadas
autosostenibles.

e Los proyectos originados por iniciativas privadas cofinanciadas.

e Los proyectos cuyo proceso de promocién de la inversion privada haya
sido encargada por la entidad y aceptada por PROINVERSION.

Los Comités de Inversion de los Ministerios: los proyectos de competencia
nacional no comprendidos en el acapite anterior comprenden:

* Proyectos de competencia nacional originados por iniciativa estatal
que tengan un costo total de inversion menor o igual a 15 000 UIT,
y, si se tratara de proyectos que sélo involucren gestion u operaciéon y
mantenimiento, cuando tengan un costo total de proyecto menor o
igual a 15 000 UIT.

e Proyectos de competencia nacional que no sean multisectoriales, y que
el titular de la entidad no haya solicitado el encargo del proceso de
promocion de la inversion privada a PROINVERSION.

El OPIP que conforme el Gobierno Regional correspondiente: los
proyectos de su competencia y aquellos que tengan alcance mayor a una
provincia.

104 Para el 2014, el monto de la UIT es S/. 3 800 nuevos soles, por lo que el costo total de
inversion deberfa ser mayor a S/. 57 000 000 nuevos soles.
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El OPIP que conforme el Gobierno Local correspondiente: los proyectos
de su competencia.

i) Proceso de promocion a través de una iniciativa publica
autosostenible

Las principales actividades del proceso de promocién de una APP
autosostenible, cuando ésta se ha originado por iniciativa de la entidad
publica, comprende lo siguiente:

El Ministerio de Economia y Finanzas opinara sobre la versiéon final
del contrato, para lo cual el OPIP remitira la documentacién que sustente
la distribucién de riesgos y la estructuraciéon econémica financiera del
contrato, segun lo establecido en el articulo 14° del Reglamento de la
Ley Marco de APP.

La Contraloria General de la Republica, conforme el Reglamento para
la emision del Informe Previo, si el proyecto tuviera una demanda minima
de garantia financiera del Estado o la garantia no financiera tuviera una
probabilidad minima de demandar recursos publicos, el OPIP solicitara
a la Contraloria la emisién de su informe previo sobre la versién final
del contrato, toda vez que el proyecto comprometera el crédito o la
capacidad financiera del Estado.

El siguiente grafico muestra el desarrollo del proceso antes indicado:
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GraficoN° 09

Preparacion y
aprobacion del
Contrato

5
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(6]
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©

Presentacion de
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Fuente: Decreto Legislativo N° 1012 y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo

N° 127-2014-EF. | Elaboracién: Departamento de Estudios -CGR
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del Contrato
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Firma
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ii) Proceso de promocién a través de iniciativa publica cofinanciada GraficoN° 10
Proceso de Promocion de las Iniciativas Publicas Cofinanciadas
Las principales actividades del proceso de promocién de una APP
cofinanciada, cuando ésta se ha originado por iniciativa de la entidad
publica, comprende lo siguiente:

L. . i . ) ) Presentacion Elaboracion y Preparacion y Publicacion Presentacion Suscripcion del
El Ministerio de Economiay Finanzas intervendra en dos oportunidades y aprobacion aprobacion de aprobacion del del Contrato y de ofertas y ComizEio
del PI bases Contrato cronograma Buena Pro

durante el proceso:

e Para dar su opinién favorable respecto de la iniciativa en tramite.
e Posteriormente, para revisar la version final del contrato.

La Contraloria General de la Republica, segun lo indicado por el
articulo 14° del reglamento de la Ley Marco de APP, el OPIP debera
solicitar a la Contralorfa la emision de su informe previo sobre la version
final del contrato, lo cual se tramitard conforme al reglamento para la
emision del Informe Previo.

En el siguiente gréafico se muestra el desarrollo del proceso antes indicado:

Entidad presenta
proyecto al OPIP,

(2]

OPIP solicita
opinion favorable
al MEF.

©

Acuerdo de
Consejo Regional
o Municipal. /
Consejo Directivo

de PROINVERSION

para
incorporacion .

(4]

Opinion favorable

del MEF al Informe

de evaluacion.

e o0 e o o

Entidad elabora y Entidad elabora y Entidad emite Presentacion de Firma de
apruebabases. : apruebabases. : gestionfavorable. : ofertas y Contrato.

otorgamiento
: e i deBuenaPro.
i Organismo regula- :
¢ dory MEF emiten
opinion favorable.

(9]

Informe previo
CGR.

0]

Entidad publica
version final del
Contrato y crono-
grama de presen-
tacion de ofertas.

Fuente: Decreto Legislativo N° 1012 y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo
N° 127-2014-EF. | Elaboracién: Departamento de Estudios - CGR.
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iii) Proceso de promocion a través de iniciativa privada
autosostenible

Las principales actividades del proceso de promociéon de una APP
autosostenible, cuando ésta se ha originado por iniciativa de un

GraficoN°11

Proceso de Promocién de las Iniciativas Privadas Autosostenibles

inversionista privado, son las siguientes:

El Ministerio de Economia y Finanzas opinaréa sobre la propuesta
de declaracion de interés que elabore el OPIP correspondiente, en
caso que el proyecto requiera garantias; asi como, emitird opinion
sobre la version final del contrato.

La Contraloria General de la Republica, conforme al Reglamento
para la emision del Informe Previo, si el proyecto tuviera una demanda
minima de garantia financiera del Estado o la garantia no financiera
tuviera una probabilidad minima de demandar recursos publicos,
el OPIP correspondiente solicitara a la Contraloria la emision de su
informe previo sobre la version final del contrato, toda vez que el
proyecto comprometerad el crédito o la capacidad financiera del
Estado.

El siguiente grafico muestra el desarrollo del proceso antes indicado:
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Fuente: Decreto Legislativo N° 1012 y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo
N° 127-2014-EF. | Elaboracién: Departamento de Estudios - CGR
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iv) Proceso de promocién a través de iniciativa privada cofinanciada

Las principales actividades del proceso de promocién de una APP
cofinanciada, cuando ésta se ha originado por iniciativa de un inversionista
privado, comprende lo siguiente:

e El Ministerio de Economia y Finanzas intervendrd en tres
momentos, a través de la emisién de su: (i) Informe de Impacto
Fiscal; (i) opinion favorable sobre la propuesta de declaracion de
interés; v, (iii) opinién favorable sobre la version final del contrato.

e |a Contraloria General de la Republica, toda vez que este tipo
de proyectos comprometen el crédito o la capacidad financiera del
Estado, la Contralorfa, a solicitud de PROINVERSION, emitira informe
previo en dos oportunidades: (i) sobre la propuesta de declaracion
de interés de dicha iniciativa; y, (i) sobre la version final del contrato.

Cabe mencionar que la solicitud, elaboracion y comunicacién de los
informes previos de la Contraloria General de la Republica se haréa en el
marco de lo establecido por el Reglamento para la Emision del Informe
Previo, la Ley Marco de APP y en su Reglamento. El siguiente gréafico
muestra el desarrollo del proceso antes indicado:
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GraficoN°12
Proceso de Promocién de las Iniciativas Privadas Cofinanciadas
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Fuente: Decreto Legislativo N° 1012 y su nuevo Reglamento, aprobado por Decreto
Supremo N° 127-2014-EF. | Elaboracién: Departamento de Estudios — CGR.
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b) Proceso de ejecucion contractual de la Asociacion Publico - Privada

i) Actores que intervienen en la ejecucion contractual de las APP

En la etapa de ejecucion contractual, se puede identificar cuatro actores
que interactlian entre si para viabilizar el contrato suscrito entre la entidad
publica y el inversionista privado con la finalidad de ejecutar una obra u
operar un servicio, a través de la comparticién de riesgos.

Los dos actores principales en la ejecucion contractual son las partes que
suscriben los respectivos contratos: el Estado, representado por alguna
entidad publica, que para el caso de los contratos de concesion, se
denomina “concedente”; vy, el inversionista privado, que para el caso de
dichos contratos se denomina “concesionario”.

Los otros dos actores son el organismo regulador y el supervisor,
pudiendo este ultimo, generalmente, ser un tercero contratado por el
organismo regulador o supervisor, caso en el cual si bien la persona
natural o juridica que actlia como supervisora realiza la supervision de la
ejecucion contractual, la titularidad de la funcion o competencia estatal
se mantiene en el organismo regulador o supervisor.

ii) Actividades a desarrollar en la ejecucién contractual de las APP

El proceso de ejecuciéon de contratos de APP contempla, por lo general,
las siguientes actividades:

e Aprobacion de los acreedores permitidos

Esta actividad se orienta a calificar a una entidad financiera de
confianza (Acreedor Permitido) para que respalde, econdomicamente,
al proyecto segun las disposiciones establecidas en el contrato de APP.
Para este fin, el concedente y el organismo regulador, si lo hubiera,
revisan las referencias del acreedor permitido con el objeto de
determinar su rol dentro del proceso de financiamiento, asi como los
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distintos contratos que suscribird el concesionario con las entidades
financieras para verificar que no se contrapongan al contrato de APP ni
al marco legal vigente. La definicion de acreedores permitidos permite
adecuarse a la modalidad de financiamiento que opte el concesionario
para el cumplimiento de sus obligaciones, entre las cuales estan el
endeudamiento o la emisién de titulos valores, entre otros.

Esta actividad esimportante para asegurar la accesibilidad a los recursos
privados que financiarian las obras comprometidas en el contrato de
APP. Por ello se verifica en detalle los compromisos que asumiria el
concesionario a fin de no exponer al concedente ni a los bienes del
Estado que estan bajo la administracion del inversionista privado y
que, al término del contrato, deberan ser devueltos al Estado.

Cabe mencionar que en los proyectos cofinanciados o autosostenibles
con garantia, el Estado asume por lo general el riesgo de la
“bancabilidad” de los mismos, mediante la garantia de ingresos
minimos, pagos periddicos, etc. para lo cual se contempla en el contrato
el pago o reconocimiento de conceptos tales como: pago anual por
obras (PAO), certificado de reconocimiento de pago anual por obras
(CRPAO), pago por obras (PPO), retribucion por inversiones (RPI), pago
por kilometro tren recorrido (PKT), pago anual por mantenimiento y
operacion (PAMO), entre otros.

e (Cierre financiero

El cierre financiero constituye la oportunidad en la que el concesionario
acredita disponer de la totalidad de los recursos financieros o de los
contratos suscritos que establezcan los compromisos de financiamiento
asumidos, para evitar un posible riesgo moral. Es decir, un problema
gue puede evidenciarse con la existencia de una situacion en la que la
empresa concesionaria (el inversionista privado elegido en el proceso
de seleccién) aislada de la consecuencia de sus acciones podria cambiar
su comportamiento o compromisos con los que obtuvo la buena pro.
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e Expropiaciones

La adquisicion y disposicion de predios se encuentra estrechamente
vinculada con el inicio de la ejecuciéon de obras, pues la misma, segun
algunos contratos de APP, constituye un requisito previo al inicio de
las mismas.

Esta actividad esta referida a la adquisicion de predios, a través de
trato directo o expropiaciones, ubicados en las zonas de influencia del
proyecto de APP, la cual debe realizarse dentro de un plazo especifico,
y por lo general es responsabilidad del concedente, no soélo por
considerarse que es el mejor que podria administrar ese riesgo, sino
porque el proyecto puede nacer de una necesidad cuya satisfaccion es
declarada de interés por parte del Estado en beneficio de la sociedad.

Debe destacarse que en los ultimos afos (2009 - 2014) se han emitido
diversas disposiciones con el objeto de establecer mecanismos mas
eficientes para agilizar los procesos de obtencién via trato directo o
expropiacion de los terrenos considerados necesarios para la ejecucion
de proyectos de inversién declarados de necesidad nacional y de
ejecucion prioritaria, toda vez que la falta de disposicion de terrenos
afecta significativamente la eficacia y eficiencia de los proyectos de
APP.  Entre dichas normas se encuentra la Ley N° 30025, Ley que
facilita la adquisicion, expropiacion y posesion de bienes inmuebles
para obras de infraestructura y declara de necesidad publica la
adquisiciéon o expropiacion de bienes inmuebles afectados para la
ejecucion de diversas obras de infraestructura'®.

e Construccion

» Inicio de Obras: el inicio de obras, por lo general, dependera de la
aprobacién de los estudios definitivos, la aprobacion del documento
de gestion ambiental como el estudio de impacto ambiental (EIA) y
la disponibilidad de los terrenos en donde se ejecutaran las mismas.

105 Publicada en el diario oficial El Peruano el 22 de mayo de 2013.

Departamento de Estudios @

Las obras debieran iniciarse siempre que exista designado un
supervisor que verifique su ejecucion.

» Avances de Obra: normalmente, este proceso, que implica
la supervision a nivel de avance fisico y financiero, se realiza en
contratos de naturaleza cofinanciada y es importante porque
define el porcentaje o importe a pagar del cofinanciamiento, que
se puede expresar en Pago por Obra (PPO) o Pago Anual por Obras
(PAQO), seguin sea el caso.

» En los casos de los contratos de APP autosostenibles, la supervision
es del avance fisico; es decir, es esencialmente de naturaleza técnica
y no presupuestal o financiera, por lo que los informes de avance
se referiran a la cantidad de obra, calidad y a la oportunidad de su
ejecucion de acuerdo con el cronograma de obras y a los estudios
de ingenieria o plan de obras aprobados.

» Emision de Certificado de Conformidad de Obra: este proceso
garantiza que las obras o inversiones obligatorias realizadas
y culminadas por el concesionario estén acordes con las
especificaciones técnicas y los indices de servicio establecidos en el
contrato de APP. En ese sentido, el concedente nombra un comité
0 comisién de recepcion de obras, que se encargara de realizar
observaciones para que sean levantadas por el concesionario en un
plazo determinado, luego de lo cual el Comité o Comisién emite
un acta donde expresa su conformidad con la obra, y con ello se da
inicio a la explotacion de la infraestructura.

e Tarifas

Las tarifas de proyectos de APP pueden ser de diferente tipo, pues son
fijadas en funcién de las condiciones de mercado. Asi por ejemplo en
Telecomunicaciones, Aeropuertos y Puertos, se utilizan Precios Topes o
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Price Cap (RPI-X)'°; mientras que en infraestructura de transporte vial,
saneamiento, energia y otros se utilizan tasas de retorno y precios de
eficiencia. En todos los casos, los organismos reguladores juegan un
rol esencial porque se encargan de la regulacion tarifaria de manera
exclusiva sobre los proyectos de su competencia conforme a la Ley
N° 27332 y sus respectivas normas.

e Régimen econdmico financiero

El régimen econdmico financiero  establecido en el contrato
esencialmente hace referencia a la manera cémo se remunera al
concesionario para pagar las obras y el periodo de explotaciéon de la
Concesion, la que puede ser a través del usuario, peajes o tarifas, o
mediante cofinanciamiento del Estado (concedente o Tesoro Publico),
que se puede expresar en pagos por obra (PPO) o pago anual por obra
(PAO), asi como las remuneraciones por el mantenimiento periddico
(PAMO) y recuperativo durante el periodo de explotaciéon de una
infraestructura o provision de los servicios publicos.

e Aporte por regulacion / retribucién al Estado

El articulo 10° de la Ley N° 27332 dispone que los Organismos
Reguladores' perciben de las empresas y entidades bajo su ambito
un aporte por regulacion, el cual no podra exceder del 1% del valor
de la facturacion anual, deducido el Impuesto General a las Ventas y
el Impuesto de Promocién Municipal, de las empresas bajo su ambito.

106 Por ejemplo, los modelos de regulacion tarifaria en los Contratos de Lima Airport Airlines
Partners,(LAP) de Aeropuerto Jorge Chavez y en el Contrato de Concesion de DP World para
el Nuevo Terminal de Contenedores del Terminal Portuario del Callao — Zona Sur (a partir del
quinto afo), y de Telefénica del Perd son Price Cap ( RPI -X).

107 Los organismos reguladores son:

Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Minerfa (OSINERGMIN)

Organismo Supervisor de la Inversién en Infraestructura de Transporte de Uso Publico
(OSITRAN)

Organismo Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL)
Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento (SUNASS)
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e Plan de Mantenimiento

Luego de la aceptacién de las obras o inversiones, se debe garantizar
gue éstas se conserven en el tiempo, razon por la cual, es obligacion del
concesionario presentar para aprobacion un plan de mantenimiento
y conservacion. Este se presenta al inicio del periodo de explotacién
en concordancia con lo establecido el respectivo contrato y en la
propuesta técnica presentada en su oportunidad.

e  Garantias

» Garantias otorgadas por el concesionario: entre las garantias
otorgadas por el concesionario se encuentran: (i) la garantia de fiel
cumplimiento del contrato de concesion, constituida por la carta
fianza que el concesionario, entrega al concedente, a fin de asegurar
toda y cada una de las obligaciones establecidas en el contrato de
APP; vy, (ii) la garantia de fiel cumplimiento de construccion de obra,
gue el concesionario entrega al concedente a fin de garantizar la
correcta ejecucion de la obra de acuerdo con el expediente técnico
y el estudio de ingenieria de detalle.

» Garantias otorgadas por el concedente: Constituye la garantia de
un Ingreso Minimo Garantizado (IMAG), dada la existencia de una
demanda incierta por el servicio publico a prestar bajo la APP.

e  Seguros

Los contratos de APP exigen contratar durante todo el periodo de
vigencia seguros cuyas proformas seran aprobadas por el organismo
regulador o por el concedente, seguin corresponda. Estos deben cubrir
los siniestros que pudieran ocurrir relacionados con la infraestructura
0 servicios publicos concesionados.
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e Cesion o transferencia

Toda cesion o transferencia de la concesion por parte del concesionario
debe tener la autorizaciéon previa por escrito del concedente,
contando con la opinién técnica del organismo regulador. Por lo
general, los contratos de APP establecen que el consentimiento del
concedente, a la cesiéon o transferencia del derecho de concesion,
no libera al concesionario de su responsabilidad hasta por un plazo
maximo posterior (por ejemplo, un ano) a la fecha de aprobacion de
la transferencia.

e (Caducidad

La caducidad de la concesién significa su extincion, la misma que
puede darse por:

» Vencimiento del plazo de la concesion: este tipo de caducidad,
por lo general no contempla contraprestacién por las inversiones
en obras e instalaciones, asi como por los bienes reversibles, ni
monto indemnizatorio alguno por eventuales dafos.

> Mutuo acuerdo: el contrato puede terminar en cualquier
momento, por acuerdo escrito entre las partes, previa opinién del
organismo regulador y de los acreedores permitidos, si los hubiere.
En ese caso, debe considerarse el mecanismo de liquidaciéon de la
concesion, cuyos calculos, por lo general, son efectuados por el
organismo regulador. A partir de ello, las partes negocian, teniendo
en cuenta el tiempo transcurrido desde la celebracién del contrato,
los montos de avance de inversiones pendientes de ser reconocidas,
el valor de los bienes reversibles y las circunstancias existentes a la
fecha, como criterios para determinar el mecanismo de liquidacion.

> Incumplimiento del concesionario: el contrato terminara,
anticipadamente, en caso el concesionarioincurraenincumplimiento
grave de sus obligaciones contractuales, lo cual puede ser advertido
o ratificado por el organismo regulador, si fuera el caso; situacion

Departamento de Estudios @

en la cual el concedente invoca la caducidad del contrato, se
ejecutan las garantias a favor del concedente, sin perjuicio de las
penalidades aplicables.

» Incumplimiento del concedente: el concesionario podrd poner
término, anticipadamente, al contrato en caso que el concedente
incurra en incumplimiento grave de sus obligaciones contractuales.
Ante tal situacion, se calculara el monto de inversion realizado por el
concesionario pendiente de pago para su respectivo reconocimiento
y las compensaciones a que diera lugar.

» Circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito: el concesionario
tendra la opcion de resolver el contrato por eventos de fuerza
mayor o caso fortuito, siempre y cuando se verifique que se trata de
eventos calificados como tales, los cuales son sucesos insuperables,
fuera del control razonable del concesionario.

3.3 Renegociacion de los contratos de concesiéon en los proyectos
de Asociaciones Piiblico - Privadas. Alcances conceptuales y
normativos

a. Definicion y elementos que integran la concesion

La doctrina concuerda que los contratos de concesion constituyen contratos
administrativos y se rigen, en su mayor parte, por el Derecho Publico, en
consecuencia en estos contratos la administracion contard con especiales
poderes para garantizar el interés publico que subyace en ellos'®.

En esa medida, debemos sefalar que la concesién, en sentido estricto, puede
entenderse como el acto o contrato administrativo que otorga al particular
el derecho al goce de una cosa o competencia de un ente publico; o bien el

108 Al respecto puede revisarse TRELLES, Oscar, El Contrato administrativo, el contrato ley
y los contratos de concesién de servicios publicos. En: THEMIS, Revista de Derecho, N° 44,
Lima, PUCP, 2002, p. 247.
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acto o contrato administrativo que transfiere al particular derechos vy
atribuciones propias de la Administracion Publica®.

Como ya se indicd, en nuestro ordenamiento juridico se ha definido a la
concesion como el “acto administrativo por el cual el Estado otorga a personas
juridicas nacionales o extranjeras la ejecuciéon y explotacion de determinadas
obras publicas de infraestructura o la prestacion de determinados servicios
publicos”.

Teniendo en cuenta los elementos de la definicidon antes mencionados, la
doctrina ha desarrollado las principales caracteristicas de la concesion
administrativa en general, las cuales pueden ser resefiadas de acuerdo a lo
siguiente™?:

i) La concesion es o nace de un acto administrativo: la concesion tiene su
origen en una facultad discrecional de la administracion publica, la cual
mediante una manifestacion de voluntad (exteriorizada a través de un acto
de autoridad y en ejercicio de su potestad administrativa), decide transferir
a particulares la satisfaccion de una necesidad colectiva, sea por medio de
la prestacion de un servicio o la ejecucion de una obra publica'.

i) La causa de la concesion consiste en un interés publico de caracter
predominantemente econémico: aun cuando la actividad delegada por la
administracién al particular a través de la concesion tenga un contenido
evidentemente patrimonial (de ahi la posibilidad de su explotacién
econdmica por el concesionario), no se puede equiparar la misma a
Unicamente un negocio de caracter privado. Por el contrario, la concesién
reviste un doble caracter.

109 VARGAS FRITZ, José, Concesion de Obras Publicas, Santiago, La Ley, 1997, p. 22. En:
PEDRESCHI GARCES, Willy, Notas sobre el régimen actualmente aplicable a las Concesiones
de Obras Publicas de Infraestructura y de Servicios Publicos de ambito Municipal, Lima,
circulo de Derecho Administrativo, N° 7, Lima, 2009, p. 252.

110 VARGAS FRITZ, José, Concesion de Obras...., op. cit., pp. 23- 31.

111 Confirmando esta caracteristica el TUO de concesiones establece como atribuciones
de los Sectores y/o Organismos del Estado, las siguientes: suscribir el contrato de concesién
y otorgar las concesiones, licencias, autorizaciones, permisos, servidumbres y otros que se
requieran para el desarrollo de las obras o la prestacion de los servicios.
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Por un lado, es una actividad de interés publico, cuya gestion ha de
realizarse buscando el predominio del interés general. Ello, debido a
gue los fines que el Estado se propone cuando concede el ejercicio de
una actividad de interés publico a una persona privada son los mismos
gue persigue cuando asume la gestién directamente. En ambos casos,
la actividad es sustraida del juego del mercado y se le asigna un régimen
en el cual la finalidad publica de interés general prevalece sobre las de
especulacién privada o de utilidad individual. Esta es la causa fundamental
de la concesion.

Por otro lado, es una empresa o negocio, que entrafa la compensacién
econdmica al concesionario por las cargas onerosas que la concesion le
impone. Estas caracteristicas determinan que en la concesion prevalezca el
interés colectivo sobre el particular.

i) La concesion pertenece al grupo de actos juridicos que amplian la esfera
de los particulares: la concesion implica una transferencia al particular de
facultades o potestades propias de la administracién publica, a efectos
de realizar directamente determinada actividad de interés publico, lo cual
implica ciertamente un aumento del ambito de competencia de los entes
privados. Sin embargo, el derecho del concesionario comprende sélo
las facultades necesarias para la ejecucion y explotacién de la obra o la
prestacion del servicio, manteniendo la administracién de las facultades
de control y supervision, toda vez que la transferencia o delegacion en
gue consiste la delegacion, no comporta una renuncia a sus competencias
propias y exclusivas. De esta situacion se deriva el hecho de que la facultad
transferida al particular mediante la concesién sea temporal y revocable.

iv) La administracion publica conserva una serie de potestades o derechos
en relacion con el objeto de la concesién y el concesionario: esta situacion
es consecuencia de que en la concesion prime el interés colectivo sobre el
interés particular del concesionario, y se fundamenta en la obligacién que
tiene el Estado de velar por la adecuada satisfaccion del bien comun. Por
lo tanto, el desarrollo por el concesionario de la actividad para la cual el
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Estado le ha delegado la competencia, esté sujeta al ejercicio de una serie
de facultades que, sobre la materia, conserva la administracion. Estas son:

e Facultad de supervision y control: implica velar por el correcto
desempefo de la gestion por parte del concesionario. La administracion
publica ejerce esta facultad a través de sus funciones de policia,
seguridad y salubridad publica, entre otras''?.

e Facultad de regulaciéon: corresponde a la administraciéon publica
establecer el marco normativo dentro del cual el concesionario
desarrollara su gestiéon incluyendo entre otras, la potestad de modificar
unilateralmente las condiciones de la concesién. No obstante, estas
modificaciones deben ser concordadas con el concesionario''>.

e Facultad sancionadora: la Administracién podrd eventualmente,
hacer efectiva las garantias establecidas en las bases, asi como las
penalidades por incumplimiento previstas en las mismas''.

e Facultad de autorizar al concesionario la transferencia de su concesion:
en virtud de esta autorizacién, el concesionario puede constituir una
hipoteca sobre la concesion y la constitucién de garantias sobre sus
ingresos'.

e Facultad de revision y sustitucion: la administracion publica puede,

112 El literal b) del articulo 30° del Reglamento del TUO de Concesiones establece como
atribucion de los sectores y/u organismos del Estado “fiscalizar el cumplimiento del contrato
en sus aspectos de ejecucion, explotacion y cobro de tarifas u otros cobros previstos como
retribucion de los servicios prestados”.

113 El articulo 33° del TUO de Concesiones y el literal f) del articulo 30° de su Reglamento,
establecen como una de las atribuciones de los sectores y/u organismos del Estado, la
posibilidad, cuando ello resulte conveniente, de modificar la concesién. No obstante, ambas
disposiciones coinciden en sefialar que tal proceder deberd realizarse mediante previo
acuerdo con el concesionario y respetando en lo posible: 1) la naturaleza de la concesion;
2) las condiciones econémicas y técnicas contractualmente convenidas; 3) el equilibrio
financiero de las prestaciones a cargo de las partes.

114 Literal a) del articulo 30° del Reglamento del TUO de Concesiones y literal g) del articulo
30° de su reglamento.

115 Literal e) del articulo 30° del Reglamento del TUO de Concesiones.
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s6lo en circunstancias excepcionales, temporalmente y cuando el
interés general asi lo requiera, tomar a su cargo la explotacion de la
obra o la ejecucion del servicio objeto de la concesion'®.

v) La concesion es temporal: siendo la concesion un derecho de caracter
temporal el término de la misma estd condicionado al cumplimiento de
un determinado plazo. En principio, la duraciéon de la concesion debe
establecerse por un periodo suficientemente razonable. En nuestro
ordenamiento juridico, el plazo maximo de vigencia para el otorgamiento
de las concesiones en materia de obras publicas de infraestructura y de
servicios publicos en general no podra exceder de 60 afios, el cual se
computara a partir de la firma del contrato, de acuerdo a lo establecido en
el articulo 16° del TUO de Concesiones.

vi) La concesion es precaria: los derechos que confiere la concesion al
particular, ademas de ser temporales, estan sujetos a desparecer en
cualquier momento por decision de la administracion publica, sea que la
misma se deba a causales imputables al concesionario, o por razones de
conveniencia u oportunidad'”’.

vii) La concesion es “intuito personae”: la concesion, por regla general, se
otorga teniendo en cuenta la persona de concesionario, a través de

116 Al respecto, los literales b) y ¢) del articulo32° del TUO de Concesiones, y los literales h)
e i) del articulo 30° de su Reglamento, establecen como atribuciones del Estado: “Declarar la
suspension temporal de la concesién o su caducidad, cuando concurra alguna de las causales
establecidas en la ley y en las bases”; y, “asumir la responsabilidad de la operacion de la obra
publica de infraestructura y/o del servicio publico, durante la suspensiéon de la concesién o
después de la caducidad de la misma.

117 Tanto el articulo 39° del TUO de Concesiones como la Segunda Disposicién
Complementaria de su Reglamento, establecen las causales de terminacion de la Concesién
distintas al vencimiento del plazo, sefialando como causales de caducidad de la concesion: a)
incumplimiento de las obligaciones del concesionario cuya violacién haya sido expresamente
tipificada como causal de caducidad del contrato correspondiente, b) acuerdo entre Estado y
concesionario; ¢) destruccién total de la obra; c) destruccién total de la obra; d) quiebra del
concesionario; e) otras causales que se estipulen en el contrato.
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un procedimiento de seleccién propuesta (procedimiento de licitacion
publica o concurso de proyectos integrales), el cual asegura la existencia
de una adecuada competencia de ofertas técnicas y econémicas entre
todos los interesados que cumplan los requisitos técnicos y legales. Por
ello, el concesionario no podré transferir a otro particular los derechos que
le corresponden sin que exista una previa autorizacion expedida por la
administracion concedente'®.

b. Renegociacion de los contratos de concesion

El elemento mas importante del contrato de concesion es el objeto
contractual, pues éste se destina a la satisfaccion del interés publico. Dicho
elemento se toma en consideracion durante la elaboracién del contrato, a
través del desarrollo de un proceso de promocién de la inversién privada -que
implica una relacion de continua interaccion entre el organismo promotor y
los postores-, asi como en la ejecuciéon contractual'™.

Ahora bien, una vez perfeccionado, el contrato de concesién se transforma
en ley para las partes; y si bien las condiciones contractuales acordadas
originalmente, se pactan para ser, en principio, ejecutadas hasta el final del
plazo de vigencia del contrato (mas aun si los procesos de promocion de la
inversion privada duran varios meses hasta la adjudicaciéon del proyecto); sin
embargo, las partes pueden, expresando su voluntad y de comun acuerdo,
modificar los términos del contrato'?.

No obstante, tales modificaciones presentan algunas limitaciones normativas
y/o contractuales respecto no sélo de las causales en que se basa dicha
modificacion sino también en cuanto a su procedimiento. Ello, debido a que
las nuevas condiciones pactadas no pueden significar un perjuicio para el in-

118 La posibilidad de que el concesionario pueda transferir la concesiéon a otro particular,
previa autorizacion de la Administraciéon Publica, estad contemplado en el literal e) del articulo
30° del Reglamento del TUO de Concesiones.

119 UMEZAWA, Angie y REANO, Marfa Elena, Evolucion de las Asociaciones Publica
Privada....., op. cit., p. 33.

120 Ibidem, p. 34.
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terés publico; por el contrario, como ya se indico, el objeto de los contratos de
concesion es la satisfaccion de aquel mediante el desarrollo de infraestructura
y/o servicios publicos.

Por ello, si bien los contratos de concesion han servido como instrumento
para mejorar la infraestructura y los servicios publicos en el pais, a través de
la participacion privada, sin embargo, ha sido un hecho recurrente que tales
contratos han sufrido renegociaciones que han modificado las condiciones
bajo las cuales dichas concesiones fueron adjudicadas.

Como bien sefala Guasch, la renegociacion tiene lugar cuando el contrato
original y el impacto financiero de un contrato de concesion se ven
significativamente modificados y tales modificaciones no son el resultado
de contingencias plasmadas en el contrato. Asi por ejemplo, no serd una
renegociacion las revisiones periédicas de las tarifas estipuladas en el
contrato. Sélo cuando se aparta sustancialmente del contrato original y éste
se modifica, se puede decir que medid una renegociacion'?',

En principio, la renegociacién puede ser un instrumento positivo cuando
aborda la naturaleza forzosamente incompleta de los contratos de concesion.
Si se utiliza correctamente, la renegociacion puede aumentar el bienestar
general, por tanto, algun grado de renegociacién es deseable, adecuado y
natural'?2,

Por el contrario, una alta incidencia de renegociaciones que excedan los
niveles esperados y razonables pone en tela de juicio el modelo de concesion,
debido a que podria indicar un comportamiento excesivamente oportunista
por parte del concesionario y del concedente. Tal comportamiento socava
la eficiencia de los procesos y el bienestar en general, debido a que las
partes actian buscando procurarse beneficios adicionales y no acttian bajo la
motivacion de abordar la naturaleza incompleta del contrato'?.

121 GUASCH, José Luis, Concesiones en Infraestructura. Como hacerlo bien, Barcelona,
Antoni Bosch Editor - The World Bank, 2004, p. 54.

122 Idem, p. 55.

123 Ibidem.

La Contraloria General de la Republica

131




132

A continuacion pasaremos a desarrollar la naturaleza incompleta del
contrato de concesion, asi como una descripcion de las principales variables
relacionadas a las renegociaciones de dichos contratos que se han dado
a nivel internacional y nacional. Finalmente, se desarrolla el proceso de
renegociacion de los contratos de concesién y sus limites previstos en nuestro
ordenamiento.

i) La naturaleza incompleta del contrato de concesion

Un proceso de concesiéon puede ser visto a partir de dos etapas en el
tiempo, una primera etapa que describe la situacién antes de la firma del
contrato (ex - ante) y otra después de la firma del contrato (ex - post). La
situacion ex — ante se refiere basicamente al disefio del contrato donde
se busca establecer las reglas de juego y prever, en mayor grado, las
contingencias futuras, como por ejemplo, las caidas futuras de demanda,
incumplimientos de obligaciones del concedente y/o concesionario, riesgos
financieros, riesgos de operacién, riesgos de construccion, etc. Luego del
disefo, se otorga la concesion al sector privado mediante el mecanismo de
licitacion, principalmente, debido a la naturaleza econdmica de monopolio
natural'* de una concesién y al grado de asimetria de informacién que
existe entre el Estado y la empresa privada'?.

De otro lado, en la situacién ex - post, los contratos de concesion
estdn sujetos a renegociaciones (adendas) que, segun la teoria de los
costos de transaccion'®, pueden deberse a la existencia de contratos

124 Existe monopolio natural cuando los costos de produccion de un bien o servicio son tales
que para los demandantes del mercado (consumidores o usuarios) es méas barato obtener
ese bien o servicio de una sola empresa que de muchas empresas (por ejemplo SEDAPAL
que presta el servicio en monopolio). En esa situacién, es 6ptimo, desde el punto de vista de
costos, de que exista una empresa antes que muchas.

125 HUMANI, Sandro y VARGAS, Tito, Renegociaciones no eficientes...., op. cit., p. 92.
126 Esta teoria postula que toda transaccion econémica (como los contratos) engendra
costos previos a su realizacién, como por ejemplo costos ligados a la busqueda de informacién
0 a prevenir el oportunismo de otros agentes, etc. Por tanto, ciertas transacciones que se
desarrollan en un mercado, pueden generar costos para su concrecién que pueden ser
bastante importantes, y en consecuencia, los agentes econdémicos (en el caso de concesiones
el Estado y las empresas privadas), en los hechos, pueden ser obligados o impelidos a buscar
acuerdos institucionales o personales alternativos, que permitan minimizar o reducir esos
costes.
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incompletos, que son a su vez, consecuencia de la racionalidad limitada
de los contratantes. La racionalidad limitada hace que los contratantes no
puedan describir o identificar todas las contingencias que podrian afectar
el desarrollo del contrato, asi como la imposibilidad o el alto costo de
incluir en los contratos dichas contingencias'’.

En otros términos, la teoria de la contratacion dptima sefala que, si
bien las partes no pueden obligarse a no renegociar el contrato en el
futuro, éste nunca serd materia de renegociacién siempre que se pacten
todas las contingencias posibles y se incluya una descripcion completa
del procedimiento que deberan llevar a cabo las partes. Sin embargo,
las partes de un contrato no pueden prever ex ante todas las posibles
circunstancias sobrevinientes que puedan ocurrir después de la suscripciéon
del contrato. Por tanto, estaremos ante un contrato incompleto cuando se
inicia un proceso de renegociacién debido a que ocurren eventos que no
han sido inicialmente previstos y que, por ende, resultan extraordinarios a
su desarrollo contractual'?®. La imperfeccion de los contratos que da lugar
a la renegociacion se presenta, principalmente, a causa de los siguientes
factores':

e Laimposibilidad de las partes o los altos costos que implica describir
de forma detallada en un contrato todas las posibles contingencias
gue podrian afectar su desarrollo.

e Sjibien se presentan aquellos supuestos que pueden ser identificados,
sin embargo, son de dificil o imposible verificacion por parte de
terceros y, consecuentemente, presentan serios problemas para los
tribunales de justicia.

127 HUMANI, Sandro y VARGAS, Tito, Renegociaciones no eficientes...., op. cit., p. 93.
128 GUASCH, José Luis, Concesiones en Infraestructura...., op. cit., pp. 95 — 103.

129 SUTO FUJITA, Fenix, AZANA PEREZ, Roxana, CHAMORRO VILCA, Mery, LEON VASQUEZ,
Lorena, MENCHOLA ARANA, Muriel, Renegociaciones de los Contratos de Concesion en
infraestructura de transporte...., op. cit., pp. 36-37.
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e Existen contingencias que no pueden preverse, mas aun en los casos
de los contratos de concesion que contemplan largos plazos de
vigencia.

e Los agentes presentan limites a su racionalidad, debido a que
frecuentemente cometen errores y necesitan de un periodo de
aprendizaje para alcanzar la contrataciéon 6ptima, lo que solo es
posible a largo plazo. Por tanto, la renegociacién es un mecanismo
de correccion.

e Otro elemento a tener en cuenta es el cambio de los objetivos
gubernamentales. Al respecto, debemos sefalar que las metas que
el Estado se propone alcanzar mediante su programa de inversiones
-que es lo que, finalmente, da lugar a lugar a la suscripcién de los
contratos de concesion-, dependen del gobierno de turno. Ello puede,
por tanto, llevar, en algunos casos, a su renegociacion, especialmente
cuando los objetivos del gobierno presente durante el periodo de
ejecuciéon contractual son distintos de los del gobierno que suscribié
el contrato.

Tirole y Guash coinciden en sefialar que la mayor parte de la literatura
especializada en teorfa de contratos incompletos invoca los altos costos
de transaccion como la principal razén de la imperfeccion de los contratos
de concesion, sin perjuicio de la especificidad de su naturaleza, y cuya
renegociacion puede implicar factores adicionales, como, por ejemplo, el
cambio de los objetivos gubernamentales'.

Ahora bien, ya se indicd que por la racionalidad limitada de las partes
es dificil que éstas prevean, al momento de disenar el contrato, todas
las contingencias que se puedan presentar, y aun en el supuesto de que
puedan prever todos los supuestos o eventos sobrevinientes, el nUmero de

130 TIROLE, Jean. Incomplete contracts: Where do we stand? En: Econometrica, Vol. 67, N°
4, The Econometric Society, July 1999, pp. 741-742 (disponible en: http://www.jstor.org/
stable/2999457), y GUASCH, Luis, Concesiones en Infraestructura...., op. cit., p. 97
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estos resultaria tan elevado que su descripcion y, por ende, la redaccion del
respectivo contrato terminarian, siendo altamente costosos. Mas aun, en
caso que tal redaccion fuese posible, otro aspecto a tomar en consideracion
serfa que dicho contrato pueda ser comprendido (perfectamente y al
detalle) por los tribunales de justicia, a fin de que puedan verificar lo
acordado contractualmente respecto de las contingencias y actuaciones
de las partes''. Si los tribunales no logran entenderlo en su totalidad ni
pueden efectuar una verificacién posterior por la complejidad del texto, la
ejecucion del contrato en cuestion generaria un costo excesivo'?.

Ademas de lo sefalado en los péarrafos precedentes, respecto de la
naturaleza incompleta de los contratos de concesién, Guash'® ha
identificado algunos factores institucionales que inciden de manera directa
en la mayor o menor probabilidad de iniciar un proceso de renegociacion,
gue deben tenerse en cuenta. Estos son:

e Cuanto mas esté capturado el Estado por parte del sector privado,
mayor es la probabilidad de una renegociacion.

e Cuanto mayor sea la inversion comprometida, mayor es la probabilidad
de renegociacion.

e laexistenciadelarbitraje como mecanismo de solucion de controversias
en los contratos de concesion aumenta las probabilidades de iniciar
una renegociacion.

e la existencia de una agencia reguladora disminuye las probabilidades
de renegociacion.

e Las garantias de ingresos minimos reducen las probabilidades de
renegociacion.

e El otorgamiento de concesiones poco tiempo antes o después de un
proceso electoral aumenta la incidencia de renegociaciones.

e Una mayor proporcion de los riesgos asignados a los operadores
privados aumenta la incidencia de renegociaciones.

131 TIROLE, J. Incomplete contracts:...., op. cit., p 744.

132 SUTO FUJITA, Fenix, AZANA PEREZ, Roxana, CHAMORRO VILCA, Mery, LEON VASQUEZ,
Lorena, MENCHOLA ARANA, Muriel, Renegociaciones de los Contratos de Concesion en
infraestructura de transporte...., op. cit., p. 37.

133 GUASCH, José Luis, Concesiones en Infraestructura...., op. cit., pp. 101-103.
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* Incremento de concesiones: a medida que el numero de concesiones
otorgadas aumenta en un pais, la incidencia de renegociaciones
disminuye.

e Crisis macroeconémicas: las crisis macroeconémicas aumentan la
incidencia de renegociaciones.

Como se puede advertir, la realidad puede superar cualquier tipo de
prevision contractual, por tanto los contratos de concesién tienden a incluir
procesos de renegociacion durante el periodo de ejecucion contractual, no
solo por su naturaleza incompleta sino también por factores que inciden
de forma directa en la concesion'*.

En resumen, la renegociacion puede ser positiva, en la medida en que
afronta la naturaleza incompleta de los contratos de concesién, por
tanto, estos deben de renegociarse cuando se trate de circunstancias
sobrevinientes, imprevisibles o extraordinarias'*®>, bajo parametros o
criterios que puedan servir de guia. En caso contrario, como sefiala Guash,
podria debilitarse el mecanismo competitivo que implican los procesos
de promocion de la inversion privada para efectos de la seleccién del
concesionario y, consecuentemente, perjudicar el disefio integral de la
concesion y el interés publico™®. Por tanto, el Estado debe garantizar y
salvaguardar el interés publico a través de la renegociacion (sea que haya
sido solicitada por el concesionario o por el concedente), pues éste es la
finalidad de la actividad administrativa contractual del Estado'’.

134 SUTO FUJITA, Fenix, AZANA PEREZ, Roxana, CHAMORRO VILCA, Mery, LEON VASQUEZ,

Lorena, MENCHOLA ARANA, Muriel, Renegociaciones de los Contratos de Concesion en

infraestructura de transporte...., op. cit., p. 39.

135 De acuerdo al diccionario de la Real Academia de la Lengua Esparnola (DRAE) se entiende

por:

e Evento sobreviniente: aquel que sucede o acaece después de otro, en este caso, luego
de firmarse el contrato de concesion.

e Evento extraordinario: aquel que ocurre fuera del orden previsto en el contrato.

e Evento imprevisible: aquel respecto de cuél no se ha podido establecer medida alguna
en el cuerpo del contrato.

136 GUASCH, Luis, Concesiones en Infraestructura...., op. cit., p. 53-55

137 DROMI, Roberto, Renegociacién y reconversion de los contratos publicos, Buenos Aires,

Edit, Ciudad Argentina, 1998, p. 14
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ii) Laevidenciaempiricainternacional y nacional sobre renegociacion
de los contratos de concesién

Dos estudios realizados por Guash'*® son los referentes mas cercanos,
en cuanto a estimacién empirica de los principales determinantes de la
renegociacion de los contratos de concesion. En tales estudios se utilizd
una base de datos de casi mil (1000) concesiones adjudicadas en 17 paises
de América Latina y el Caribe, durante el periodo 1985 - 2000, para
infraestructura de agua y saneamiento, telecomunicaciones, energia y
transporte. Se conté con informacion de las caracteristicas de la concesién
(sector, actividad y afio de adjudicacién), criterio de seleccién, duracién
del contrato, contexto, institucional, grado de libertad del regulador, tipo
de esquema de regulacion tarifaria, y varias mas como nacionalidad de
los concesionarios, clausulas de arbitraje, entre otras. De acuerdo a estos
trabajos los resultados mas significativos son:

e larenegociacion de contratos de concesion ha sido mayor (siguiendo
el orden) en los sectores de agua y saneamiento (74,4 %), transporte
(54, 7%)yenergia (9,7 %), principalmente en México, Brasil, Argentina,
Colombia, Chile, Republica Dominicana, Pertd, Honduras, Guatemala,
Venezuela, Trinidad y Tobago, Costa Rica, Panama y Uruguay. Esto
en conjunto ha llevado a que, aproximadamente, el 29,8% de los
contratos de concesién en la regién hayan sido modificados; v,
cuando se excluyen la concesiones del sector telecomunicaciones
(debido a que la mayoria de proyectos fueron privatizados), la cifra se
incrementa a 41,5%.

e En cuanto a la prontitud de las renegociaciones de los contratos de
concesion una vez adjudicados, en promedio ello ocurre después de
2,2 afos, y se manifiesta mas rapido en agua y saneamiento y en
transporte (1,6y 3,1 anos después de la adjudicacion, respectivamente).

138 GUASCH, Luis, Granting and Renegotiatiang Infraestrcuture Concessions: Doing It Right,
WBI Development Studies 28816,, The World Bank, 2004, y GUASH, José Luis, LAFFONTY,
J. y STRAUB, S., Renegotiatién of Concession Contracts in Latin America, Policy Research
Working Paper 3011, The World Bank, 2003.
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e Respecto de la incidencia de la renegociacion de los contratos
segun el tipo de proceso de adjudicacién, se tiene que del 78% de
las concesiones que fueron adjudicadas via licitacion, el 46% de
los contratos fue renegociado. Por el contrario, del 22% restante
de concesiones adjudicadas de manera directa o por negociacion
bilateral, solo el 8% fue renegociado.

e Encuanto a quién inicia la renegociacién, la mayoria se da a iniciativa
del concesionario (61% del total de solicitudes de modificacién). En
lo que concierne a infraestructura de transporte, el 57%, 27% vy
16% de las solicitudes de modificacién corresponde al concesionario,
gobierno y a ambos, respectivamente.

* la renegociacién de las concesiones fue mas frecuente cuando el
criterio de adjudicacion se baso en la tarifa minima para usuarios (el
60% de los casos) que cuando se considerd la mayor retribucion al
Estado (11% de casos). En materia de compromisos contractuales,
la renegociacion fue mas frecuente en contratos que contenian
requerimientos de inversion (70% de los casos) que cuando
consideraban indicadores de desempefio (18%,).

e Por su parte, respecto del aspecto institucional, los contratos de
concesion han sido modificados mayormente en escenarios donde no
se cuenta con una agencia regulatoria (en el 61% de los casos), que
cuando esta esta presente (en el 17% de los casos).

e Por Ultimo, cuando el esquema regulatorio estd contenido en el
contrato de concesion, la renegociacion suele ser mas frecuente (40%
de los casos) que cuando es especificada por un decreto (28%) o por
una ley (17%).

Estos resultados empiricos son coincidentes con lo manifestado en la
literatura tedrica en cuanto a que las variables de corte institucional, el
contenido de los contratos y los aspectos vinculados a la adjudicacion de los
mismos juegan un rol importante en la renegociacion. En ese sentido, méas
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alla de los costos de transaccion subyacentes a un contrato incompleto,
existe clara evidencia de los resultados esperados ante la presencia de
determinadas variables, cuyo menor control puede reducir marcadamente
el riesgo y consecuente costo de las renegociaciones'°.

En el ambito local, el Peré no ha sido ajeno a la renegociacién de los
contratos de concesién. En efecto, desde enero de 1995 hasta agosto
de 2014 se adjudicaron 125 concesiones para la prestacion de servicios
publicos y la construccion de infraestructura publica, de los cuales estan
pendientes de suscripcién cinco contratos de concesion™®. El mayor
numero de contratos se celebraron en los afios 2009y 2013, suscribiéndose
en total 67. En el Grafico N° 12 se muestra la evolucién del nimero de
contratos de concesion en el periodo antes indicado:

139 MONTESINOS, Jorge y SAAVEDRA, Eduardo, Algunos alcances en torno a la
institucionalidad y renegociacién, op. cit., p. 59.

140 Considerando los contratos de concesion adjudicados hasta agosto del 2014 por
PROINVERSION vy los adjudicados en afos anteriores por los tres niveles de gobierno segun lo
indicado por el extinto Departamento de Estudios Especiales de la Contraloria General de la
Republica (2014), en su Reporte N° 24-2014-CG/EST.

Es preciso indicar que la fuente de informacién sobre el nimero de contratos de concesion
corresponde a los contratos adjudicados por PROINVERSION (para los proyectos del Gobierno
Nacional y de los Gobiernos Regionales cuando éstos se lo hayan encargado), ESSALUD y
MINEM (cuando haya actuado como Organismo Promotor de la Inversion Privada), los cuales
se encuentran publicados en sus respectivas paginas web.

Para el caso de los Gobiernos Locales y Regionales la fuente ha sido la informacién que
el extinto Departamento de Asociaciones Publico - Privadas de la Contraloria General de
la Republica recabd en su oportunidad hasta junio del ano 2013, a través de oficios que
remitié a los Gobiernos Locales y Regionales. Para estos niveles de gobierno no se cuenta
con informacién mas actualizada.
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GraficoN°13
Evolucién del niumero de contratos adjudicados por el Estado
Periodo enero 1995 - agosto 2014
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Fuente: Portal Institucional de PROINVERSION, ESSALUD e informacién remitida por los
Gobiernos Regionales y Locales | Elaboracién: Departamento de Estudios - CGR.

Cabe senalar que el monto de inversién relacionado a los 125 contratos
de concesion, asciende a S/. 82 517 millones, de los cuales S/. 20 566
millones corresponden al periodo comprendido entre 1995 a 2008, S/.
35 121 millones corresponde al periodo de 2009 al 2013 y S/. 26 830
al periodo de enero a agosto de 2014, tal como se puede apreciar en el
siguiente gréafico:
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GraficoN°14
Evolucién del monto de inversion adjudicado por el Estado
Periodo enero 1995 - agosto 2014 (Millones de S/.)
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Fuente: Portal Institucional de PROINVERSION, ESSALUD, OSITRAN e informacién remitida
por los Gobiernos Regionales y Locales. | Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR.

Asimismo, entre el 2000 al 2013 se han realizado un total de 103 adendas
a los contratos de concesion suscritos durante este periodo de tiempo, con
un promedio de 7 adendas por afio. El periodo en que mas renegociaciones
se realizaron fue en el sequndo gobierno del ex presidente Alan Garcia
(desde 2006 al 2011), en donde se celebraron aproximadamente 66
adendas'’, y en promedio 13 adendas por ano, tal como se puede
advertir del siguiente grafico:

141 El Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012 en el articulo modificado por el Articulo
1 del Decreto Supremo N° 106-2011-EF, publicado el 17 junio 2011, nos dice que en el
numeral 9.2.:“Durante los primeros tres (3) afios contados desde la fecha de su suscripcion,
los sectores competentes no podran suscribir adendas a los contratos de APP, salvo que se
tratara de: a) la correccion de errores materiales; b) de requerimientos sustentados de los
acreedores permitidos vinculados a la etapa de cierre financiero del contrato...”

Ene-
Ago
2014
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GraficoN° 15 iii) El proceso de renegociacion de los contratos de concesion
Numero de adendas por afo a los contratos de concesion suscritos

entre el 2000 al 2013 Como se ha sefialado, la renegociacién de un contrato de concesion

incluye cualquier tipo de alteracién de los términos contractuales
originales, siempre que ésta se derive de circunstancias no contempladas

5 como supuestos de renegociacion en el mismo cuerpo del contrato.
En esa linea, en los procesos de renegociacion confluyen, por un lado el
7] interés publico expresado en la ejecucion de la obra de infraestructura o
la prestacion del servicio publico y el interés privado que busca obtener
5 una rentabilidad adecuada en funcién de las inversiones que efectuara.
Asi, en el andlisis de dicho proceso se evaluard y fundamentaran las causas
gue motivan la renegociacion, el impacto que generara en los términos
10— originales del contrato y los actores que formaran parte de ella. Esto serd
_Promedio:7adendas/afo evaluado en los informes y opiniones del concedente y del organismo
regulador, asi como de la Contralorfa y del Ministerio de Economia y

> i Finanzas, de ser el caso'®.
0 n i n i n Siendo ello asi, las modificaciones contractuales deben realizarse de
2000‘ 2001 2002 1 2003 1 2004 1 2005 | 2006 2007 1 2008 T 2009 | 2010 | 201 [ 2012 | 2013 | . .

; : : : acuerdo a lo dispuesto tanto en el TUO de Concesiones como en la Ley
GOblerno GOblemo ................................. G 0blemo ........................ GOblemo> Marco de APPy sus respectivos reg|ament05, los cuales regu|an las causales,
de Paniagua de A. Toledo de A. Garcia de O.Humala el procedimiento y pardmetros para la renegociacion de los contratos de

concesiéon. A continuacion, desarrollaremos lo senfalado en cada una de
estas normas:

Fuente: Paginas web de los reguladores, contratos de concesion, adendas, medios de o El Texto Unico Ordenado de Concesiones y su reglamento

comunicacion. | Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR.

Si bien, en principio, el concedente y el concesionario pueden modificar
por mutuo acuerdo el contrato de concesion, a fin de preservar el interés
publico, el articulo 32° del T.U.O. de Concesiones faculta al Estado a mo-

En materia de infraestructura de transporte, hasta el afno 2012, se
celebraron 27 contratos de concesién, habiéndose suscrito hasta esa
fecha un total de 72 adendas. La mayoria de estas renegociaciones se
concentraron en los contratos de concesién relacionados a carreteras (41),
seguido de aeropuertos (15), ferrocarriles (12; y terminales portuarios

(4)12,
143 SUTO FUJITA, Fenix, AZANA PEREZ, Roxana, CHAMORRO VILCA, Mery, LEON VASQUEZ,
Lorena, MENCHOLA ARANA, Muriel, Renegociaciones de los Contratos de Concesion en
142 Para mayor detalle revisar el anexo N°1. infraestructura de transporte...., op. cit., p. 64.
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dificar la concesién cuando ello resulte conveniente, de acuerdo a lo
previsto en el articulo 33° de dicha norma, el cual establece:

“Articulo 33°.- Cuando resultare conveniente modificar la concesion, las
partes procuraran respetar, en lo posible lo siguiente:

a) La naturaleza de la concesion;
b) Las condiciones econdmicas y técnicas contractualmente convenidas,; y
¢) El equilibrio financiero para ambas partes”.

Similar disposicion se encuentra establecida en el literal f) del articulo 30°
del Reglamento del TUO de Concesiones, que sefiala lo siguiente:

“Articulo 32°.- Son atribuciones de los sectores y/u organismos del Estado
las siquientes:

(...)

d) modificar el contrato de concesién cuando ello resulte necesario, previo
acuerdo con el concesionario, respetando en lo posible su naturaleza,
las condiciones econémicas y técnicas contractualmente convenidas y el
equilibrio financiero de las prestaciones a cargo de las partes”.

Cabe indicar que pese a que las citadas normas no mencionan al interés
general como sustento para que el Estado pueda modificar el contrato de
concesion cuando resulte conveniente, tal fundamento queda implicito,
pues garantizar dicho interés es una finalidad del Estado. Asimismo, ambas
normas coinciden en que se debe respetar: la naturaleza de la concesion,
las condiciones econdémicas y técnicas contractualmente convenidas;
y, el equilibrio econémico financiero. Estos tres parametros implican lo
siguiente™:

»Lanaturalezadelaconcesion:serefierealascaracteristicasesenciales
del proyecto de infraestructura que determinan su implementacion,
comprende el objeto, la modalidad y otras caracteristicas principales,

144 Idem, p. 67.
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como, por ejemplo, el derecho del concesionario a efectuar la
construccion, la operaciéon y el mantenimiento de obras publicas de
infraestructura y de servicios publicos. Por tanto, respetar la naturaleza
de la concesion implica verificar si la modificacion del contrato conlleva
a gue se cambien las condiciones establecidas en estos conceptos,
como puede ser el caracter de autosostenible cofinanciado o viceversa.

» Las condiciones econémicas y técnicas contractualmente
convenidas: son las condiciones de inversién en el proyecto, los
términos de ingenieria y los parametros de calidad. En suma, se trata
de aquellas condiciones que permitirdn la viabilidad de la concesion.
En el caso de las condiciones econémicas, tenemos por ejemplo,
las obligaciones de construir infraestructura -las cuales implican
costos-, el mecanismo de retribucién u otras relativas a las garantias
otorgadas. Entre las condiciones técnicas se encuentran, por ejemplo,
los pardmetros de ingenieria que debe tener una infraestructura o los
niveles de servicio que debe cumplir el concesionario en la prestacion
del servicio.

» El equilibrio econémico financiero: cada contrato de concesion
regula su propio equilibrio econémico — financiero, éste supone la
existencia de un equilibrio entre los derechos y obligaciones que asumen
las partes del contrato de concesion. En el caso del concesionario
existird un equilibrio entre las prestaciones a su cargo — principalmente
la inversion para la prestacion del servicio, de acuerdo con los indices de
calidad establecidos contractualmente y/o regulados- y los beneficios
obtenidos mediante tarifas, es decir existirad un equilibrio entre el costo
y beneficio previsto contractualmente.

Estos parametros constituyen, entonces, requisitos de admisibilidad para
efectos de la suscripcion de una adenda, por lo que su andlisis permitira
revisar las modificaciones que se presenten al contrato de concesiéon y dar
inicio a cualquier proceso de renegociacion.
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e Ley Marco de APP y su reglamento

Teniendo en cuenta que la concesion es una modalidad de APP, le son
aplicables las disposiciones de la Ley Marco de APP y su reglamento.
En esa medida, el articulo 15° del Capitulo Ill del Titulo Il del referido
Reglamento regula lo concerniente a las causales y el procedimiento para
la modificacion de los contratos de los proyectos de APP.

Asi, el numeral 15.1 del citado articulo 15° sefala que las modificaciones
a los contratos de APP procurardn mantener: i) el disefo original, ii)
la distribucion de riesgos, iii) las condiciones econdmicas y técnicas
contractualmente convenidasy iv) el equilibrio econémico - financiero para
ambas partes. En todo caso, las modificaciones contractuales deberan ser
debidamente sustentadas por la entidad.

De igual manera, establece que los contratos de APP que prevean la
introduccién de inversiones adicionales para el proyecto deberan incluir
clausulas para que dichas inversiones se aprueben segun el procedimiento
de modificacion contractual previsto en el mencionado capitulo; por
tanto, las partes no podran pactar un procedimiento distinto al previsto
en el indicado reglamento para los contratos que se suscriban a partir del
1 de junio de 20144,

Ademas, senala que si la modificacion contractual propuesta desvirtuara
el objeto del proyecto original o involucrara un monto adicional superior
al 15% del costo total del proyecto™®, la entidad publica competente
evaluard la conveniencia de realizar un nuevo proceso de seleccion como
alternativa a la negociacion de una modificacién contractual.

Por su parte, el numeral 15.2 del articulo 15° del Reglamento de la Ley

145 Inicio de vigencia del Reglamento

146 Segun la definicién contenida en el literal d) del articulo 3° del Reglamento de la Ley
Marco de APP, el Costo Total del Proyecto es el Costo Total de Inversiéon mas los costos
estimados de operacién y mantenimiento de un proyecto o de un conjunto de proyectos con
caracteristicas similares, expresados en valor presente, de los primeros 10 afos del proyecto
o de su vida Util el que resulte menor. La tasa de descuento a ser utilizada para el calculo del
valor presente sera aquella que la entidad defina en funcion al riesgo del proyecto, la misma
que debera contar con el sustento respectivo.
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Marco de APP, sefiala que durante los primeros tres (3) afos contados
desde la fecha de suscripcion de los contratos de APP, las entidades
publicas competentes no podran suscribir adendas a dichos contratos,
salvo que se trate de cualquiera de las siguientes causales:

» Correccién de errores materiales: tales como errores en la redaccion
del documento. Por ejemplo, colocar signos monetarios distintos a
los montos expresados en letras, plazos errados o discordantes en
cuanto al cumplimiento de obligaciones, etc. Lo que podria generar
incumplimiento de alguna de las partes o controversia que con una
correccion material pudiera evitarse.

» Requerimientos sustentados de los acreedores permitidos
vinculados a la etapa de cierre financiero del contrato: a
través del cierre financiero, el concesionario acredita contar con los
recursos disponibles para cumplir la inversién comprometida. Como
las inversiones corresponden a montos bastante altos, muchas veces
la banca de inversién (la que financiard las inversiones) requiere
identificar y mitigar todos los riesgos posibles, por lo que solicita
alguna modificacion contractual, cuya pertinencia sera evaluada por
el concedente y demas entidades competentes (organismo regulador,
Ministerio de Economia y Finanzas, etc.).

» Precision de aspectos operativos que impidan la ejecucién
del contrato: por ejemplo, la implementaciéon de nueva tecnologia
gue permita optimizar la operacion del proyecto dado en concesion
y atender la creciente demanda, podria requerir una modificacion
contractual, puesto que dichas situaciones no estaban consideradas en
el contrato. También podria presentarse este tipo de causal cuando la
demanda prevista en el modelamiento econémico financiero de la APP
supere la oferta prevista en los plazos sefialados en el contrato.

Tanto el numeral 9.5 del articulo 9° de la Ley Marco de APP como el numeral

15.3 del articulo 15° de su Reglamento contemplan el procedimiento para
la emision de las opiniones en el marco de las modificaciones contractuales,
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independientemente del plazo de vigencia del contrato de APP. En ese
sentido, senalan:

> La modificacion del contrato de APP que impliquen cambios
significativos en los parametros econémicos (incluye las garantias
establecidas) requerird la opinion favorable de la entidad publica
competente.

» La modificacion de los contratos de APP requerira la opinion previa del
correspondiente organismo regulador que tenga bajo su competencia
los proyectos que sustentan dichos contratos.

» La modificacion de los contratos de APP requerird la opinién no
vinculante del OPIP que estuvo a cargo del proceso de promocion o de
la dependencia que haga sus veces que dio origen al contrato, la misma
gue informaréa sobre el disefio original del contrato, su estructuracion
econoémico financiera y su distribucion de riesgos.

> En caso las modificaciones contractuales impliquen cambios
significativos en los parametros econdmicos (incluye la alteracion del
cofinanciamiento o de las garantias establecidas), requerira la opinién
previa favorable del Ministerio de Economia y Finanzas, para lo cual la
entidad publica competente debera adjuntar la opinién del organismo
regulador y del OPIP.

» Las entidades antes mencionadas emitiran opinion en el plazo maximo
de 10 dias habiles contados desde el dia siguiente de la recepcién de
la solicitud de opinion; de lo contrario, se entendera que es favorable.

» En caso requirieran mayor informacion para opinar, por una sola vez
dentro de los 3 dias habiles siguientes a la recepcién de la solicitud de
opiniodn, deberan formular su pedido de informacién. En este supuesto,
el computo del plazo se suspenderd y una vez recibida la informacién
requerida, se reiniciara el mismo.

Finalmente, debemos sefalar que resulta razonable admitir la modificacion
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de los términos contractuales, considerando que el plazo de vigencia de
los contratos de APP trasciende el periodo de los representantes de cada
nivel de gobierno que suscribieron dichos contratos y muchas veces se
requiere que los contratos se adapten a la innovacion tecnolégica, realidad
econdémica o nuevas condiciones de mercado; o, que incluyan aspectos no
considerados con precision en el disefio y estructuracién del contrato',
sin perder de vista el interés publico por el cual los mismos fueron suscritos.

A continuacién, se presenta el esquema del proceso de renegociaciéon
contractual, segun las disposiciones de la Ley Marco de APP y su
Reglamento:

147 "...Los contratos de concesién han enfrentado inconvenientes y han incluido
algunos errores (...) Entre los principales problemas o errores pueden mencionarse (...):
La especificacion de las inversiones, ya sea de su monto, del plazo en el que deben ser
realizadas o de las obras que deben efectuarse, o peor aun de todas estas caracteristicas,
resulta perjudicial al restarle flexibilidad al concesionario. Las condiciones futuras podrian
variar y hacer que la necesidad de inversiones en determinada obra o periodo también
varien, de manera que las condiciones planteadas inicialmente resulten inadecuadas...”. (En:
BONIFAZ, José Luis, URRUNAGA, Roberto y Astorne, Carmen, Estimacion de los Beneficios
Econdmicos de la Carretera Interoceanica, Lima, Universidad del Pacifico, 2008, p.29)
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GraficoN°16

Proceso de renegociacién del contrato de un proyecto de APP

No

Si

No

Fin del proceso

Solicitud de
modificacion

APP No
¢Son cambios
permitidos
9 por la ley?
= -
I
©
32 ¢Paso un plazo de
tres (3) anos desde
suscripcion? ;
Si
¢Se desvirtla el objeto del
contrato original?.Monto
adicional mayor al 15% del
contrato original?
Y
c
i
©
=
c
(@)
)]

Fuente: Ley Marco de APP y Reglamento.
Elaboracion: Departamento de Estudios Especiales — CGR.
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En este capitulo, se identifican los principales temas que han sido objeto
de modificacién en los contratos de concesién analizados en la presente
investigacion. Para tal fin, se han agrupado los proyectos concesionados por
sector econémico, se describen las principales caracteristicas del contrato de
concesion, se analizan los términos y condiciones de las adendas suscritas
por cada contrato, asi como las causas o razones que dieron lugar a la
renegociacion entre las partes y los efectos que han generado tanto para el
Estado como para el concesionario y el usuario.

Ello, con el objetivo de determinar si estas modificaciones estuvieron dirigidas
a atender la naturaleza incompleta de los contratos de concesion por hechos
sobrevinientes o imprevisibles, o por el contrario fueron consecuencia de
hechos previsibles o incumplimientos de obligaciones contractuales por
parte del concesionario o concedente, entre otras razones. Finalmente, se
desarrollan las materias mas recurrentes que presentan las renegociaciones
analizadas.

4.1. Informacién sobre los contratos de concesiéon y sus adendas

Como se indico en el Capitulo 1, la presente investigacién tiene como
alcance el andlisis de los procesos de renegociacion y las adendas de diez (10)
contratos de concesién suscritos entre los afos 1991 a 1992, 1999 y 2000
hasta el 2013. Estos contratos suman en total treinta y nueve (39) adendas,
esto es, un promedio de cuatro (4) adendas por contrato. En la siguiente
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tabla se detallan estos contratos, la fecha en que fueron suscritos, asi como
el nimero de adendas por contrato y la fecha de suscripcion de las mismas.

TablaN°10
Contratos y adendas
Muestra materia de analisis

Fechadesuscripciondelas Adendas

Tipode APP concesion suscripcion adendas por
enaiios del contrato contrato

Autosostenible 35 19/07/199 5 10/03/2000 13/01/2003 14/10/2003  23/12/2010  26/07/2013

Ferrocaril Sur y Sur
Oriente

IIRSA SUR, Tramo 2:

Urcos - Inambari Cofinanciada 25 04/08/2005 8 24/02/2006 16/06/2006 26/07/2006  16/07/2007 18/02/2009  31/07/2009  08/07/2010  27/12/2010

Terminal de
3 contenedores Autosostenible 30 24/07/2006 1 11/03/2010
Muelle Sur - Callao

Primer Grupo de
4 Aeropuertos de Cofinanciada 25 11/12/2006 7 05/02/2008 06/03/2008 17/09/2008  24/11/2008  23/12/2009 20/12/2010  31/03/2011
Provincia

Proyecto Via Parque

. Autosostenible 40 12/11/2009 1 13/02/2013
Rimac

Proyecto Derivacién
6 Huascacocha — Cofinanciada 20 17/01/2009 7 15/01/2010 16/04/2010 16/08/2010  17/01/2011 16/12/2011 25/04/2012 17/12/2012
Rimac

Sistema de
Transmision :
7 Eléctrica ETECEN — Autosostenible 30 05/09/2002 3 31/03/2006 26/07/206 07/08/2007

ETESUR

Proyecto de
8 Generacion Eléctrica Autosostenible Indefinido 23/12/2009 1 27/05/2011
Chaglla

9 Cemezstn et Autosostenible 38 26/05/1991 3 01/06/2005  08/02/2011  21/03/2013
Telefénica

Proyecto de

10 Irrigacion Olmos

Autosostenible 25 11/06/2010 3 02/12/2010 30/05/2012 06/09/2012

Fuente: Contratos de concesion y adendas. | Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR.
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Para facilitar el anélisis de las adendas a los contratos de concesion 4.2.1. Sector Transporte

seleccionados, se consideré conveniente agruparlos por sectores econémicos

y precisar la infraestructura o servicio publico que desarrollan, tal como se a. Ferrocarril del Sur y Sur Oriente

detalla en el siguiente cuadro.
El contrato de concesion del Ferrocarril del Sur y Sur Oriente se suscribio el
19 de julio de 1999 entre el Estado peruano, representado por el Ministerio

de Transportes y Comunicaciones (MTC) y el Consorcio Ferrocarril Trasandino
TablaN°11

Proyectos de APP por sector econémico
Muestra materia de analisis

S.A. -FETRANSA-, conformado por la empresa Containers y Peruval Corp. y
la empresa Peru Rail S.A.

Proyecto de Asociacién Publico - Privada Mediante este contrato se otorgd al concesionario (FETRANSA) el derecho

Sector Econémico n yloServicio de explotar los bienes de la concesion y prestar servicios de transporte
enominacion .. ., . .
ferroviarios, con excepcién del transporte de pasajeros y carga que seran

Infraestructura

L e feme s desarrollados por cualquier operador, y servicios complementarios en el 4rea
2 lIRSA Sur, tramo 2: Urcos - Inambari Carreteras matriz de la via férrea del Sur y Sur - Oriente; asi como, la obligacién de pagar
1 IO 3 Terminal de Contenedores Muelle Sur Callao Terminal Portuario la retribucion principal y especial a favor del Estado. La empresa Containers
4 Primer Grupo de Aeropuertos Regionales Aeropuertos y Peruval Corp. se encarga de administrar la infraestructura ferroviaria y la
5  Proyecto Via Parque Rimac Carreteras empresa Per( Rail S.A., se encarga de la operacion, para lo cual utiliza la linea
2 Saneamiento 6  Proyecto Derivacién Huascacocha — Rimac Saneamiento férrea pagando una tarifa por ese servicio. Esta red esta compuesta por los
Transmision 7 Sistema de Transmisién Eléctrica ETECEN - ETESUR siguientes tramos:

3 y Generacién Electricidad
Hléctrica 8  Proyecto de Generacion Eléctrica Chaglla e Tramo Sur. El tramo sur para el transporte de pasajeros cubre las rutas
4 Comunicaciones 9 Telefénica Telecomunicaciones entre Arequipa y Cusco. Los principales mercados relevantes en esta red
5 Agricola 10 Proyecto de Irrigacion Olmos Irrigacion son los correspondientes a la ruta Cusco — Juliaca / Puno: (338 Km) y

Juliaca / Puno - Cusco.
Fuente: Contratos de concesion. | Elaboracién: Departamento de Estudios — CGR.
e Tramo Sur Oriente. El Ferrocarril del Sur Oriente opera entre Cusco
y Machu Picchu. Esta linea puede dividirse en dos sub tramos: Cusco
- Ollanta y viceversa en el que enfrenta competencia de transporte
carretero, y Ollanta — Machu Picchu y viceversa, cautivo, dado que no

4.2. Causas especificas de renegociacion por sector econémico _ . _ o
existe otro medio alternativo de transporte. Los principales mercados

A continuacién, se describen las causas o razones que dieron origen a la relevantes de este tramo son las rutas Machu Picchu / Aguas Calientes
renegociacion de los contratos de concesion seleccionados, de acuerdo al — Cusco (108 Km) y Cusco — Machu Picchu / Aguas Calientes: ademas
sector econémico en el que se desarrolla el proyecto de APP. de las rutas Machu Picchu — Ollanta (43 Km) y Ollanta — Machu Picchu.
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GraficoN°17
Causas especificas de renegociacién por sector
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Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR
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Para hacer atractiva la concesién, el comité encargado de llevar a cabo el
proceso de promocion establecid un incentivo por el cual el adjudicatario
podria destinar un porcentaje de las regalias que ofrecid pagar al Estado
peruano a la rehabilitacion de la via férrea. Este incentivo tiene como fin

FiguraN° 01
Tramos de la Concesion

Cuzco

Huambutio

que se realicen inversiones en infraestructura, a pesar de que el contrato
de concesion no establecié montos fijos de inversién; pero si exige alcanzar
y mantener los requisitos y estandares de la United States Federal Railroad
Administration (FRA) Class 118,

Andahuaylillas

Urcos
Quiguijana

338

Marangani
Chuqguibambilla

Tirapata
Pucara

En la Tabla N° 12 se detallan las caracteristicas generales del contrato de
concesion del Ferrocarril del Sury Sur Oriente:

3 o Juliaca Lago
56 Titicaca
o
km. 2304 204 ggracoto TablaN°12
Saracocha § 225 2;”0 Muelle Principales caracteristicas del Contrato de Concesion del
139 _ ) Ferrocarril del Sur y Sur Oriente
Km. 9900 Guaqui (BOLIVIA)
Yura
147 Arequipa Estado peruano, a través del Ministerio de Transportes vy
63¢3 14 Concedente L
a Joya Comunicaciones.
Kk Empalme
Y Consorcio Ferrocarril Transandino S.A. (FETRANSA).
. Mollendo
Matarani Km. 0 Mayor retribucién al Estado: retribucién anual principal al Estado

Km.O

Fuente: Ministerio de Transportes y Comunicaciones.
Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR
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Factor de competencia

Clasificacion de APP
Modalidad de APP

Plazo devigenciadela
concesion

Fechade suscripciéon

Inicio de operaciones

Objeto de la Concesion

de 37,25% de ingresos brutos (no incluye ingresos provenientes de
material tractivo o rodante, ni IGV).

Autosostenible.

Concesion.
30 afios (inicial), se extendio por 5 afos adicionales.

19 de julio de 1999.

Debido a que la infraestructura era inexistente las mejoras se realizaron
en paralelo a las operaciones.

Mantenimiento, rehabilitacién y explotaciéon de los bienes de la
Concesion, asi como la construccion de obras de Infraestructura Vial
Ferroviaria, para la prestacion de servicios de transporte Ferroviario y de
Servicios Complementarios.

148 El estandar FRA Il = Federal Railroad Administration (FRA) Il, estandar de calidad para
ferrocarriles, no basado en la inversion.
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Compromiso de
inversiéon

Garantias afavor del
Concedente

Garantias afavor del
Concesionario

Retribucién al Estado

Numero de Adendas
Regulador

No tiene monto de inversién comprometido, debiendo mantener los
bienes de la concesion en buen estado de conservacion de acuerdo
a las Normas de Seguridad Ferroviaria. El concesionario debe, bajo
sancién de nulidad del contrato, alcanzar en los cinco primeros anos de
la concesion los estandares de la United States Railroad Administration
(FRA) Class II.

Garantia de Fiel Cumplimiento (Ferrocarril del Sur: US$ 1.72 millones
minimo; Ferrocarril del Sur Oriente: US$ 1.04 millones minimo)

En caso de destruccién parcial de la infraestructura vial no imputable
al concesionario, el concedente asumira los costos de reparacién que
excedan la cobertura de seguro hasta un maximo de US$ 5 millones
adicionales por ferrocarril, por evento y en exceso de lo que cubra el
seguro.

US$ 0,45 por cada kilometro recorrido de cada unidad de vagon,
autovagon y coche, cargada o descargada, que circulen por la via férrea
del ferrocarril del Sur y US$ 3,00 para el ferrocarril del Sur Oriente.

Retribucion anual principal (37,25% de ingresos brutos). Retribucién
especial semestral (50% de ingresos semestrales del material tractivo
y/o material rodante) 5.2

Cinco (5)
OSITRAN
OSITRAN

Fuente: Contrato de concesién y adendas del Ferrocarril Sur y Sur Oriente.

Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR.

En el siguiente grafico, se muestra la linea de tiempo de la suscripcion de
contrato y de las respectivas adendas:
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GraficoN°18

Adendas suscritas al Contrato de Concesion Ferrocarril del Sur y Sur Oriente

Firmadel @ Adenda : Adenda : Adenda
contrato APP : NO1 : No2 : No3

Adenda : Adenda :  Findel

No4 : No5 . contratode
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19jul1999 : 10mar2000 : 13ene2003 : 140ct2003
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: AnexoN° 12 del : viaavagones : concesionen5
: contrato i entreAguas : anos adicionales :
i Calientesy :
Cuzco, que
transportan

* residuos solidos

23dic2010 @ 26jul2013 :  jul2034
Incorpora Incorporar las :
: operadoresenel : bodegas 3912
t uso de lavia del : y 3923 al

concesionario  :  Anexo N° 3

Fuente: Contratos y Adendas del Contrato de Concesién Ferrocarril del Sur y Sur Oriente.

Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR.

i) Adenda N°1: Incorpora bienes y equipos que fueron omitidos en el

listado de bienes a ser entregados en concesion

La Adenda N° 1 fue suscrita el 10 de marzo del 2000, es decir siete (7) meses
y veinte (20) dias después de firmado el contrato de concesion. La causa

que origind la suscripcion de la adenda fue que, por un error involuntario al

momento de confeccionar los listados de bienes, se omitié incorporar una

serie de bienes (equipos ferroviarios, repuestos, entre otros) adquiridos por

la Empresa Nacional de Ferrocarriles (ENAFER)™® con recursos del Banco
Mundial, que debieron estar considerados por ser indispensables para el

149 Empresa estatal que se dedicaba a la administracion y gestién ferroviaria en el pais antes
que se diera esta concesion y la del Ferrocarril del Centro.
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normal desarrollo de las operaciones ferroviarias. En esa medida, el objeto
de la adenda fue completar el listado de bienes comprendidos en el Anexo
N° 12 del contrato de concesion'™°. A continuacion, en la Tabla N° 13 se
presentan los principales aspectos de la adenda.

TablaN°13
Adenda N° 1 al Contrato de Concesion del Ferrocarril del Sur y Sur Oriente

Problematica/Causa Descripciondel
cambio

- La suscripcion de la adenda
permite mejorar la operatividad
de la concesion, debido a que el

A la fecha de cierre del
proceso de concesion,

la Comision de Se incorpora en concesionario recibe bienes que
Transferencia advierte Incorporar el Anexo N° 12 no habian sido considerados.
que existen bienes bienes a la del contrato de

que fueron omitidos concesiéon concesion los - La adenda corrige un error, por
en el listado de bienes bienes omitidos. lo que no tiene impacto en el

a ser entregados al equilibrio econémico financiero
concesionario. del proyecto, ni en la asignacion

contaminacion. La Unica via para el traslado de los residuos sélidos'? hacia
el botadero de basura de San Antonio, en la ciudad de Cusco, es a través
de la via férrea.

En ese sentido, el objeto de la adenda fue modificar el numeral 7.1 de la
Clausula Séptima del Contrato de Concesion (Condiciones del Servicio de
Transporte Ferroviario), a fin de exonerar del pago de la tarifa por el uso
de vias a las unidades, de cualquier operador, destinadas exclusivamente
al transporte de residuos sélidos en sus trayectos desde y hacia la localidad
de Aguas Calientes, por cuenta de la Municipalidad Distrital de Machu
Picchu, siempre y cuando el operador no cobre suma alguna por dicho
servicio. En la Tabla N° 14, se describen los principales aspectos de la
adenda:

TablaN°14
Adenda N° 2 al Contrato de Concesion del Ferrocarril del Sur y Sur Oriente

Maodificacion

de los riesgos.

Fuente: Contrato de Concesiéon y Adenda N° 1 del Ferrocarril Sury Sur Oriente.
Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR.

ii) Adenda N°2: Exonera del pago de tarifas por el uso de vias férreas a las
unidades que transportan residuos solidos

La Adenda N° 2 fue suscrita el 13 de enero de 2003, es decir tres (3)
anos cinco (5) meses y veintidos (22) dias después de firmado el contrato
de concesion. La causa que origind la adenda fue que la localidad de
Aguas Calientes (cercana al Santuario Histérico de Machu Picchu) no tiene
un area destinada a relleno sanitario’™', lo cual genera un problema de

150 Este anexo contiene la lista de activos entregados a la concesion.

Problematica/Causa

La localidad de Aguas
Calientes no tenia un
area destinada para un
relleno sanitario, siendo
la via férrea la Unica via
para el traslado de los
residuos solidos hacia
el botadero de basura
de San Antonio, en la
ciudad de Cusco.

Exoneracion
del pago de
tarifas

m Descripcion del cambio

Se exonera del pago de tarifa
por el uso de la via férrea a las
unidades de los operadores
destinadas, exclusivamente, al
transporte de residuos sélidos,
en sus trayectos desde y hacia
la localidad de Aguas Calientes.

- La suscripcion de la adenda
no generé impacto econémico
directo para el Estado puesto
qgue no tiene que financiar los
ingresos dejados de percibir por
el operador.

- Parael usuarioy el concesionario
genera mejores  condiciones
para la explotacién del negocio,
debido a la solucion de un
problema social (contaminacion).

Fuente: Contrato de Concesion y Adenda N° 2 del Ferrocarril Sur 'y Sur Oriente

Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR

152 Un residuo sélido urbano es aquel que se genera en las actividades desarrolladas en
los nucleos urbanos o en sus zonas de influencia, como son los domicilios particulares,

151 Un relleno sanitario es un lugar destinado a la disposicion final de desechos o basura.
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los comercios, las oficinas y los servicios.
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iii) Adenda N°3: Amplia el plazo de la concesion a pedido del concesionario

La Adenda N° 3 se suscribi¢ el 14 de octubre de 2003, es decir, cuatro
(4) anos y tres (3) meses después de firmado el contrato de concesion.
La causa que origind la adenda fue la solicitud del concesionario para
ampliar el plazo de la concesion por cinco (5) afios adicionales, en virtud
de lo dispuesto en la cldusula 4.2.1 del contrato, que establece que al
cuarto ano de la concesion, el concesionario tiene derecho a solicitar al
concedente la aprobaciéon de una ampliaciéon de la concesion por el plazo
antes indicado. Por tanto, el plazo de la concesiéon pasé de treinta (30) a
treinta y cinco (35) anos.

Cabe mencionar que la cladusula 4.2.2 del contrato también establece el
derecho del concesionario de solicitar al concedente la ampliacion del plazo
de la concesion durante el noveno (9), decimocuarto (14), decimonoveno
(19), vigésimo cuarto (24) y vigésimo noveno (29) aflos de la concesion,
solicitando en cada oportunidad una ampliacion de cinco (5) afos, de
forma tal que la vigencia de la concesion alcance un plazo total maximo
de sesenta (60) afios, de conformidad con lo previsto en el articulo 16° del
TUO de Concesiones. A continuacion, se describen los principales aspectos
de la adenda:
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TablaN°15

Adenda N° 3 al Contrato de Concesion del Ferrocarril del Sur y Sur Oriente

Problematica/Causa

Al haberse cumplido
cuatro (4) anos de
la concesion, el
concesionario  ejercio
su derecho de solicitar
la ampliacién del plazo
de la concesién por 5
anos adicionales.

m Descripcion del cambio

Se modificé la clausula 4.1

Ampliacién  del contrato, ampliandose
de Plazo el plazo de la concesion de

30 anos a 35 anos.

- Esta modificacién beneficia al
concesionario, debido a que percibira
ganancias adicionales por el periodo
de la ampliacion, sin incurrir en un
costo adicional.

- Si bien no se puede medir el impacto
de forma cuantitativa porque no
se cont6 con el modelo econémico
financiero, se puede sefnalar que el
Estado pudo haber recibido ingresos
adicionales por la ampliacién del
plazo, es decir, pudo haber negociado
una mayor retribuciéon o mayores
compromisos de inversion como
retribucién por la explotacion de los
activos estatales. Ello dependia de la
capacidad de negociaciéon del Estado,
pues el contrato no restringfa una
negociacion en ese sentido.

Fuente: Contrato de Concesion y Adenda N° 3 del Ferrocarril Sur y Sur Oriente
Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR

iv) Adenda N°4: Precisa las responsabilidades del concesionario respecto
de los operadores de transporte vinculados y no vinculados

La Adenda N° 4 fue suscrita el 23 de diciembre del 2010, esto es once
(11) anos y cinco (5) meses después de firmado el contrato de concesién.
La causa que generd la suscripcion de dicha adenda fue la emisién, por
el Consejo Directivo de OSITRAN, de la Resolucion N° 050-2008-CD/
OSITRAN'3, que dispuso que el concesionario, en los procesos de subasta

153 De fecha 29 de octubre de 2008.
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por el acceso a la linea férrea, brinde un trato equitativo tanto a los
operadores no vinculados como a su operador vinculado™-.

Ello, teniendo en cuenta que la citada resolucion interpreté la clausula 7.6
del contrato de concesion, en los siguientes términos:

e Elinciso i) de la cldusula 7.6 Unicamente permite la participacion del
operador vinculado en la subasta cuando este se encuentre ocupando
el horario solicitado por un nuevo operador (no vinculado).

e El contrato no prohibe que un operador vinculado al concesionario
pueda ser postor en un concurso por horarios o frecuencias, respecto
de los horarios en los cuales viene prestando el servicio de transporte.

¢ No se ha encontrado elementos que permitan concluir que la Circular
N° 17 emitida en el proceso de promocién de la concesion que sefale
que la actividad del operador vinculado tenga caracter temporal o
provisional.

En ese sentido, el concesionario presenté una solicitud al concedente para
modificar las clausulas 7.7 (Mantenimiento), 14.1 (Responsabilidad por la
explotacion de la concesion) y 23.3 (Modificacion del Contrato); asi como,
los items 46 y 47 del numeral 2.2.1.2 del Anexo N° 2 (Area Matriz y
Bienes de la Concesion), a fin de precisar sus responsabilidades respecto a
los operadores de transporte vinculados y no vinculados, para no incurrir
en incumplimientos. En la siguiente tabla, se presentan los principales
aspectos de la adenda.

154 El operador vinculado es aquel que tiene una relacion o vinculo con la empresa
concesionaria.
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TablaN°16

Adenda N° 4 al Contrato de Concesion del Ferrocarril del Sur y Sur Oriente

Problemadtica/Causa

OSITRAN emitié la Resolucién
N°  050-2008-CD/OSITRAN,
mediante la cual interpretd
la cldusula 7.6 del contrato
de concesion, disponiendo,
ademas, que en los procesos de
subasta por el acceso a la linea
férrea, el concesionario brinde
un trato equitativo tanto a los
postores no vinculados como a
su operador vinculado.

Ello, motivd que el
concesionario solicite
modificar el contrato a fin de
precisar sus responsabilidades
respecto de los operadores
de transporte vinculados y no
vinculados.

m Descripcion del cambio

Modificacion de
la responsabilidad
solidaria del
concesionario

Modificacién
sobre los
requisitos para
modificar el
contrato, asi
como para la
vigencia de las
adendas

Actualizacién de
la lista de bienes
de la concesion

- Se modific6 la clausula 7.7
del contrato a fin de excluir al
concesionario de la responsabilidad
solidaria cuando los operadores del
servicio de transporte no vinculados
con él, desarrollen actividades
sin cumplir con las normas de
seguridad.

- Se modificd la clausula 14.1
del contrato referida a la
responsabilidad solidaria del
concesionario frente al concedente
por los dafios y perjuicios que
produjera su operador de servicio
de transporte vinculado.

- Estas modificaciones se realizaron
en un contexto de participacion de
operadores no vinculados.

- Se modifico la clausula 23.3 que
regula la modificaciéon contractual.
El cambio dispuso que para la
modificacion contractual solo se
requiere la opinion técnica de
OSITRAN, en lugar de la opinién
favorable.

- Se modifico el requisito para
la vigencia de las adendas. Asi,
se dispuso que solo es necesario
que las adendas consten por
escrito y hayan sido suscritas por
representantes autorizados para su
vigencia y no que se formalicen en
escritura publica.

- Se excluye bienes de la concesion:
Se modificé el Anexo N° 2 del
contrato para precisar el area de
terreno devuelta al concedente en
el patio estacion Puno y en el muelle
Puno del Ferrocarril del Sur (Tramo
Arequipa — Juliaca — Puno).

La  modificacion de la
clausula 7.7 no permite
que el concesionario asuma
solidariamente la responsabilidad
ante el concedente, OSITRAN o los
que resulten perjudicados, por las
actividades que realice el operador
no vinculado sin cumplir con las
normas de seguridad.

- La modificacion de la clausula
14.1 si bien sincera la asignacion
de riesgos del concesionario
respecto de terceros, y por
ende, fomenta la competencia
por la operacién del transporte;
generard que el Estado, en caso
se produzcan incumplimientos por
parte de los operadores (quienes
alquilaron las vias), no podra exigir
su cumplimiento al concesionario,
lo cual podria crear ineficiencias en
el cumplimiento de las normas de
seguridad.

- La modificacion facilita la
expediciéon de la opinién del
OSITRAN vy la efectividad de las
adendas.

No afecta al Estado.

Fuente: Contrato de Concesién y Adenda N° 4 del Ferrocarril Sur 'y Sur Oriente.

Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR.
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v) Adenda N°5: Incrementa la capacidad de los trenes locales por
necesidad técnica operativa

La Adenda N° 5 fue suscrita el 26 de julio de 2013, esto es a los trece
(13) anos vy siete (7) dias de firmado el contrato de concesion. La causa
que origind la suscripcion de la adenda respondio a la necesidad técnica
operativa de incrementar la capacidad de los trenes locales (incorporar
méas bodegas a los trenes), debido a que la demanda de la concesién
(los pobladores usuarios del servicio de la zona de Machu Picchu) se
vio incrementada de manera significativa y era necesario atender esta
demanda insatisfecha.

Teniendo en cuenta dicha problematica, el concesionario solicitd al
concedente que le haga entrega de dos bodegas correspondientes al
ferrocarril Huancayo - Huancavelica, en calidad de bienes concesionados.
Por tanto, el objeto de la adenda fue incorporar en el Anexo N° 03
del contrato, como bienes de la concesién, las Bodegas 3912 y 3923
pertenecientes al ferrocarril Huancayo - Huancavelica, a fin de que el
Operador Ferroviario PERURAIL S.A. (operador vinculado al concesionario)
pueda incrementar el servicio de equipaje del Tren Local del Ferrocarril del
Sur Oriente. En la siguiente tabla se presentan los principales aspectos de
la adenda:
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TablaN°17

Adenda N° 5 al Contrato de Concesion del Ferrocarril del Sur y Sur Oriente

Problematica/Causa

El incremento significativo
de la demanda de
transporte por parte de la
poblacién del distrito de
Machu Picchu, generaba,
la necesidad técnica
operativa de incorporar
mas bodegas a los trenes.

Incorporacién
de bienes a la
concesion

Modificacion

m Descripcion del cambio

Incorporar dos bodegas,
en calidad de bienes de la
concesion, para atender la
demanda insatisfecha.

- Para el concesionario y su operador
vinculado, la modificaciéon representa
ganancias adicionales, producto de
la atencién de un volumen mayor de
demanda; sin que se haya fijado algun
mecanismo de compensacion a favor
del Estado.

- Para el Estado, la adenda redujo las
presiones sociales para contar con mas
trenes locales de carga; sin embargo,
el haber entregado dos (2) bodegas al
operador vinculado al concesionario
podria generar reclamos de los otros
operadores en el sentido que el Estado
estarfa alterando las condiciones de
competencia entre ellos.

- La modificacion genera un impacto
positivo en el usuario, pues la
incorporacion de las bodegas permite
atender la demanda insatisfecha.

Fuente: Contrato de Concesiéon y Adenda N° 5 del Ferrocarril Sur y Sur Oriente.
Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR.
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b. Tramo Vial Urcos - Inambari del Proyecto Corredor Vial Interoceanico
Sur, Peru - Brasil (IIRSA Sur- Tramo 2)

El contrato de concesion del proyecto IIRSA Sur - Tramo 2, fue suscrito el
4 de agosto del 2005, entre el Estado Peruano a través del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones (MTC) y la Concesionaria Interoceanica Sur
- Tramo 2 S.A., bajo la modalidad de concesién cofinanciada. Este proyecto
tiene una vigencia de 25 afos, bajo un esquema de Construccién, Operacion
y Financiamiento™® (BOT por sus siglas en ingles), e implica la construccion,
conservacion y explotacion del Tramo Urcos — Inambari, que tiene una
longitud de 300 km., el cual, a su vez, incluye los siguientes tramos:

e Urcos - Ocongate (73.5 km)

e (QOcongate - Marcapata (97.0 km)
e Marcapata - Quincemil (72.45 km)
e Quincemil - Inambari (57.05 km)

155 En el esquema BOT la transferencia de actividades antes referidas no supone la
transferencia de propiedad de la infraestructura que forma parte de los Sub Tramos de la
Concesién, la misma que en todo momento mantiene su condicién publica.
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FiguraN° 02
Corredor Vial Interoceanico Sur: Tramos 2,3y 4

BRASIL

Carretera Interoceanica del Sur

OCEANO
PACIFICO e Lima
e Huancayo
Puerto
. Maldonado
e Huancavelica
e Ayacucho
o
elca Abancay
LEYENDA sl
Tramos:
San Juan de Marcona - Urcos oquegua
m— rCOS - INn@amMbari
s [N@Mbari - |AQpari eTacna

Inambari - Azangaro

Matarani - Azangaro
llo - Juliaca

Fuente: Ministerio de Transportes y Comunicaciones
Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR

La Contraloria General de la Republica

173



174

Las principales caracteristicas del contrato analizado se presentan en la

siguiente tabla:

TablaN°18

Principales caracteristicas del Contrato de Concesion IIRSA Sur,

Factor de competencia

Modalidad de APP

Plazo devigenciadela
concesion
Fechade suscripcion

Objeto de la Concesion

Obras a ejecutar

Compromiso de inversion

Garantias afavordel
Concedente

Garantias afavordel
Concesionario

Numero de Adendas

Regulador

Supervisordeobra

Tramo 2: Urcos - Inambari

Estado Peruano a través del Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones (MTC)

Concesionaria Interoceanica Sur - Tramo 2 S.A.

Pago Anual por Mantenimiento y Operacién (PAMO) por
US$ 4.763 millones.

Cofinanciada
25 anos

4 de agosto de 2005

Construccion, Operacion y  Financiamiento (BOT) de la
Infraestructura Vial del Servicio Piblico del Tramo Urcos - Inambari
(300 km.).

- Construccion y Rehabilitacion de plataformas, bermas y puentes
- Construccion, reconstruccion y rehabilitacion de sistemas de
drenaje.

- Obras de Estabilizacion y proteccion de talud superior.

- Obras de Defensa riberefa y estabilizacion de talud inferior.

- Mejoramiento de sefalizacién y elementos de seguridad vial.

- Construccion y equipamiento de nuevas unid. De peaje y
estaciones de pesaje.

- Implementacion y equipamiento para la prestaciéon de los
servicios

Inversion de US$ 654 millones

Garantias de Fiel Cumplimiento

Garantia a Acreedores Permitidos

US$ 31.858 millones

Ocho (08)

OSITRAN

OSITRAN / Consorcio Vial Sur

Consorcio Supervisor Vial Sur Alpha Consult — LAGESA - Serconsult

Fuente: Contrato de Concesion y Adendas de IIRSA Sur, Tramo 2: Urcos — Inambari.
Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR.
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Desde la suscripcion del contrato de concesion, en agosto del 2005, éste ha
sufrido ocho (8) modificaciones. La cronologia de las mismas, se presenta en
la siguiente linea de tiempo:

GraficoN°19
Adendas suscritas al Contrato de Concesion IIRSA Sur, tramo 2: Urcos - Inambari

Firma : Adenda : Adenda : Adenda : Adenda : Adenda : Adenda : Adenda : Adenda

del NO1 No2 No3 No4 N©O5 No6 No7 Nog
contrato : . : : N : : :
APP

4ago : 24feb : 16jun : 26jul : 16jul : 18feb : 3ljul : 8jul : 27dic : 4ago

2005 : 2006 : 2006 : 2006 : 2007 : 2009 : 2009 : 2010 : 2010 : 2030
* Permitirel * Precisarlos : Posibilitarel : Viabilizarlas ¢ Permitirla :Determinarel : Incrementar : Facultaral : Findela
iniciode : alcances del :financiamiento : soluciones : continuidad : presupuesto : el monto :Concesionario: concesion
. trabajosde :incisoc)dela : delproyecto : técnicas : delasObras : del Periodo : maximodel : eliniciode
< transitabilidad : cldusula 8.21 : : durante : finaldela : PeriodoFinal : manera :
: . del contrato : : . elPeriodo : Obra : : anticipada de :
: : : : Transitorio  : : : la Explotacion :

: de Concesion :

Fuente: Contrato de Concesion y Adendas de IIRSA Sur, Tramo 2: Urcos — Inambari.
Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR.
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i) Adenda N°1: Permite el inicio de actividades para garantizar la
transitabilidad del tramo antes de la fecha de vigencia de las obligaciones
por parte del concesionario

La Adenda N° 1 fue suscrita el 24 de febrero de 2006, es decir seis (6)
meses y cuatro (4) dias después de firmado el contrato de concesion. La
causa que originé la adenda fue que a pesar que no se habia cumplido
la fecha para que el concesionario inicie su obligacién de mantener la
transitabilidad'® del tramo, de acuerdo a lo estipulado en el contrato'’,
el concedente le solicitd anticipar dicha obligacion, por lo que le pidid
realizar actividades para garantizar dicha transitabilidad, debido a que el
tramo no contaba con las condiciones minimas de seguridad vial, lo que
incrementaba el tiempo de viaje de los usuarios. Estas actividades fueron:

e labores de mantenimiento de transitabilidad, a partir del 8 de
setiembre de 2005, con arreglo a lo establecido en la Seccion V del
contrato.

e Elaboracion de los estudios definitivos de ingenieria e impacto
ambiental, a partir del 29 de setiembre de 2005, de acuerdo a lo
estipulado en la clausula 6.4 de la Seccion VI, en la clausula 11.5 de la
Seccién Xl, y el Anexo VIII del contrato.

e las actividades preparatorias a las que se refiere la Seccion VI, numeral
6.1y el Anexo Xl del contrato, a partir del 14 de octubre de 2005.

Teniendo en cuenta que el concesionario accedié a adelantar la obligacion

156 El concepto de transitabilidad en el Pert, define una situacién de disponibilidad de uso
del camino. Denota que un camino especifico esta disponible para su uso, es decir, que no
ha sido cerrado al transito publico por causas de emergencias viales que lo hubieran cortado
en algun o en algunos lugares del recorrido, como consecuencia de deterioros mayores
causados, por ejemplo, por fuerzas de la naturaleza, tales como deslizamientos de materiales
saturados de agua (huaycos), desprendimiento de rocas, pérdidas de la plataforma de
camino, erosiones causadas por rfos, cafdas de puentes, etc. (Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, Manual para la Conservacién de Caminos de Bajo Volumen de Transito,
p. 8. En: http://www.mtc.gob.pe/portal/transportes/caminos_ferro/manual/Manuales_
Conservacion_BVT/Tomo%201/Tomo%20I-MTC.pdf.)

157 El inciso ¢) de la clausula 8.21 del contrato de concesion estipula que el concesionario
deberd mantener la transitabilidad en todo el tramo, desde la fecha de vigencia de las
obligaciones hasta la fecha de culminacion de la etapa de construccion de obras. Cabe
sefialar que la fecha de inicio de la vigencia de las obligaciones estaba programada para
realizarse el 04 de febrero del 2006.
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de mantener la transitabilidad del tramo, se genero la obligacion a cargo del
concedente de pagar al concesionario la indemnizacién correspondiente

por los costos incurridos en dichas actividades.

TablaN°19

Adenda N°1al Contrato de Concesion IIRSA Sur, Tramo 2: Urcos - Inambari

Problematica/Causa

A pesar de que no se habia
cumplido la fecha para que
el concesionario inicie su
obligacién de mantener la
transitabilidad del tramo,
el concedente le solicitd
anticipar dicha obligacién,
por lo que le pidié realizar
actividades para garantizar
dicha transitabilidad,
debido a que el tramo no
contaba con las condiciones
minimas de  seguridad
vial, lo que incrementaba
el tiempo de viaje de los
usuarios.

Modificacién
m Descripcién del cambio

La realizacién anticipada de actividades

Las partes acordaron reconocer
que se han iniciado actividades
con anterioridad a la fecha de
vigencia de las obligaciones,
para garantizar la transitabilidad
del tramo.

Anticipar el inicio
de obligaciones

contractuales. .

Se reconoce al concesionario
el derecho a ser indemnizado,
como consecuencia de haber
Pago de accedido a anticipar el inicio
indemnizacion de actividades con anterioridad
a la fecha de vigencia de las e
obligaciones.

para garantizar la transitabilidad del
tramo tuvieron los siguientes efectos:

Permitieron tener una via disponible
para su uso, debido a que en
ese entonces la via entre Urcos e
Inambari no estaba asfaltada, por
lo que era de dificil transito. Con
las actividades de mantenimiento
se produjo un ahorro en tiempo
de viaje y costos operativos para
pasajerosy transportistas.

El concesionario tuvo un manejo
mas eficiente de sus recursos
porque no sélo adelantd el
desarrollo de los estudios definitivos
y las labores preparatorias de las
obras (movilizacién de equipo,
maquinaria y recursos humanos y
materiales), sino que recibié con
anticipacion el pago trimestral por
concepto de transitabilidad.

El adelanto de la transitabilidad
permiti6 al Estado solucionar un
requerimiento  de los alcaldes
y la poblacién que viven en las
localidades de la zona de influencia
del proyecto, mitigando la presion
social.

La adenda no generd impacto
alguno sobre las inversiones o
ingresos de la concesion, tampoco
alteré el equilibrio econémico
financiero. Por tanto, se puede
deducir que la adenda no perjudicé
al Estado.

Fuente: Contrato de Concesion y Adenda N° 1 de IIRSA Sur, Tramo 2: Urcos - Inambari.

Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR.
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De acuerdo con la normatividad vigente'®, las modificaciones contractuales
deben garantizar las condiciones econémicas y técnicas, asi como el
equilibro econémico financiero. Por ello, de la revision del contrato se
analizé el impacto de la modificacion con y sin adenda, tal como se puede
apreciar en la siguiente tabla:

TablaN° 20
Impacto en el Equilibrio Econémico - Financiero

Rentabilidad paralos Accionistas Sin Adenda Con Adenda

Tasa Interna de Retorno (TIR) 14.88% 14.88%

Valor Actual Neto (VAN) (TD 8%) US$ 10 329 657 US$ 10 326 131

Rentabilidad paralos Accionistas Sin Adenda Con Adenda

Tasa Interna de Retorno (TIR) 8.01% 8.01%

Valor Actual Neto (VAN) (TD 10%) US$ 194 250 US$ 187 140

Fuente: Contrato de concesion y adendas de IIRSA Sur, Tramo 2: Urcos — Inambari.
Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR.

De la tabla se observa que no existe una alteracién de la tasa interna de
retorno -TIR- del accionista (se mantiene en 14.88%) y del proyecto (se
mantiene en 8.01%). En el caso del valor anual neto (VAN) del accionista
y del proyecto, se experimenta una variacion no significativa. En el primer
caso varia de US$ 10 329 657 a US$ 10 326 131 y en el segundo caso
varia de US$ 194 250 a US$ 187 140, por lo que se mantiene el equilibrio
econémico - financiero.

Asimismo, debemos tener en cuenta que el pago del concedente por
la transitabilidad es por contraprestacion del servicio, cuya calidad debe
ser garantizada por el supervisor del contrato (OSITRAN), y cuyo impacto
se materializa al asegurarse mejores condiciones que la via en favor del
usuario.

158 Decreto Legislativo N° 758, Articulo 25° y 26°, y Decreto Supremo 060-96-PCM,
Articulo 32°y 33°
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ii) Adenda N°2: Busca precisar que el indice de transitabilidad esta
referido a todo tipo de vehiculo que circule en el tramo vial

La Adenda N° 2 fue suscrita el 16 de junio de 2006, es decir, a los diez
(10) meses y doce (12) dias de firmado el contrato de concesién. La causa
que origino la suscripcion de la adenda fue que el OSITRAN advirtié que la
Contraloria General de la Republica observo el indice de transitabilidad'>®
establecido en el primer parrafo del literal ¢) de la cladusula 8.21 del
contrato, modificado por la Adenda N°1, que establecia: “(...) Para tal
efecto, se entenderd que existe transitabilidad cuando un vehiculo ligero
pueda desplazarse por todo el tramo sin restricciéon alguna y a los 12
meses alcance como niveles de servicio las velocidades medias durante
toda la etapa de construcciéon”'®. Esta redaccién excluia a otro tipo de
vehiculos no ligeros, asimismo, no se preveia como nivel de servicio para el
pago de la transitabilidad las velocidades medias durante la primera etapa
de construccién de obras.

En esa medida, el objeto de la Adenda N° 2 fue aclarar la redaccién del
primer parrafo del literal ¢) de la cldusula 8.21 del contrato de concesion,
modificado por la Adenda N° 1, en los siguientes términos “(...) Para
tal efecto, se entenderd que existe transitabilidad, cuando todo tipo de
vehiculo pueda desplazarse por todo el tramo sin restriccion alguna y a
los 12 meses alcance, como niveles de servicio, las velocidades medias
durante toda la etapa de construccién, conforme esta establecido en el
Plan de Transitabilidad”'®". Cabe indicar que el plan de transitabilidad lo
aprueba el concedente. En la siguiente tabla, se sefialan los aspectos mas
relevantes de la adenda.

159 De acuerdo a lo sefialado en el numeral 25 del informe N 14-06-GRE-GAL-OSITRAN
160 Negrita fuera de contexto.
161 Negrita fuera de contexto.
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TablaN° 21

Adenda N° 2 al Contrato de Concesion IIRSA Sur, Tramo 2:
Urcos - Puente Inambari

Problematica/Causa

OSITRAN sefalé en un
informe que la Contraloria
General de la Republica
se opuso al indice de
transitabilidad  establecido
en el primer parrafo del
literal ) de la clausula 8.21
del contrato de concesion,
modificado por la Adenda
N° 1, al advertir que la
redaccion de dicho pérrafo
podria estar excluyendo
a otros tipos de vehiculos
no ligeros.  Asimismo,
no se preveia como nivel
de servicio para el pago
de la transitabilidad las
velocidades medias durante
la  primera etapa de
construccion de obras.

Modificacion
m Descripcion del cambio

Condicion de
Transitabilidad

Se modifica el primer
parrafo del literal ¢) de la
clausula 8.21 del contrato de
concesiéon, modificado por la
Adenda N°1.

la Adenda N° 2
aclara los  términos
convenidos por
las partes en la
Adenda N° 1 vy evita
interpretaciones
indebidas, lo cual no
cambia las condiciones
técnicas  economicas
del contrato, ni la
asignacion  de  los
riesgos acordados.

Fuente: Contrato de Concesién y Adenda N° 2 de IIRSA Sur, Tramo 2.
Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR.

iii) Adenda N°3: Adecua el contrato de concesion al sistema Certificado

de Reconocimiento del Pago Anual por Obras -CRPAO- para que el

proyecto pueda ser bancable

La Adenda N° 3 fue suscrita el 26 de julio del 2006, esto es a los once (11)

meses y veintidos (22) dias de firmado el contrato de concesién. La causa

gue origind la suscripcion de la adenda fue la ausencia de un instrumento

Departamento de Estudios @

gue permita el financiamiento del proyecto, lo cual ponia en riesgo la
bancabilidad'? del mismo.

Por ello, el objeto de la Adenda N° 2 fue adecuar el contrato de concesién
al sistema Certificado de Reconocimiento del Pago Anual por Obras
-CRPAO- para hacerlo bancable o financiable. En esa medida, se modifico
el literal a) de la clausula 8.21 del contrato, que regula el Pago Anual por
Obras -PAO- para retribuir las inversiones que realizara el concesionario'®?,
estableciéndose una cuota anual por este concepto ascendente a
US$ 31 858 000.00, por un plazo de quince (15) afos de la concesion,
correspondiente a la etapa de construccioén, a partir de la verificacién de los
plazos sefialados en los literales e), g), e i) de la clausula 8.23 del contrato.

De igual manera, se modifico la clausula 1.6 del contrato de concesion,
a fin de modificar e incorporar conceptos que resultaban necesarios para
la implementacion adecuada del Certificado de Reconocimiento del Pago
Anual por Obras. Estos son:

e Semodificd el concepto de acreedor permitido: podran ser acreedores
permitidos i) cualquier institucion multilateral de crédito de la cual
el Estado peruano sea miembro, ii) cualquier institucion o cualquier
agencia gubernamental de cualquier pais con el cual el Estado peruano
mantenga relaciones diplomaticas, iii) cualquier institucion financiera

162 Bancable es cualquier operacion susceptible de ser canalizada a través de una instituciéon
bancaria o financiera (Enciclopedia de Economia, disponible en: http:/Awww.economia48.
com/spa/d/bancable/bancable.htm).

163 Cabe sefialar que para que se haga efectivo el Pago Anual por Obras (PAO), primero
el OSITRAN debe de supervisar la ejecucion efectiva de las obras de construccion y emitir
el respectivo Certificado de Avance de Obras (CAO), de ser el caso. Luego, en base al CAO
emitido, el Concedente emite un Certificado de Reconocimiento de Derechos sobre el PAO
(CRPAO), el cual certifica y acredita la obligacién (general, incondicional e irrevocable) del
Concedente de pagar el monto establecido en dicho certificado por concepto de PAOCAO
(es la parte del PAO reconocido por el CAO). Debido a que los CRPAO representan una
obligacion por parte del Concedente, el Concesionario puede utilizarlos como garantia para
solicitar financiamiento en el mercado financiero (ZEVALLOS, Juan Carlos, La Regulaciéon de
la Infraestructura de Transporte en el Perl: Lecciones y Agenda Pendiente. En: Revista de
Regulacién en Infraestructura de Transportes, Ao 1 - Volumen 1, OSITRAN, Julio - 2008
p.26.)
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aprobada por el Estado y designada como banco extranjero de
primera categoria de acuerdo a la Circular N°® 01-2004-EF-90, emitida
por el Banco Central de Reserva del Pert, o cualquier otra circular que
la modifique, y adicionalmente las que la sustituyan, iv) cualquier otra
institucion financiera internacional aprobada por el concedente que
tenga la clasificacién de riesgo no menor a “A”, evaluada por una
entidad de reconocido prestigio aceptada por la Comision Nacional
Supervisora de Empresas de Valores —CONASEV- (actualmente
Superintendencia de Mercados y Valores), v) cualquier institucion
financiera aprobada por el concedente, vi) todos los inversionistas
institucionales nacionales o internacionales que adquieran directa
o indirectamente cualquier tipo de valor mobiliario emitido por el
concesionario, o vii) cualquier patrimonio fideicometido o sociedad
titulizadora, constituida en el Perl o en el extranjero.

Se incorporo a la clausula 1.6 del contrato las siguientes definiciones:

» Certificado de Avance de Obra - CAO: a través de este certificado
el requlador otorga su conformidad al avance de las obras ejecutadas
por el concesionario materia de certificacion. El concedente al
recepcionar el CAO del regulador, se obliga a la emision del Certificado
de Reconocimiento del pago anual por obras.

» PAOCAO: es el monto resultante de aplicar el porcentaje reconocido
en el Certificado de Avance de Obra -CAO- al monto del Pago Anual
por Obras -PAO- correspondiente a cada etapa, reajustado conforme
al literal m) de la clausula 8.23 y la clausula 8.35 del contrato, dividido
entre dos. El PAOCAO se encuentra representado en los Certificados
de Reconocimiento del Pago Anual por Obras -CRPAQOs- y sera pagado
en las fechas establecidas en dichos documentos.

» Hito: es el conjunto de avances de obra en las subpartidas del
Programa de Ejecucién de Obras cuya sumatoria resulte en un monto
no menor al capital de trabajo previsto en el numeral 3, del anexo XI
del contrato.

» Titulares de los Certificados de Reconocimiento del Pago Anual

por Obras -CRPAO-: son las personas naturales o juridicas titulares de
los derechos al cobro del PAOCAO representados en el CRPAO.

Tabla N° 22

Adenda N° 3 al Contrato de Concesion IIRSA Sur, Tramo 2:
Urcos - Puente Inambari

Problematica/Causa

la ausencia de un
instrumento que permita
el financiamiento  del
proyecto ponia en riesgo
la bancabilidad del mismo.

Modificacion
m Descripcion del cambio

Financiamiento

Modificacion e
incorporacion
de definiciones

- Se incorporo6 el Certificado de
Reconocimiento de Derechos
sobre el Pago Anual por Obras
-CRPAO-, como instrumento
para el financiamiento del
proyecto.

Se modifico el literal a) de la
cldusula 8.21 del contrato,
que regula el Pago Anual por
Obras -PAO- para retribuir las
inversiones que realizard el
concesionario.

- Se  modifico la clausula
1.6 del contrato de
concesién para modificar e
incorporar  conceptos  que
resultaban necesarios para la
implementacién adecuada del
CRPAO.

e Se modifico el concepto de
acreedor permitido

e Se incorporaron las
siguientes definiciones:
Certificado por Avance de
Obra -CAO-, PAOCAO, hito
y titulares de los CRPAO.

- El  Certificado de
Reconocimiento de
Derechos sobre el Pago
Anual por Obras - CRPAO
mejord la bancabilidad
del proyecto y por ende
un mayor acceso a
financiamiento,  debido
a que genera una mejor
calificacion del riesgo.

- Si bien el CRPAO mejora
el seguimiento y control
de las obras, generd
para los Supervisores,
una carga de labores
inicialmente no prevista.

- El CRPAO no afecta las
variables consideradas en
el modelo de negocio,
por lo que no se altera
el equilibrio econémico
financiero.

- El CRPAO asegura a los
usuarios los beneficios
propios de la concrecion
del  proyecto, entre
ellos: menor tiempo de
viaje, mejoramiento de
sus costos operativos,
integracién y articulacion
de los procesos
productivos, etc.

Fuente: Contrato de Concesién y Adenda N° 3 de IIRSA Sur, Tramo 2: Urcos — Puente

Inambari | Elaboracién: Departamento de Estudios — CGR
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iv) Adenda N°4: Precisa la base sobre la cual se determinara las variaciones
de metrados

La Adenda N° 4 fue suscrita el 16 de julio de 2007, esto es un (1) afio, once
(11) meses y doce (12) dias después de firmado el contrato de concesién.
La causa que origind la suscripcion de la adenda fue que en la versiéon
original del contrato de concesion, el Pago Anual por Obras -PAO- se

corresponden a los metrados de las sub - partidas del proyecto
referencial que no fueron sustituidos por las obras alternativas'®®
aprobadas por PROINVERSION.

Estas modificaciones al contrato terminan precisando que las variaciones
de metrados solo pueden ser valorizadas respecto del valor del proyecto
referencial que representa solo 52% del valor de la inversion y no del
100% de la inversion.

encontraba asociado a las obras establecidas en el Proyecto Referencial'®.
Sin embargo, las modificaciones al disefo del contrato incorporadas por
el postor, referidas a introducir el concepto de variaciones de metrados
conllevaron a que el monto de inversion inicial sufriera variaciones respecto
al presentado en el expediente técnico original. Ello hacia dificil prever
los procesos de control de avance financiero de las obras e incidia en la
operatividad del contrato. Por tanto, era necesario que el mecanismo de
reconocimiento y compensacion de diferencias en metrados tenga como
base el expediente técnico.

Debido a ello, el concesionario solicitd la modificacion de la clausula 6.4.A
del contrato referida al “Mecanismo de reconocimiento y compensacion
de diferencias de metrados del Expediente Técnico de Ejecucién de Obras
(Mecanismos de reajuste de metrados)”. En ese sentido, el objeto de la
Adenda N° 2 fue modificar la citada clausula en los siguientes aspectos:

e la clausula 6.4.A estipulaba que el mecanismo de reconocimiento
y compensacion de diferencias en metrados tenia como base al
proyecto referencial, por lo que se modificé para que tenga como
base el Expediente Técnico'®.

e Asimismo, se precisa que para los propésitos de la clausula 6.4.A debe
entenderse que los metrados de las sub - partidas del expediente
técnico que pueden variar durante la ejecucion de las obras, sélo

164 El Proyecto Referencial son los estudios técnicos elaborados y aprobados por las
entidades competentes para el tramo objeto del concurso.

165 El expediente técnico esta compuesto por los metrados de las sub - partidas del Proyecto
Referencial menos los metrados de las sub - partidas sustituidas por las Obras Alternativas,
mas las obras alternativas cuyos metrados son a suma alzada.
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TablaN°23

Adenda N° 4 al Contrato de Concesion IIRSA Sur, Tramo 2:
Urcos - Puente Inambari

Problematica/Causa

Las modificaciones al disefio
incorporadas por el postor,
alteraron el  monto de
inversion inicial contemplado
en el Proyecto Referencial, al
que estaba asociado el Pago
Anual por Obras -PAO-. Esto
beneficio al concedente por
cuanto redujo en 48% del
valor de la inversion sujeto
a variaciones de metrados,
variaciones planteadas a suma
alzada, quedando el saldo
como Proyecto Referencial
sujeto a variaciones, lo cual
hacia dificultoso prever los
procesos de control de avance
financiero de la ejecuciéon
de las obra e incidia en la
operatividad del desarrollo del
contrato.

m Descripcion del cambio

Mecanismo de
reconocimiento
y compensacion

de diferencias

en metrados

Modificacion

Se modificé la clausula 6.4.A del
contrato, referida al Mecanismo de
reconocimiento y compensacién de
diferencias de metrados del expediente
técnico de ejecucion de obras.

Se especificd, que para los propdsitos
de la cldusula 6.4.A debe entenderse
que los metrados de las sub - partidas
del expediente técnico que pueden
variar durante la ejecucion de las obras,
solo corresponden a los metrados
de las sub - partidas del proyecto
referencial que no fueron sustituidos
por las obras alternativas aprobadas por
PROINVERSION.

La adenda, sélo precisa la
base para determinar las
variaciones de metrados,
variable que no altera el
equilibrio  econémico -
financiero  del  contrato,
por tanto el concedente y
el concesionario no se ven
afectados.

Esta precision incidird en
una mayor eficacia para la
gestion de pagos por avance
de obras.

Fuente: Contrato de Concesion y Adenda N° 4 de IIRSA Sur, Tramo 2: Urcos — Puente

Inambari. | Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR.

166 Las obras alternativas estan relacionadas a los cambios de trazo, cambios de la estructura
del pavimento y clasificacién del suelo a lo largo del tramo.
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v) Adenda N°5: Incorpora definiciones y cldusulas para el reconocimiento
de los costos y gastos generados por encima de la inversién maxima

La Adenda N° 5 fue suscrita el 18 de febrero de 2009, es decir tres (3)
anos, seis (6) meses y catorce (14) dias después de firmado el contrato
de concesidn. La causa que origind la suscripcién del contrato fue que
al tercer trimestre del 2008 el presupuesto referencial del proyecto'’ y
la inversion maxima vinculada al Pago Anual por Obras -PAO- prevista
en el contrato, se habian extinguido. No obstante, se siguieron
ejecutando obras por encima de dicha inversion maxima, ademas estaba
pendiente la ejecucion de obras por un monto adicional aproximado de
US$ 196, 676 495 (con IGV)'®8. Por tanto, era necesario garantizar la
continuidad de tales obras durante el periodo transitorio comprendido
entre el cuarto trimestre del 2008 y el primer trimestre del 2009.

Si bien la clausula 6.4.A. del contrato contiene disposiciones que permiten
atender las variaciones de metrados del proyecto referencial vinculados
al Pago Anual por Obras -PAO-, estableciendo ademds un mecanismo
de ajuste, este ajuste no puede exceder del 10% de la inversion méaxima
vinculada al PAO. Sin embargo, las obras pendientes de ejecucion (mayores
metrados) representaban un 75% adicional del presupuesto referencial, lo
cual excedia el limite del 10%. Ello generd un riesgo en la continuidad del
proyecto al existir obras por ejecutar que requerian de financiamiento para
su culminacién, debido a que en el contrato no se habia previsto el alto
volumen de variaciones de metrados.

Teniendo en cuenta la situacion descrita se emitié el Decreto de Urgencia
N° 045 2008'%°, que dispuso “Medidas economico financieras para

167 El presupuesto referencial era de US$ 263, 061 649 (sin IGV) y fue elaborado sobre la
base del estudio de factibilidad.

168 Monto aproximado considerando los valores del 2004.

169 Publicado el 15 de noviembre de 2008. Este Decreto Urgencia sefala en su parte
considerativa: “(...) Que, de acuerdo a lo informado por el Ministerio de Transportes
y Comunicaciones, es necesario atender los costos y gastos generados por encima de la
inversion maxima contemplada en el Contrato de Concesion, incluida la supervision, durante
los meses de octubre, noviembre y diciembre del presente Afio Fiscal hasta por la suma de
S/. 160 000 000,00 (Ciento Sesenta Millones y 00/100 Nuevos Soles); Que, la paralizacion de
las obras ocasionarfa perjuicios econémicos irreparables para el Estado derivados del riesgo
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garantizar la continuacién de las obras del Tramo 2 del Corredor Vial
Interoceanico Sur Pert Brasil IRSA SUR, asi como la asignacién de recursos
para garantizar su continuacion”. En ese sentido, la Adenda N° 5 tuvo por
objeto lo siguiente:

e Establecer y regular los aspectos necesarios para cumplir con los
alcances del Decreto de Urgencia N° 045-2008, mediante el cual se
autorizé al concedente a determinar y atender los costos y gastos
generados por encima de la inversion maxima.

e Acordar que el concesionario continué y continuara con la ejecucion
de las obras de conformidad con los términos establecidos en la
adenda.

e En el marco de lo dispuesto en la Ley N° 29309, el concedente
adoptara una decision definitiva sobre la continuacién de la obra a
cargo del concesionario, para lo cual tomaré la oferta que éste le
presentd. Dicha decision debid ser comunicada por el concedente al
concesionario el 28 de febrero de 2009.

e Modificar laclausula 16.11, literal b), acapite ii) referido ala adecuacion
de los plazos establecidos en el Contrato, conforme al Reglamento
Procesal del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima.

En base a estos objetivos se establecié una metodologia para proceder al
cierre de los metrados vinculados al pago anual por obras, de tal forma
gue se cuantifique los pagos no abonados al concesionario y se adopte
la decisién de continuar la ejecucion de la obra en el marco del contrato.

de pérdida de la inversion realizada en sectores criticos de las obras, como consecuencia de
la estacionalidad del periodo pluvial, sin perjuicio de los conflictos sociales en la zona de
influencia del proyecto, que podrian suscitarse de no continuar con la ejecucién de las obras
del mencionado Tramo 2;(...)"
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TablaN° 24

Adenda N° 5 al Contrato de Concesion IIRSA Sur, Tramo 2:
Urcos - Puente Inambari

Problematica/Causa

Al tercer trimestre del 2008,
el presupuesto referencial
del proyecto y la inversion
maxima vinculada al Pago
Anual por Obras -PAO-
establecido en el contrato,
se habfan extinguido; sin
embargo, se siguieron
ejecutando obras por encima
de dicha inversion maxima,
ademas estaba pendiente la
ejecucion de obras por un
monto adicional aproximado
de US$ 196, 676 495 (con
IGV). Por tanto, era necesario
garantizar la continuidad de
tales obras durante el periodo
transitorio comprendido entre
el cuarto trimestre del 2008 y
el primer trimestre del 2009.

Ello representaba 75%
adicional respecto al
presupuesto referencial, lo
cual excedia el limite del 10%
de inversién maxima adicional
permitida en el contrato.

Incorporacion
de definiciones

Incorporacion
de nuevas
clausulas

Modificacion
del plazo
para acudir a
arbitraje

Se

Modificacion

m Descripcion del cambio

incorporaron al contrato nuevas
definiciones, como:

Valorizacion por periodo

transitorio

Se

Inversién maxima

Inversién vinculada al Pago Anual
por Obras Contractual -PAOC-
Programa de Ejecucion de Obras
del Periodo Transitorio -PEOT-
Periodo Transitorio

Régimen Econémico Transitorio

incorpora ron aspectos necesarios

para cumplir con lo dispuesto en el
Decreto de Urgencia N° 045-2008.

Se

incorporaron al contrato las

siguientes clausulas:

Se
del
del
de
en

Clausula quinta.- Determinacion
de las obras de construccion
vinculadas al Pago Anual por
Obras Contractual.

Clausula sexta.- Etapas y emision
del ultimo CAO vinculado al Pago
Anual por Obras Contractual.
Clausula  sétima.- Inicio del
régimen econdémico transitorio.
Clausula octava.- Programa de
ejecucion de obras del periodo
transitorio (PEOT).

Entre otras clausulas.

modificé el acépite segundo
literal b) de la clausula 16.11
contrato de concesién, a fin
adecuar los plazos establecidos
el contrato de acuerdo con el

Reglamento Procesal del Centro de
Arbitraje de la Camara de Comercio
de Lima.

Para el concedente, desde el
punto de vista financiero, la
adenda  signific6  considerar
un mecanismo que le permita
determinar el  presupuesto
adicional de inversion para el
periodo transitorio de Enero a
Marzo del 2009, cuyos avances
se pagarfan en efectivo. En tanto
que las obligaciones de inversion
vinculadas al PAO constitufan
pagos diferidos.

Garantizar la sostenibilidad vy
culminaciéon a tiempo del Tramo
2 tiene para los habitantes de las
localidades que se encuentran
en la zona de influencia del
proyecto (Cuzco, Madre de Dios,
Apurimac,  Puno), diferentes
beneficios:

e Contribuye al crecimiento y
desarrollo de la economia
regional.

Contribuye a un incremento
de la eficiencia en tiempo y
costos de transporte, lo
gue a su vez incide en el
incremento de los flujos de
comercio, empleo y turismo
entre y dentro las regiones
cercanas al proyecto.

e Menores costos de
transporte contribuirian  a
abaratar la adquisicion de
los insumos, propiciando las
condiciones de una mayor
competitividad, produccion
y empleo en las regiones
involucradas.

Fuente: Contrato de Concesiéon y Adenda N° 5 de IIRSA Sur, Tramo 2: Urcos —
Puente Inambari | Elaboracién: Departamento de Estudios — CGR
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vi) Adendas N°6 y N°7: Define las condiciones y los procedimientos que
debian regir el desarrollo y culminacion de los saldos de obra para efectuar
los pagos no abonados al concesionario

La Adenda N° 6 se suscribio el 31 de julio del 2009, es decir, tres (3) afos,
once (11) meses y veintisiete (27) dias posteriores a la firma del contrato de
concesion. La causa que origind la suscripcion de la adenda fue que luego
de vencido el periodo transitorio establecido en la Adenda N° 5 (cuarto
trimestre del 2008 y primer trimestre del 2009), quedaron pendientes de
ejecutar algunas obras (saldo de obra)!®. Asimismo, era necesario que
el concedente libere las &reas para la construccion de las obras, hecho
gue generd demoras en el saneamiento de los predios, produciéndose el
incumplimiento de plazos contractuales.

Cabe sefalar que el concesionario manifestd su predisposicion para
ejecutar los saldos de obra y el concedente tenfa la voluntad de extender
las prestaciones del concesionario para ejecutar dichos saldos, por lo que,
era necesario establecer las condiciones y los procedimientos que debian
regir el desarrollo y culminacion de las obras. En ese sentido, la Adenda
N° 6 tuvo como objeto:

e Acordar que el concesionario continuaria con la ejecucién de las
obras que quedaron pendientes al término del periodo transitorio.
Asimismo, el concedente se obliga a pagar la contraprestacion por
la ejecucion de las obras que hubiese ejecutado el concesionario al
término del periodo transitorio.

170 Cabe senalar que Articulo 3° de la Ley 29309 que establece 90 dias a partir de su
promulgacion para decidir la modalidad de ejecucién bajo la cual se continuard y culminara
las obras de los Tramos 2, 3 y 4 del proyecto IIRSA SUR , al haberse sido declaradas de
necesidad publica e interés nacional.

La Contraloria General de la Republica

189




190

Establecer las reglas que serian aplicables a las obras que se ejecutarian
durante el periodo final'" hasta su culminacién, que seria el 31 de
diciembre de 2010.

Establecer un mecanismo para liberar los predios afectados por la
construccion, incluyendo la reposicién de las viviendas afectadas.

Determinar un presupuesto y las condiciones para mantener la
transitabilidad en el periodo final.

Modificar las siguientes clausulas contrato de concesion: i) Clausula
6.4.A.2 sobre variaciones de metrados, ii) Clausula 6.4.A.5 sobre la
ejecucion de subpartidas no consideradas en el Expediente Técnico,
i) Clausula 6.39 sobre el monto de las obras adicionales asumidas por
el concesionario.

171 El periodo final es el periodo durante el cual el concesionario ejecutara obras una vez
concluido el periodo transitorio. Este periodo final comprendié hasta el 31 diciembre de
2010, e implicé la ejecucién de obras por parte del concesionario, de acuerdo al Proyecto de
Ingenieria Definitivo -PID- y los expedientes de variaciones de metrados aprobados.
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TablaN°25

Adenda N° 6 al Contrato de Concesion IIRSA - Sur, Tramo 2: Urcos - Inambari

Problematica/Causa

Una vez vencido el periodo
transitorio, era necesario
definir las condiciones y
los procedimientos que
debian regir el desarrollo y
culminaciéon de los saldos
de obra, e incorporar
mecanismos para liberar
los predios afectados por la
construccion de las obras,
incluyendo la reposicion de
las viviendas afectadas.

Modificacién

m Descripcion del cambio

Ejecucion
de Obras

Se establecieron reglas que seran
aplicables a las obras que se
ejecutarfan durante el periodo final
y hasta su culminacion.

Se estableci6 un mecanismo para
liberar los predios afectados por
la construccion de las obras,
incluyendo la reposicion de las
viviendas afectadas.

Se determiné un presupuesto y
las condiciones para mantener la
transitabilidad en el periodo final.

Se modificaron las siguientes
clausulas  del  contrato  de
concesion:

e Clausula 6.4.A.2.
e Clausula 6.4.A.5.
e Clausula 6.39.

El incremento de inversion
a consecuencia de las
diferencias de metrados,
se encuentra prevista en
el contrato. Por tanto la
suscripcion de la adenda,
no afect6 el equilibrio
economico - financiero del
proyecto.

La adenda permitié alcanzar
los objetivos del proyecto,
evitandose el abandono de
las inversiones que, a marzo
de 2009, significaban un
monto de US$ 411 794 930.
Es decir, se evité una
inversion hundida en
perjuicio del Estado y la
poblacién.

Fuente: Contrato de Concesién y Adenda N° 6 de IIRSA Sur, Tramo 2: Urcos -
Puente Inambari. | Elaboracién: Departamento de Estudios — CGR.

Por su parte, la Adenda N° 7 se suscribié el 08 de julio del 2010, esto es 4
anosy 11 meses posteriores a la firma del contrato de concesion. La causa

gue origino la suscripcion de la adenda fue que se agotd anticipadamente

el monto maximo presupuestado para las obras que debian ejecutarse

durante el periodo final establecido en la Adenda N° 6 del contrato,

debido a la persistencia de variaciones en los metrados'”?. Ello genero el

172 Los pagos efectuados en el periodo transitorio y en el periodo final se efectuaron por
avance de obra de manera directa y no diferida a través del Certificado de Reconocimiento
de Derechos sobre el Pago Anual por Obras -CRPAO-, porque éste estaba calculado con el
Pago Anual por Obra -PAO- contractual.
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desfinanciamiento de las obras y, por ende, la necesidad de incrementar la

inversion para lograr la culminacion del proyecto.

En ese sentido, el objeto de la Adenda N° 7 fue modificar la clausula 3.2.6
de la Adenda N° 6 del contrato de concesién, que regula lo referente al

monto maximo del periodo final, a fin que las partes acuerden continuar

con la ejecucion de las obras que quedaron pendientes al término del

periodo transitorio y modificar el monto maximo del periodo final de la

obra. En el siguiente cuadro, se resumen los aspectos relevantes de la

adenda.

TablaN° 26

Adenda N° 7 al Contrato de Concesion IIRSA - Sur, Tramo 2: Urcos - Inambari

Problematica/Causa

Se agot6 anticipadamente el
monto maximo presupuestado
para las obras que debian
ejecutarse durante el periodo
final establecido en la Adenda
N° 6 del contrato, debido a
la persistencia de variaciones
en los metrados. Ello generd
el desfinanciamiento de las
obras y por ende, la necesidad
de incrementar la inversion
para lograr la culminacion del
proyecto.

Modificacién
m Descripcion del cambio

Monto
maximo
del
periodo
final

Se modifico la Clausula 3.2.6 de
la Adenda N° 6 al contrato de
concesion.

La adenda permitio el
logro de los objetivos del
proyecto, beneficiando a
las partes: concedente,
concesionario 'y a la
poblacién del dmbito de
influencia del proyecto®.

Fuente: Contrato de concesion y adenda n°7 de IIRSA Sur, Tramo 2: Urcos —

Puente Inambari | Elaboracién: Departamento de Estudios - CGR
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TablaN°27
Inversion del Periodo Final del Tramo 2: Urcos - Inambari

5 Délares Americanos

Monto del Periodo Final Adenda 6 144 357 372.44
Incremento del Monto del Periodo Final Adenda 7 79 030 343.63
Monto Total: 223 387 716.07

Fuente: Contrato de Concesién y Adenda N° 5 de IIRSA Sur, Tramo 2: Urcos - Puente
Inambari | Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR

vii) Adenda N°8: Dar inicio de manera anticipada la explotacion de las
obras de la concesion

La Adenda N° 8 fue suscrita el dia 27 de diciembre del 2010, es decir a
los cinco (5) afos, cuatro (4) meses y veintitrés (23) dias de firmado el
contrato de concesion. La causa que origind la suscripcion de la adenda
fue que a pesar que el proyecto se encontraba a punto de concluir (con
un avance de ejecucién de obra del 95%), el concedente no cumplié con
los plazos para liberar y entregar las areas que eran necesarias para la
construccion de las estaciones del peaje en el Tramo 2. Ello impidié el inicio
de la explotacion de la concesion.

En ese sentido, el objeto de la Adenda N° 8 fue dar inicio de manera
anticipada a la explotacién de las obras de la concesion del Tramo 2: Urcos
- Inambari, para tal efecto las partes convinieron en precisar y/o modificar
las siguientes clausulas del contrato:

e  Precisar la definicion del tramo de la concesién, contenida en la
cldusula 1.6 del contrato.

e  Precisar la definicién del mantenimiento de emergencia, contenida en
la clausula 1.6 del contrato.

e Agregar un parrafo a la definicion de peajes de la cldusula 1.6 del
contrato.
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e  Precisar la clausula 5.15 del contrato.

e Incluir la clausula 6.51 al contrato.

e Modificar la cldusula 7.7 del contrato.

e Modificar la clausula 8.10 del contrato.

e Modificar el literal a) de la clausula 8.12 del contrato.

e Modificar la cldusula 8.14 del contrato.

e Modificar la cldusula 8.14 a) y 8.14 b) del contrato.

e Modificar el literal b) de la clausula 8.21 del contrato.

e Incluir el literal d) y ) a la cldusula 8.21 del contrato.

e  Precisar la clausula 8.24.A g) del contrato.

e  Precisar la cldusula 8.24.B del contrato.

e  Precisar la clausula 8.26 del contrato.

e Modificar los literales c), d) y e) de la clausula 8.32 del contrato.
e Modificar el numeral 4.13 y 5.1 del Anexo | del contrato.
e Modificar el apéndice 3 del Anexo | del contrato.

Estos cambios al contrato permitieron el inicio anticipado de la explotacion
de la concesién y la prestacion de servicios complementarios por parte
del concesionario. Asimismo, permitieron corregir el error material
en el contrato relacionado al ajuste del Pago Anual por Concepto de
Mantenimiento y Operacion -PAMO-, debido a que en el titulo del literal
g) de la clausula 8.24.A se indicaba que el célculo de ajuste era anual,
mientras que en el texto de dicha clausula se sefalaba que el calculo
correspondia a un ajuste trimestral'”3.

173 Cabe sefalar que de acuerdo a lo dispuesto en el literal g) de la cldusula 8.24.A del
contrato de concesion, el Pago Anual por concepto de Mantenimiento y Operacion -PAMO-
se ajusta periédicamente y para tal efecto se establece la relacién funcional explicita y los
respectivos pardmetros variables para su célculo correspondiente.
Asimismo, el Consejo Directivo de OSITRAN, mediante el acuerdo N° 1321-371-CD-OSITRAN,
aprob¢ el informe N° 041-10-GRE-GS-GAL-OSITRAN de fecha 10 de diciembre del 2010, el
cual senald respecto al ajuste del PAMO, lo siguiente:
“171. Con respecto a la fecha en la cual se inicia el cémputo para la actualizacién del
valor del PAMO, el inciso g) de la cldusula 8.24.A, el “0" en la formula sefala que es “la
fecha de presentacion de la oferta econémica de los Postores en el Concurso”, la cual
corresponde el 21 de junio del 2005, pero de acuerdo a lo sefialado en la Circular N° 39
del 17 de junio del 2005, emitida por PROINVERSION, en su numeral 2, sefiala que las
ofertas econémicas “(...) deberan ser elaboradas con costos a setiembre del 2004", en ese
sentido si bien la presentacion de la oferta, por parte del Concesionario, fue el 21 de junio

Departamento de Estudios @

El objetivo del ajuste del Pago Anual por Concepto de Mantenimiento
y Operacion -PAMO- fue mantener el valor del dinero en el tiempo, es
decir, que el concesionario reciba una cantidad de dinero equivalente en
capacidad de compra al monto establecido en el contrato de concesion.
Es por ello que la adenda precisé la fecha que hace posible el ajuste en
términos coherentes financieramente, sin perjuicio para las partes'’4.

del 2005, PROINVERSION precisd que las ofertas econdmicas se presentaban a valores de
setiembre del 2004.
172. Es preciso que, el objeto del ajuste del PAMO por concepto de inflacion, es mantener
el poder adquisitivo del PAMO, desde su elaboracion, por parte del Concesionario hasta
el ultimo dia de la Concesion; en ese sentido la modificacion propuesta busca mantener
inalterado el poder adquisitivo del PAMO. Por lo indicado consideramos que lo sefialado
por el concedente no genera desequilibrios en los riesgos sino mas bien corrige un error en
el Contrato de Concesién” (negrita fuera de contexto).
174 Tal precision era necesaria debido a que se observé que el mecanismo de ajuste y pago
anual no era consistente (en términos financieros) con el propdsito del contrato, debido a
que el ajuste del Pago Anual por Concepto de Mantenimiento y Operacién -PAMO- mantiene
constante el monto por este concepto entre la fecha de presentacion de la propuesta por
parte de los postores y el inicio de explotacion. Pues al ser fechas diferentes, las unidades
monetarias evidentemente no tienen el mismo valor, es decir no se estaria respetando el
valor del dinero en el tiempo. En esa medida, la adenda precisé la consistencia de la férmula
de la aplicacion del ajuste del PAMO establecida en el Contrato en cada oportunidad de
pago (trimestral) del PAMO durante el desarrollo de horizonte de vida de la concesion, cuyos
montos dependeran de los indices de actualizacion.
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Problematica/Causa

A pesar que el proyecto
se encontraba a punto de
concluir (con un avance
de ejecucion de obra del
95%), el concedente no
cumplié con los plazos
para liberary entregar las
4reas gque eran necesarias
para la construccién de
las estaciones del peaje
en el Tramo 2

TablaN°28

Adenda N° 8 al Contrato de Concesion IIRSA Sur, Tramo 2:

m Descripcion del cambio

Inicio anticipado
de explotacion
de las obras de la
concesion

Pago Anual por
Concepto de
Mantenimiento y
Operacién PAMO

Urcos - Puente Inambari

Modificacion

Se  precisan  los  siguientes
conceptos:

e Tramo de la Concesién
e Mantenimiento de Emergencia
e Peaje

Se incorporé una clausula referida al
mantenimiento y conservacion de
las obras derivadas de las variaciones
de metrados no consideradas
inicialmente en el contrato. Dichas
obras deben identificar y valorizar
su mantenimiento por cuenta del
concedente, cuyo pago se harfa en
el momento del pago del PAMO,
previo acuerdo de las partes.

Se modificé la fecha de inicio de
explotacion del tramo, después de
12 meses de culminada la etapa de
las obras.

Se modificaron clausulas referidas

a:

e Servicios obligatorios.

e Unidades de peaje.

e Mecanismo de compensacion
por mantenimiento.

e Otras cldusulas que precisan
los plazos en que deben
establecerse los servicios de
emergencia y de mantenimiento
rutinario.

Se precis6 la fecha de ajuste del
PAMO, afin que se realice de manera
trimestral de acuerdo al contrato de
concesion, considerando el valor
del dinero en el tiempo al momento
en que se efectivice el PAMO.

Se redujo el pago al que se
encontraba obligado el concedente
durante los 12 meses establecidos
desde la culminacion de la obra hasta
el inicio de la explotaciéon. Durante
este periodo la via serfa utilizada
sin  compensar su mantenimiento.
Asimismo, el  concedente  se
veria beneficiado por una mayor
recaudacion  proveniente de los
peajes.

El concesionario pudo dar inicio al
periodo de explotacion (periodo
operativo) y prestar los servicios
obligatorios, a fin de obtener
mayores ingresos (75% del PAMO),
a diferencia de lo establecido para el
periodo pre operativo en el cual se le
reconoce solo el 25% del PAMO para
mantenimiento de todo el Tramo de
la carretera.

Los usuarios de la via se beneficiarian
directamente, puesto que se
mejoraria la eficiencia de tiempos y
costos de transportes.

Esta modificacion significé asegurar
la consistencia de lo establecido en el
contrato, respecto al pago del Estado
por el mantenimiento y operacién del
periodo de explotacién del Tramo 2,
de acuerdo a lo que corresponde en
el momento de pago, no generando
descalce por el valor del dinero en
el tiempo, guardando los principios
de economia, eficiencia y eficacia.
Las precisiones a los Contratos que se
hicieron para que no exista descalce
contaron con la opinién previa del
regulador.

Fuente: Contrato de Concesiéon y Adenda N°8 de IIRSA Sur, Tramo 2: Urcos — Puente
Inambari | Elaboracién: Departamento de Estudios — CGR
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Si bien la tabla presenta los beneficios que se derivarian de la firma de
la adenda, estos beneficios en su totalidad aun no se han concretado,
debido a la imposibilidad del Estado de realizar la entrega de los predios
para la construccion de las estaciones de peaje y pesaje, de acuerdo a lo
inicialmente programado por el Proyecto Especial de Infraestructura de
Transporte Nacional - PROVIAS NACIONAL-. Por tanto, a la fecha no se
ha formalizado el inicio de la explotacién, lo cual implica un perjuicio para
el Estado, al tener que cubrir el integro del mantenimiento preventivo de
la carretera (100% del PAMO), debido a que el concesionario no puede
realizar el cobro de peajes al no existir atin las citadas estaciones.

c. Nuevo Terminal de Contenedores en el Terminal Portuario del Callao
—Zona Sur

El 24 de julio de 2006, el Estado peruano, representado por el Ministerio
de Transportes y Comunicaciones (MTC), que a su vez actud a través de la
Autoridad Portuaria Nacional (APN) y la empresa Dubai Ports World Callao
S.A."75, suscribieron un contrato de concesién para el disefio, construccion,
financiamiento, conservacion y explotaciéon del Nuevo Terminal de
Contenedores ubicado en la parte adyacente al rompeolas sur del terminal
portuario del Callao - Zona Sur (en adelante, Contrato de Concesién del
Nuevo Terminal de Contenedores Muelle Sur).

La concesion fue clasificada como autosostenible y tiene una vigencia de
30 afos. Las principales caracteristicas de dicho contrato de concesion se
presentan a continuacién en la Tabla N° 29.

175 Desde el 1 de octubre de 2009 transformo su forma societaria, de Sociedad Anénima a
Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada.
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TablaN°29

Principales caracteristicas del Contrato de Concesion del Nuevo
Terminal de Contenedores Muelle Sur

Factor de competencia

Clasificacion de APP
Modalidad de APP

Plazo devigenciadela
concesion
Fechade suscripcion

Objeto de la concesién

Compromiso de
inversion

Inversion Total

Garantias afavordel
concedente

Garantias afavor del
concesionario

Estado peruano, a través del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones (MTC).

DP World Callao S.R.L.

- Primer Tramo: Menor Indice Tarifario Estandar
- Segundo Tramo: Mayor Inversién Complementaria Adicional.

Autosostenible.

Concesion.
30 afos.

24 de julio de 2006.

Disefno, construccion, financiamiento, conservacion y explotacion del
Nuevo Terminal de Contenedores en el Terminal Portuario del Callao
—Zona Sur.

Inversion en obras: US$ 218 434 millones.
Inversiéon en equipos: US$ 254 674 millones.
Inversion complementaria adicional: US$ 144 millones.

US$ 617 108 millones (sin IGV).
Garantfa de Fiel Cumplimiento del Contrato.

Entre otras, garantia de demanda minima anual de 300 mil TEUs de
importacion y exportacion y 100 mil TEUs de transbordo durante

los 10 primeros anos a partir del inicio de la explotacion; la misma
que no aplica si el trafico de transbordo se desvié a otros puertos,

el servicio del concesionario no cumple con los niveles de servicio y
productividad y por fuerza mayor o si invoco el equilibrio econémico
- financiero.
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3% de los ingresos brutos mensuales que obtenga el concesionario
Retribucién al Estado por la prestacion de los servicios, a partir del inicio de la explotacion
hasta el término de la concesion.

Consorcio Supervisor Nippon Koei co. Ltd. — CESEL S.A.

Fuente: Ficha de Contrato, elaborada por OSITRAN al 30 de junio de 2014, y Contrato de
Concesion. | Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR

Desde la suscripcion del contrato de concesion, en julio del 2006, éste ha
sufrido una sola modificacion, tal como se puede apreciar en la siguiente
linea de tiempo:
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GraficoN° 20
Adenda suscrita al Contrato de Concesion
Nuevo Terminal de Contenedores Muelle Sur

Firmadel Unica Findel
contrato : adenda : contratode
: : concesién
/)
—/
T mar2010

Fuente: Contrato de concesion y adendas.
Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR.

i) Adenda N°1: Considera la posibilidad de efectuar modificaciones al
expediente técnico aprobado por la Autoridad Portuaria Nacional

La Adenda N° 1 fue suscrita el 11 de marzo de 2010, esto es a los tres (3)
anos, siete (7) meses y cinco (5) dias de firmado el contrato de concesion.
La causa que origind la suscripcion de la adenda fue que durante el
desarrollo de la obra se presentaron una serie de inconvenientes técnicos
gue no pudieron ser solucionados debido a que no se podia efectuar
modificaciones al expediente técnico aprobado por la Autoridad Portuaria
Nacional -APN-.

En ese sentido, el objeto de la Adenda N° 1 fue modificar el expediente
técnico, asi como ajustar los mecanismos para agilizar la gestion de la
ejecucion de obras por parte del concesionario, por lo que se procedid
a incorporar algunas definiciones y modificar determinadas clausulas del
contrato de concesion:
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e Seincorporaron las definiciones de obras mayores y obras menores'’®
como una sub clasificacion dentro de la definicién de obras establecida
en el numeral 1.20.67.

e Se modifico la cldusula 6.6 del contrato, a fin de establecer el
procedimiento de modificacion del expediente técnico aprobado,
durante la ejecucion de las obras, a solicitud del concesionario. En esa
medida, se regulan dos procedimientos distintos. El primero, para la
obra menor y el sequndo para la obra mayor, cuya calificacién estara
sujeta a la revision de la Autoridad Portuaria Nacional -APN-. El plazo
para que la APN emita un pronunciamiento sobre la modificacion
solicitada es para obras menores de 10 dias, y para obras mayores de
20 dias'”’.

e Seincorpord a la cldusula 15.6. del contrato, referida a inversiones
adicionales, un segundo parrafo. Este parrafo introdujo disposiciones
gue permitian al concesionario, en caso decidiera desarrollar
infraestructura adicional, presentar a la Autoridad Portuaria Nacional
los documentos técnicos para tal fin. Asimismo, establece que el
procedimiento de evaluacién de esta solicitud seria el mismo que se
ha previsto en la cladusula 6.6 para la modificacion de obra mayor.

176 “1.20.67.1. Obras Mayores

Aquellas obras que por su alcance comprometen la estructura, la resistencia de los materiales
y/o los aspectos de arquitectura principal en una edificacion, no contraviniendo las normas
que rigen en la construccion de una obra en el pafs, ni compromete la operacién y uso de
las mismas.”

“1.20.67.2. Obras Menores

Aquellas obras que por su alcance no comprometen la funcionalidad de las edificaciones ni
contravienen las normas que rigen la construccion de una obra civil en el pais.”

177 Al respecto, debemos senalar que en el numeral 46 del Informe N° 001-10-GRE-GS-
GAL-OSITRAN del 18 de enero de 2010, el OSITRAN indicé que para efectos de aprobar
modificaciones al expediente técnico, se deberad evaluar que dichos cambios impliquen
mejoras en la propuesta técnica del concesionario, puesto que dicha propuesta fue parte del
factor de competencia por la concesion.
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e Se modificd el numeral 2.3.3 del Anexo N° 9 del contrato, a fin de
disponer que en caso no se ejecute la reparacion del saldo pendiente
del rompeolas sur o quede un saldo a favor del Estado, el monto
de presupuesto aprobado se destinard a realizar infraestructura
adicional no prevista en ninguna de las fases de la propuesta técnica
ni en los expedientes técnicos de dichas fases del Nuevo Terminal de
Contenedores'’®.

En la siguiente tabla se presenta los aspectos relevantes de la adenda.

178 Si bien dicha modificacion permitird que no se destinen recursos para obras que
posteriormente seran modificadas, como es el caso del rompeolas sur, nos obstante, en la
medida que el concesionario tenia el compromiso de realizar obras de beneficio comun para
cualquier operador portuario, hubiera sido conveniente que, en la adenda, se fije un orden
de prelacién, como: (i) obras comunes como las contempladas en el Anexo N° 9 del contrato;
y, (i) otro tipo de obras, si es que no hubiera obra comin que requiera de financiamiento.
Ello, en concordancia con lo recomendado por el OSITRAN, en el numeral 53 del Informe N°
001-10-GRE-GS-GAL-OSITRAN de 18 de enero de 2010.
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TablaN°30

Adenda N° 1al Contrato de Concesién del Nuevo Terminal

Problematica/Causa

Durante el desarrollo de la
obra se presentaron una
serie de inconvenientes
técnicos que no pudieron
ser solucionados debido
a que no se podian
efectuar  modificaciones
al  expediente  técnico
aprobado por la Autoridad
Portuaria Nacional -APN-.

del expediente

de Contenedores Muelle Sur

Modificacion
m Descripcion del cambio

Se incorporaron definiciones
y se realizaron modificaciones
a diferentes clausulas del
contrato:

e Se  incorporaron las
definiciones de obras
mayores y obras menores
en la clausula 1.20.67.

e Se incorporé un segundo
parrafo a la clausula 15.6.

e Se modificé la cladusula
6.6, y el numeral 2.3.3 del
Anexo 9.

- Se adecud el expediente
técnico a circunstancias que
puedan presentarse durante la
ejecucién contractual, lo que
permite alcanzar una mayor
eficiencia en la operacion del
muelle, sin alterar o afectar la
prestaciéon de los servicios, lo
que beneficia tanto a las partes
como al usuario.

- La adenda no generd
obligaciones adicionales para
las partes, por tanto no se
alter¢ el equilibrio econémico —
financiero.

- Permitié que el saldo pendiente
de la ejecucién del rompeolas
sur (US$ 3 823 232), pueda
ser destinado a infraestructura
adicional distinta a la
comprometida, la que revertira
al concedente al término del
plazo de la concesion.

Fuente: Contrato de Concesion y Adenda del Nuevo Terminal de Contenedores Muelle Sur.

Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR.
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d. Primer Grupo de Aeropuertos de Provincia de la Republica de
Peru

El 11 de diciembre de 2006, el Estado, a través del Ministerio de Transportes
y Comunicaciones (MTC) y la empresa Aeropuertos del Perd S.A. (ADP),
suscribieron un contrato de concesion para el disefio, la construccién, mejora,
mantenimiento y explotacion de doce (12) aeropuertos ubicados en distintos
departamentos del pais, denominados Primer Grupo de Aeropuertos de
Provincia de la Republica del Peru (en adelante, el Contrato de Concesién del
Primer Grupo de Aeropuertos).

El tipo de concesion es cofinanciada, con un plazo de vigencia de 25 afnos.
Las principales caracteristicas de dicho contrato se presentan a continuacion
en la Tabla N° 31.

TablaN° 31
Principales caracteristicas del Contrato de Concesion del
Primer Grupo de Aeropuertos de Provincia

Estado Peruano, a través del Ministerio de Transportes y
Concedente L
Comunicaciones (MTC).

Aeropuertos del Pert S.A.

i e Menor Pago por Mantenimiento y Operacion (PAMO), PAMO=
US$ 9.5 millones anuales.

Clasificaciéon de APP Cofinanciada.
Modalidad de APP Concesion.

Plazo devigenciadela _
25 anos.
concesion

Fecha de suscripcion 11 de diciembre de 2006.

Obijeto de la Concesién Disefio, construcciéon, mejora, mantenimiento y explotacion del
s Primer Grupo de Aeropuertos de Provincia del Perti: 12 aeropuertos.

Obras obligatorias:
e Obras de Réapido impacto (primeros 9 meses), aprox.
US$ 4 millones.
e Obras de seguridad (primeros 18 meses).
e Obras de ampliacion y remodelacion de terminales de
Cajamarca, Piura y Tumbes (primeros 24 meses).
Obras del plan maestro detallado de desarrollo (afno 2 al 25)
Obras de Rehabilitacion (ano 2 al 25).

Obras a ejecutar
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Compromiso de
inversion (1)

Garantias afavor del
Concedente

Garantias afavor del
Concesionario

Retribucion al Estado

Numero de Adendas
Regulador

Supervisor de obra(2)

US$ 108.16 millones.

Garantia de Fiel Cumplimiento del Contrato.

Garantia de Fiel Cumplimiento de Construccién de Obras.

Garantia de Adelanto de Pago por las Obras de Rapido Impacto y
Equipamiento Minimo.

Transferencia completa y oportuna de los fondos destinados al
Fideicomiso.

Seguridad de la aviacion civil a cargo de CORPAC.

No construccién, ni operacién de nuevo aeropuerto de uso comercial
en un radio de 150 km.

El 15% de los ingresos no regulados del concesionario, menos
impuestos y participacion de empleados; deducidos de las facturas
por cobrar a las Fuerzas Armadas; por lo que puede ser mayor o
menor gue cero.

Siete (07).
OSITRAN.
OSITRAN.

Ing. René Franco Pebe, Ing. Wilson Aranda Chévez e Ing. Carlos
Cérdova Facundo.

(1) Inversiones Reconocidas en los Contratos de Concesion de OSITRAN, al 09 de

setiembre de 2014.

(2) Seguin las competencias den OSITRAN los contratados fueron personas naturales.

Fuente: Ficha de Contrato, elaborada por OSITRAN al 30 de junio de 2014, y Contrato de
Concesioén. | Elaboracién: Departamento de Estudios — CGR.

Desde la suscripcion del contrato, en diciembre de 2006, el mismo ha sido

objeto de 7 adendas. La cronologia de las mismas, se presenta en el Grafico

N° 19 que ilustra la linea de tiempo seguida por las adendas:
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GraficoN° 21

Adendas suscritas al Contrato de Concesion del Primer

Grupo de Aeropuertos de Provincia

Firma : Adenda : Adenda : Adenda : Adenda
del No1 No2 No3 . No4
contrato : : :

fdic : 5feb : 6mar : 17set : 24nov

2006 : 2008 : 2008 : 2008 : 2008
Entreel i Establecer :Seentregaen: Viabilizael : Seentregaen :
Estado : condiciones : operacionel :financiamiento : operacionel :
representado :  parala i Aeropuerto ! delas . Aeropuerto
porelMTCy : entrega : CAPFAP José : inversiones : CAFFAP
Aeropuertos ¢ delos  : Abelardo : permitiendo :  Guillermo
del Perd  * aeropuertos : Quifionesde : queelPAO :  Concha
SSA. i dePisco, : Chidayo : serealice i Ibéricode
: Puray ¢ . tambiénen :  Piura
Chiclayo : : Nuevos Soles
: . yestablecer
tarifas

Adenda
No5

23dic
2009

Precisiones
sobre el

* tratamiento

de obras

* adicionales,

agilizar

. proceso de
- aprobacion,

planes
maestro,
modalidad
de pagos
intangibles

i Adenda :

No6

20dic
2010

* Modifica las *
+ definiciones :
. correspon-

diente al

:CAO, CRPAD :

ehitoe
incorpora

para la

. emision de :
losCAQy :

CRPAO

Fuente: Contrato de concesién y adendas
Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR
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Adenda
No7

31mar
201
Modifica
el plazo
para emitir
el laudo
arbitral en

 unarbitraje :
. dederecho :
* mecanismos :

local

Findel
. contrato

dic
2031

FiguraN° 03
Ubicacién del Primer Grupo de Aeropuertos de Provincia concesionados

* Aeropuerto

® Tumbes de Iquitos
Aerédromo )
é de Tumbes ® lquitos
Aerédroma f
de Talara ® Piura
* Aeerromo ® Moyobamba
de Piura ° Aerédromo

® Chiclayo  Chachapoyas f de Tarapoto

Aeropuerto
de Chiclayo

® Cajamarca & Aerédromo

de Chachapoyas
® Trujillo

Aeropuerto Aerédromo ® Pucalipa
de Trujillo de Cajamarca * Aeropuerto
N . de Pucallpa
eropuerto . ® Huaraz
de Anta é ® Hudnuco
® Cerro de Pasco
A (L ® Huancayo
® Huancavelica Pue.rto
® Ayacucho Maldonado
| O ® Cusco
Olle Abancay
Arequipa o
5 Puno
® Moguegua
® Tacna

Fuente: Ministerio de Transportes y Comunicaciones.
Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR
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i) Adendas N°1, N°2 y N°4: Incorpora aeropuertos a la concesién, que
no fueron considerados previamente por demoras en el saneamiento legal
de terrenos

Los plazos en que se suscribieron las adendas materia de anélisis, contados
desde la suscripcion del contrato de concesion, fueron los siguientes:

e La Adenda N° 1 se suscribi6 el 5 de febrero de 2008, es decir, un
(1) afio, un (1) mes y veinticuatro (24) dias, después de firmado el
contrato de concesion.

e La Adenda N° 2 se suscribié el 6 de marzo de 2008, esto es, un (1)
ano, dos (2) meses y veintiséis (26) dias, posteriores a la firma del
contrato de concesion.

e La Adenda N° 4 se suscribio el 24 de noviembre de 2008, es decir,
dos (2) anos, once (11) meses y trece (13) dias, después de firmado el
contrato de concesion.

La causa que origind la firma de las tres adendas fue el interés del Estado
de priorizar la entrega en operacién de los aeropuertos ubicados en las
ciudades de Chiclayo, Piuray Pisco, los mismos que no fueron entregados
al concesionario en la toma de posesion de los aeropuertos concesionados,
debido a que segun lo estipulado en la clausula 5.9.1 del contrato el
concedente se reservd el derecho de entregar dichos aeropuertos dentro
del plazo de 2 afnos contados a partir de la suscripcién del contrato o de la
fecha de cierre'”?, debido a que a esa fecha no habia logrado saneamiento
legal de los aeropuertos de Chiclayo, Piura y Pisco.

179 La fecha de cierre es el dia y hora en que se suscribe el contrato. Cabe indicar que
durante el proceso de promocién del proyecto de concesién, de los doce (12) aeropuertos
comprendidos en el contrato de concesién, no se logré el saneamiento legal de los
aeropuertos de Chiclayo, Piura y Pisco. En esa medida, la entrega de los aeropuertos se
dividié en dos grupos:

Nueve (9) aeropuertos inicialmente previstos (Anta, Cajamarca, Chachapoyas, Iquitos,
Pucallpa, Talara, Tarapoto, Trujillo y Tumbes), los cuales fueron entregados el 11 de diciembre
de 2006, en la toma de posesion.

Tres (3) aeropuertos adicionales (Pisco, Chiclayo y Piura), a ser entregados después de la toma
de posesion, de acuerdo al plazo establecido en la cldusula 5.9.1 del contrato (hasta dos
anos posteriores a la suscripcién del contrato o fecha de cierre), en forma individual.

Departamento de Estudios @

En ese sentido, el objeto de las tres (3) adendas fue que el concedente
entregue en operacion los tres (3) aeropuertos al concesionario para su
disefo, construccion, mejora, mantenimiento y explotacién en los términos
establecidos en el contrato.

Asimismo, se incorporaron en las adendas precisiones referidas al derecho
de uso de las pistas de aterrizaje y las calles de rodaje que conforman
tales aeropuertos, también se acordaron aspectos referidos a los limites
de propiedad de los aeropuertos, a la disponibilidad de uso y acceso a
las pistas de aterrizaje por parte del Ministerio de Defensa (MINDEF) o la
Fuerza Aérea del Peru (FAP), y se reguld lo concerniente a las inversiones
y mantenimiento a cargo del concesionario, esto a cambio del Pago por
Mantenimiento y Operacion (PAMO) y Pago por Obras (PAO)'® que el
concedente retribuira al concesionario.

A continuacion, se presenta en la Tabla N° 32 los aspectos mas relevantes
de la tres adendas.

180 Segun la definicién contenida en la cldusula 1.81 del contrato, el Pago por Mantenimiento
y Operacion (PAMO) es el dinero requerido por el concesionario para el Mantenimiento, salvo
el Periodico, y operacion de los aeropuertos; cuyo monto fue consignado en la Propuesta
Econdmica presentada por el concesionario, reajustado de manera anual por inflacién y
revisado cada 5 afos. Asimismo, la clausula 1.83 del contrato sefiala que el Pago por Obras
(PAO) es el pago trimestral que el concedente realizara a favor del concesionario por la
construccion de infraestructura, adquisicién de equipamiento y Mantenimiento Periddico,
efectuadas tanto en el Periodo Inicial como en el Periodo Remanente.
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Problematica/Causa

Las adendas se suscriben
por el interés del Estado
de priorizar la entrega
en operacion de los
aeropuertos ubicados en
las ciudades de Chiclayo,
Piura y Pisco, los mismos
que no fueron entregados al
concesionario en la toma de
posesion de los aeropuertos
concesionados, debido a
que segun lo estipulado en
la clausula 5.9.1 del contrato
el concedente se reservé el
derecho de entregar dichos
aeropuertos  dentro  del
plazo de 2 afnos contados a
partir de la suscripcion del
contrato o de la fecha de
cierre.

TablaN° 32

Adendas N°1, 2 y 4 al Contrato de Concesion del Primer
Grupo de Aeropuertos de Provincia

Modificacién
m Descripcion del cambio

Entrega en

operacion

de tres (3)
aeropuertos

Adenda N° 1:

- Se incorpord a la concesion los aeropuertos
de Chiclayo, Piura y Pisco.

- Se incorpord al contrato las cldusulas 5.9.4;
5.9.5; 5.9.6 y 5.9.7, referidas al derecho y
obligaciones de uso de pistas de aterrizaje y
calles de rodaje en los tres (3) aeropuertos.

- Se incorporé el numeral 3.6 al Anexo N° 11
del contrato, referido a la disponibilidad de
uso y acceso a las pistas de aterrizaje y areas
dichos aeropuertos para fines de defensa
nacional a favor del MINDEF o la FAP.

- Se modificé el numeral 5 del Anexo N° 11,
que desarrolla el contenido del Reglamento
de Uso de Plataforma, en lo que respecta al
acceso y uso de dicha plataforma por parte de
la FAP y garantiza su seguridad operacional.
- Se modificaron los Anexos N° 1, 2, 3y 14,
referidos a la descripcion general, areas,
bienes muebles e inmuebles y personal al 10
de setiembre de 2004, vinculado con los tres
(3) aeropuertos.

Adenda N° 2:

Se modifico la clausula 5.12.1, para permitir
la inscripcién grupal de las obras realizadas
en cada aeropuerto a favor del concedente,
en el Registro de Propiedad Inmueble.

Adenda N° 4:

Precisa lo referente al mantenimiento y obras
a realizar en las pistas de aterrizaje y calles
de rodaje.

Modifica los siguientes anexos:

e Anexo 1: Apéndice 1 (planos
perimétricos), Apéndice 3 (Planos de
distribucion).

e Anexo 2: Apéndice 1 (planos de las areas
a ser entregadas en concesion).

e Anexo 3: Apéndice 1 (bienes inmuebles
cuyo aprovechamiento econémico sera
entregado en concesién), Apéndice 2
(bienes muebles cuyo aprovechamiento
econémico serd entregado a la
concesion)

o Anexo 4: Personal al 10 de setiembre de
2004

La cldusula segunda de la adenda regula lo
concerniente a la entrega en operacion del
aeropuerto.

- Para el concesionario, significé
incorporar en su Plan de Inversiones
tres (3) nuevos aeropuertos.

- La entrega y posterior operacion
de los tres (3) aeropuertos
generd un reajuste del Pago por
Mantenimiento y  Operacion
-PAMO- a favor del concesionario
de acuerdo a lo establecido en el
Anexo N° 17 del contrato (esquema
de pago del cofinanciamiento).

- Para el Estado, signific asumir un
mayor pago de cofinanciamiento,
mediante el incremento del Pago
por Obras -PAO- y del Pago por
Mantenimiento y  Operacion
-PAMO- correspondiente a dichos
aeropuertos. Sin embargo, ello
no significd un perjuicio para el
concedente, pues en el supuesto
de no entregar los aeropuertos a
la  concesion, el Estado hubiera
realizado inversiones en operacion
y mantenimiento, recurriendo a
recursos publicos.

- En cuanto al usuario, las
intervenciones en los tres (3)
aeropuertos genera una mejora en
los servicios aeroportuarios debido
a las obras de répido impacto, que
significaron adecuar el terminal
y brindar un mantenimiento
adecuado para su operacion.

Fuente: Contrato de Concesion y Adendas N° 1,2 y 4 del Contrato de Concesién del Primer
Grupo de Aeropuertos. | Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR.

ii) Adenda N°3: Modifica definiciones del aspecto econdémico - financiero
para hacer viable el financiamiento del proyecto

El 17 de setiembre de 2008 se suscribiod la Adenda N° 3, esto es a un (1)
ano y nueve (9) meses de la firma del contrato de concesion. La causa
que origind la suscripcion de la adenda fue que la estructura de capital
de la empresa no hacia viable el financiamiento de las inversiones via un
crédito bancario tradicional, debido a que el contrato no contemplaba la
posibilidad de obtener el cierre financiero'®! via emision de bonos, asimismo
establecié el Pago por Obras -PAO- sélo en dolares, a pesar de que la deuda
y las inversiones se expresaban en nuevos soles. Por ello, los Acreedores
Permitidos, durante la primera estructuraciéon financiera, solicitaron que
se incorpore al contrato la posibilidad de que el cierre financiero pueda
obtenerse via emisién de bonos y el PAO pueda ser pagado en nuevos
soles, como consta en los contratos de Acto Constitutivo de Fideicomiso
de Titulacién y de Crédito suscrito con el Banco Continental.

En ese sentido, el objeto de la Adenda N° 3 fue modificar los numerales
1.1.y 1.83 de la clausula primera y adicionar los numerales 7.7.9, 7.7.10
y 7.7.11 ala cldusula sétima del contrato, a fin de:

e Viabilizar el financiamiento de las inversiones establecidas en el
contrato.

181 El cierre financiero, es el perfeccionamiento de la operacién o conjunto de operaciones de
financiacién del proyecto que demuestren, en los términos del contrato de concesién, que el
concesionario contara con los recursos que éste requiera (deuda y/o capital del concesionario)
para realizar la totalidad de las obras previstas en cada una de las etapas del contrato de
acuerdo con las especificaciones técnicas de construccion, rehabilitacion y mejoramiento
para cada uno de los trayectos y los términos y condiciones del contrato de concesion.
Sin perjuicio de que la responsabilidad y riesgo de aportar la totalidad de la financiacién
para las obras de construccién y rehabilitacion es del Concesionario, quien debera realizar
aportes adicionales de capital y/o deuda en el caso en que los recursos inicialmente previstos
resulten insuficientes, solo se entenderd cumplido el cierre financiero, si el concesionario
prueba -a satisfaccion del concedente- que cuenta con las fuentes de recursos establecidas
en el contrato de concesion. (Agencia NCIONAL Nacional de Infraestructura de Colombia.
Disponible en: http:// http://www.ani.gov.co/glosario/cierre-financiero).
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e Permitir que el Pago por Obras (PAO) pueda ser realizado tanto en
nuevos soles como en doélares americanos, dependiendo de la moneda
empleada en la estructuracion financiera.

e  Establecer tarifas especiales para los siguientes casos de vuelos de:

> Ayuda humanitaria
> Accion civica

» Transporte de delegaciones nacionales o internacionales (protocolares)

» Salvamento

» Retorno por malas condiciones meteorolégicas
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Problematica/Causa

La estructura de capital de
la empresa no hacia viable
el financiamiento de las
inversiones via un crédito
bancario tradicional,
debido a que el contrato
no  contemplaba la
posibilidad de obtener
el cierre financiero
via emision de bonos.
Asimismo, establecié el
Pago por Obras (PAO) sélo
en délares, a pesar que la
deuda y las inversiones
se expresaban en nuevos
soles.

Asimismo, habia
situaciones donde la
tarifa podria ser reducida
0 exonerada.

TablaN°33

Adenda N° 3 al Contrato de Concesion del Primer Grupo
de Aeropuertos de Provincia

Definicién
de Acreedor
Permitido

Definicion del
Pago por Obras
-PAO-

Tarifas

Modificacion
m Descripcion del cambio

Se modificd el numeral 1.1. de
la clausula primera del contrato,
a fin de incorporar dentro de
la  definicion de  acreedores
permitidos a cualquier patrimonio
fideicometido o sociedad
titulizadora. Ello para viabilizar
el financiamiento mediante la
emisién de bonos.

Se modificé el numeral 1.83 de la
cldusula primera del contrato, para
establecer que el Pago por Obras
-PAO- pueda efectuarse en nuevos
soles o en ddlares, en funcién a
la moneda que se utilice para la
estructuracién financiera.

Se incorpor6 al contrato las
siguientes clausulas:

e Clausula  7.7.9, establece
una tarifa de US$ 1,00 para
el aterrizaje 'y despegue,
estacionamiento y acceso para
carga, en casos de vuelos de
ayuda  humanitaria,  accion
civica, entre otros.

Clausula 7.7.10, exonera
el cobro de Tarifa Unica de
Uso Aeroportuario (TUUA) al
personal de INDECI, FAP, PNP y
Cruz Roja en vuelos de ayuda
humanitaria.

Clausula  7.7.11,  establece
la responsabilidad del
concesionario  de  verificar
que las tarifas especiales o su
exoneracién sea solamente a
favor de aeronaves o personas
que se ajustan a los supuestos
sefialados'.

Facilita al concesionario el
acceso a financiamiento en
mejores condiciones, lo que
a su vez beneficia al Estado,
pues se genera un menor
costo de deuda e impacta en
el Pago por Obras.

- Garantiza al concesionario
los pagos en la moneda
establecida en el cierre
financiero.

- Permite calzar el tipo de
moneda del presupuesto
publico respecto de la
obligacion  del Pago por
Obras calculado y expresado
en nuevos soles.

- El cobro de tarifas especiales
y, en algunos casos, la
exoneracién asegura costos
no significativos para la ayuda
humanitaria.

- Seglin el MTC, se estimé que
la incidencia en la operacion
para los afios 2007 y 2008
representaria en términos de
ayuda humanitaria 0,029%
y 0,0264% del Pago por
Mantenimiento y Operacion
— PAMO-.

Fuente: Contrato de Concesién y Adenda N° 3 del Primer Grupo de Aeropuertos
Regionales. | Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR.
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iii) Adenda N°5: Incorpora el reconocimiento de adicionales de obra y el
pago por la elaboracién de estudios técnicos preliminares

El 23 de diciembre de 2009, se suscribio la Adenda N° 5, es decir a los
tres (3) anos y doce (12) dias de firmado el contrato de concesion. La
causa que origind la suscripcion de la adenda fue que el contrato no
contemplo el reconocimiento de pago de los adicionales de obra'?, ni la
realizacion de deductivos; en consecuencia, si el concesionario ejecutara
dichos adicionales, no podria recuperar esa inversion, lo que impactaria
en su rentabilidad. Tampoco se contempld el pago por la elaboraciéon
de los estudios técnicos preliminares, lo que generaba problemas en la
liquidacién de intangibles.

En ese sentido, la Adenda N° 5, tuvo como objeto:

e Incorporar la definicién y procedimiento de pago y aprobacion de las
obras adicionales.

e Agilizar el proceso de aprobacion de los planes maestros, asi como
precisar que dichos planes sean remitidos directamente al organismo
regulador y, una vez que se cuente con su opinién técnica, sean
entregados a la Direccién General de Aerondutica Civil (DGAC) del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC) para su evaluacion
y aprobacion.

182 Las obras adicionales no se encuentran previstas en los expedientes técnicos, pero tienen
relacion directa con las inversiones contenidas en éstos. Las disposiciones no exigen que
resulten esenciales para la concesiéon ni que hayan sido imprevisibles, por lo que se corre el
riesgo que se aprueben y reembolsen como obras adicionales, obras que deberian haber sido
previstas en el estudio técnico.

Por tanto, el OSITRAN o el MTC, seguin corresponda, debieran evaluar si las mismas habrian
sido predecibles durante la elaboracién del Expediente Técnico, caso en el cual tanto la
construcciéon como su operacién y mantenimiento debieran ser asumidas por cuenta y riesgo
del concesionario, sin demandar compensacion adicional alguna al concedente. Lo contrario
podria generar incentivos para que el concesionario no considere en los Expedientes Técnicos,
obras necesarias pero cuya ejecucién no es inmediata, a fin de solicitar, posteriormente, su
ejecucion via obras adicionales, con el fin de solicitar reembolso al concedente.
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e Precisar que la instalacién de puentes de embarque en el aeropuerto
de Iquitos se hara segun lo propuesto en el Plan Maestro.

e Definir la modalidad de pago de los estudios técnicos preliminares.

En consecuencia a través de la citada adenda se modificoé los numerales
1.77,8.3.3, 8.3.4 y literal b) del numeral 1.4 del Anexo 8 e incorporar los
numerales 8.24 y 2.6.4 del Anexo 17 del contrato de concesion.

En la siguiente tabla se presentan los aspectos mas relevantes de la adenda.
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TablaN° 34

Adenda N° 5 del Contrato de Concesion del Primer Grupo de Aeropuertos de Provincia

Problematica/Causa

El contrato no contemplo el
reconocimiento de pago de
los adicionales de obra, ni la
realizacion de deductivos; en
consecuencia, si el concesionario
ejecutara dichos adicionales, no
podria recuperar esa inversion, lo
gue impactarfa en su rentabilidad.
Tampoco se contempld el
pago por la elaboracion de los
estudios técnicos preliminares, lo
gue generaba problemas en la
liquidacién de intangibles

m Descripcion del cambio

Obras
adicionales

Plan Maestro

Terminal de
Pasajeros

Pagos de
los Estudios
Técnicos
Preliminares

- Se modificé el numeral 1.77
del Anexo 8 del contrato, a fin
de incorporar el reconocimiento
de pago de obras adicionales,
asi como del deductivo de obra.
- Se incorporaron las clausulas
824, 8241 y 8242 al
Anexo 17 del contrato, que
establecen el procedimiento de
reconocimiento de adicionales
de obras, seglin sean mayores
o no al 15% de los montos
contratados.

- Se modificaron las clausulas
8.3.3 y 834 del contrato,
estableciendo el nuevo
procedimiento y plazos para la
aprobaciéon de Planes Maestros
de Desarrollo por parte del
MTC (Direccion General de
Aeronautica  Civil) con la
participacién del OSITRAN. De
esta manera, se reduce de 6 a
3 meses el plazo del concedente
para evaluar y aprobar dichos
planes.

- Se modifico el literal b) del
numeral 1.4 del Anexo N° 8, a
fin de precisar que la obligacion
de contar con puentes de
embarque sera incluida en
proyectos de inversion publica
(PIP), la cual serd analizada
con las ampliaciones y/o
modificaciones del terminal,
determinadas por los estudios
de demanda y el incremento de
pasajeros, segun lo propuesto
en el Plan Maestro de Desarrollo.

- Se incorporé el numeral 2.6.4
al Anexo N° 17, que establece
mecanismos para el pago de los
estudios técnicos previos.

- La prevision de los adicionales de
obra y de su procedimiento para
el reconocimiento del reembolso
en el contrato, evitaria el inicio de
un proceso arbitral por parte del
concesionario para el pago de los
adicionales de obra.

- La prevision contractual de los
deductivos de obra permitirda que
las inversiones que debe retribuir
el  concedente  se  reduzcan,
proporcionalmente en caso que ellas
no se ejecuten.

- Se ha fijado un plazo determinado
para que el supervisor (OSITRAN)
revise los documentos y pueda emitir
su opinion.

- Permitird que las inversiones se
hagan como PIP en la medida que
la demanda lo justifique, y con ello
no se realicen intervenciones que
sobredimensionan la demanda en
aeropuertos donde no hay flujo
suficiente de pasajeros.

- Posibilité que se reconozca el pago
de los estudios técnicos previos,
los mismos que no necesariamente
implican la ejecuciéon de obras
(p. e. estudios topograficos, de
suelos, de seguridad aeroportuaria,
estudios ambientales, de trafico, de
obstaculos, de ruido aeronautico,
etc.).

Fuente: Contrato de Concesiéon y Adenda N° 5 del Primer Grupo de Aeropuertos Regionales.

Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR.
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iv) Adenda N°6: Incorpora mecanismos para la emision del Certificado
de Aceptaciéon de Obra -CAO- y Certificados de Reconocimiento del
Pago Anual por Obras -CRPAO- posibilitando que el proyecto pueda ser
bancable o financiable

El 20 de diciembre de 2010 se suscribid la Adenda N° 6, esto es a los
cuatro (4) anos y nueves (9) dias de firmado el contrato de concesién.
El motivo que origind la suscripcion de la adenda fue que el presupuesto
del proyecto para la modernizacién del aeropuerto de Pisco excedia
ampliamente la inversién estimada para los 12 aeropuertos, debido a que
se consideraron modificaciones sustanciales con respecto al disefio original.
Asimismo, no se contempld el pago por uso de servicios aeroportuarios de
entidades a cargo del concedente y tampoco se contemplé la imposicion
de penalidades al concesionario por el atraso en la ejecucién de las obras.

En ese sentido, la Adenda N° 6 tuvo como objeto incorporar mecanismos
para la emision del Certificado de Aceptacion de Obra -CAO- y de los
Certificados de Reconocimiento del Pago Anual por Obras -CRPAO-, a fin
de posibilitar la bancabilidad de las inversiones y la libre negociacion y
transmision de los mismos hacia terceros (distintos del concesionario), asi
como, incorporar el pago por uso de servicios aeroportuarios de entidades
a cargo del concedente y la imposicién de penalidades al concesionario
por el atraso en la ejecucién de las obras. Para tal fin, se modificaron
los numerales 1.20, 1.35, 1.55; numeral 2.5 del Anexo 17 y Anexo 18.
Ademas, se adicionaron los numerales 16.6 y 2.5.3 del Anexo 17 y los
literales n), o) y p) del numeral 3 del Anexo 17 y el Anexo 9.

A continuacién, se presenta la Tabla N° 35 sobre las modificaciones
introducidas por la citada adenda:
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Problematica/Causa

TablaN°35

Adenda N° 6 Contrato de Concesion del Primer Grupo de Aeropuertos

El presupuesto del proyecto de
modernizacion del aeropuerto de
Pisco, consideraba modificaciones
sustanciales con respecto al
disefio original, lo que hacia
gue éste Unico proyecto exceda
ampliamente la inversion estimada
para los 12 aeropuertos.

Definiciones

Mecanismo de
financiamiento
via CRPAO

Departamento de Estudios @

Modificacion

m Descripcion del cambio

Se modificaron los numerales 1.20,
1.36'y 1.55 del Anexo 17 del contrato,
a fin de precisar las siguientes
definiciones

e El Certificado de Aceptacion
de Obra -CAO- pasd a ser un
Certificado de Avance de Obra.

e Se precisé que los Certificados de
Reconocimiento de Derechos del
Pago Anual por Obras -CRPAO-
seran emitidos por el concedente,
luego de la emision del CAO por
parte del regulador.

e Se paso de hitos fisicos a hitos
financieros (el hito representa un
monto de dinero, no una obra).

- Se modificé el numeral 2.5 del Anexo
N° 17 y se incorpor6 el Apéndice 1 a
dicho anexo, para incluir el mecanismo
de financiamiento de las obras, via
Certificados de Reconocimiento de
Derechos del Pago Anual por Obras
-CRPAO-, asi como el formato modelo
de CRPAO, con el objeto de permitir
el cierre financiero para las inversiones
del periodo remanente.

- Se incorpor6 el numeral 2.5.3 al
Anexo N° 17 para regular el pago
mediante CRPAO de las inversiones en
el periodo remanente.

- Se incorpord los literales n), 0) y p) al
numeral 3 del Anexo N° 17, a fin de
regular el procedimiento de pago de
los CRPAO.

- Se modificé el Anexo N° 18, a fin
de cambiar el entonces denominado
procedimiento de aceptacion de obra,
por el procedimiento evaluacion del
avance de obra; a fin de regular, entre
otros, la transferencia de los derechos
de los CRPAO y eliminar la regulacién
del fideicomiso de titulizacion.

- Se incorporo los apéndices 1y 2 al
Anexo 17, que contienen los modelos
de los Certificados de Avance de Obra
y el cronograma de pagos del CRPAO,
respectivamente.

- Las modificaciones
beneficiaron al concesionario,
debido a que le brinda
flexibilidad ante escenarios
de financiamiento diversos.
Ademés, significo diferir el
cofinanciamiento a futuro.

- Mejor6 la liquidez del
concesionario, debido a que
éste no necesita culminar las
obras para tramitar el respectivo
pago, en tanto le permite
organizar y obtener recursos
que le permitan financiar las
obras.

- El Estado obtiene un
mecanismo adicional para el
pago de sus obligaciones frente
al concesionario.

Problematica/Causa

No se contempl6 el pago por uso
de servicios aeroportuarios de
entidades, a cargo del concedente.

Modificacion
m Descripcion del cambio

Regimenes
especiales

Se incorpor6 el numeral 16.6 al Anexo
17 que dispone que en caso la ley
establezca que el Estado asume el
pago de los servicios aeroportuarios,
se descontard de la retribucion
gue el concesionario debe pagar al

Para la aplicacion de este
régimen, es necesario que una
Ley establezca los casos en que
el Estado asume el pago de los
servicios aeroportuarios, debido
a que ello implica que el Estado
recibird menor retribucién por

concedente.

parte del concesionario.

Se incorpor6 en el Anexo IX
penalidades por atraso en el inicio
y avance de ejecucién de las obras
previstas en el Programa de Ejecucién
de Obras (PEO) por causas imputables
al concesionario.

No se contemplé penalidades
contra el concesionario por el Penalidades
atraso en la ejecucion de obras.

Fuente: Contrato de Concesién y Adenda n°® 6 del Primer Grupo de Aeropuertos
Regionales. | Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR.

v) Adenda N°7: Modifica el plazo para la emision del laudo arbitral

El 31 de marzo de 2011, se suscribio la Adenda N° 7, esto es a los
cuatro (4) afos, tres (3) meses y veinte (20) dias de firmado el contrato
de concesion. La causa que origind la suscripcion de la adenda fue que
el plazo consignado en el contrato para la emision del laudo arbitral en
el caso de los arbitrajes de derecho'3, no guardaba concordancia con el
plazo establecido en el Reglamento Procesal de Arbitraje del Centro de
Arbitraje Nacional e Internacional de la Camara de Comercio de Lima.

183 El literal b) de la clausula 16.5.1 del contrato de concesién regula el arbitraje de derecho
para las controversias no técnicas, de conformidad con el articulo 3° de la Ley General de
Arbitraje peruana. Cabe indicar que el arbitraje de derecho podré ser local e internacional,
y podré ser aplicado, entre otras, cuando las controversias no técnicas tengan un monto
involucrado sea igual o menor a cinco millones con 00/100 de délares (US$ 5°000,000.00),
0 su equivalente en moneda nacional, y aquellas controversias de puro derecho que no son
cuantificables en dinero.
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En ese sentido, el objeto de la Adenda N° 7 fue precisar que el laudo arbitral

se emitira de acuerdo a los plazos establecidos en el citado Reglamento.

Para tal fin, se modificé el sequndo péarrafo del acapite ii) del literal b) de

la clausula 16.5.1 del contrato, que regula esta materia.

En la siguiente tabla, se presentan los aspectos mas relevantes de la

adenda.

Problematica/Causa

El plazo establecido en el contrato para
la emisién del laudo arbitral en el caso de
los arbitrajes de derecho, no guardaba
concordancia con el plazo senalado
en el Reglamento Procesal de Arbitraje
del Centro de Arbitraje Nacional e
Internacional de la Cdmara de Comercio
de Lima.

TablaN° 36
Adenda N° 7 al Contrato de Concesion del Primer Grupo de Aeropuertos

Plazo

Modificacion

Descripciéndel
cambio

Se modifico el
segundo parrafo del
acapite i) del literal
b) de la clausula
16.5.1 del contrato de
concesion.

- Asegura la gestion del
procedimiento arbitral
segun las normas del
Centro de Arbitraje
Nacional e Internacional de
la Camara de Comercio de
Lima.

- El usuario se beneficia
de  manera indirecta,
por cuanto una mejor
resolucion de los conflictos
entre las partes, permitira
el cumplimiento de los
objetivos y metas de la
concesion.

Fuente: Contrato de Concesiéon y Adenda N° 7 del Primer Grupo de Aeropuertos
Regionales | Elaboracién: Departamento de Estudios — CGR
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e. Contrato de concesion Proyecto Via Parque Rimac

El 31 de marzo de 2009, laempresa Constructora OAS L.T.D.A."8 presentd ante
la Gerencia de Promocion de la Inversion Privada (GPIP) de la Municipalidad
Metropolitana de Lima, una iniciativa privada denominada inicialmente
Proyecto Linea Amarilla, actualmente Via Parque Rimac, mediante la cual se
plante6 modernizar la gestion del trénsito y la integracion vial de 11 distritos
de Lima. El proyecto consiste en disefar, construir, operar y mantener nuevas
vias urbanas; asi como, el mejoramiento, la operacion y mantenimiento de
algunas de las vias urbanas existentes.

Luego que la iniciativa privada fue declarada de interés y no habiéndose
presentado ningun otro postor interesado, el proyecto fue adjudicado
directamente a laempresa Constructora OAS L.T.D.A. El contrato de concesion
fue suscrito el 12 de noviembre de 2009, entre la Municipalidad Metropolitana
de Lima y la empresa Linea Amarilla S.A.C. (sociedad concesionaria formada
por el adjudicatario).

Con posterioridad a la firma del contrato, las partes determinaron que era
necesario establecer algunas modificaciones al contrato de concesion. Sin
embargo, debido a que no habian transcurrido tres (3) afios desde la firma del
contrato de concesioén (plazo requerido para poder establecer alguna adenda
al contrato), las partes decidieron que firmarian un conjunto de acuerdos
de naturaleza vinculante entre ellas. En esa medida, se firmaron ocho (8)
acuerdos entre enero del 2010 y diciembre del 2011, con los siguientes
propositos:

e Primer Acuerdo de modificacion:

Establecer un valor referencial para el concurso internacional de
contratacion de un supervisor de obra. Se requeria dicho supervisor
para asegurar que la obra se realice en el plazo establecido, bajo
los estandares sefialados en el contrato de concesién y dentro del
presupuesto estipulado.

184 Empresa cuya matriz denominada OAS S.A. se encuentra ubicada en Brasil.
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e Segundo Acuerdo de modificacion:

Establece que el concedente pagara los honorarios del consultor que
se requeria para realizar el concurso publico internacional para la
contratacion del supervisor de obra. Ademas, sefiala que el concesionario
no tendra, ni debera tener relacion o injerencia alguna sobre el consultor
contratado. Ello, con la finalidad de asegurar que las opiniones que emita
el consultor sean independientes de los intereses del concesionario.

e Tercer Acuerdo de modificacion:

Reconocimiento de las condiciones sociales'® que impiden el inicio de
la obra, por lo que se requiere ampliar el plazo previsto para el inicio de
la ejecucion de la obra. Ello permitié que tanto el concedente como el
concesionario establezcan por acuerdo el inicio del computo del plazo
de la obra.

e Cuarto Acuerdo de modificacion:

Acuerdo para regular los plazos y el procedimiento destinado a la
aprobacién del estudio definitivo de ingenierfa -EDI-. Ademaés, se
reconocieron las etapas que conforman la construccion de la obra y se
establecié que el concesionario debe proporcionar toda la informacion
necesaria y requerida al concedente y al supervisor de la obra
concerniente a los estudios realizados para el proyecto. Mediante este
acuerdo, se establecieron los acapites minimos que el EDI debe contener
y los plazos que posee el concesionario para entregarlo.

185 Las partes reconocieron la existencia de circunstancias o hechos ajenos a la voluntad
del concesionario y del concedente, referidos a que no existia un ambiente social adecuado
dentro del area geografica en la cual debe ser construida la obra inicial del proyecto Linea
Amarilla, que no permitian la ejecucion de la obra conforme a los términos y condiciones
previstos en el contrato de concesién (a fin de mitigar actos de violencia o vandalismo que
pudieran afectar a la poblacién en general y a los sujetos directamente involucrados en la
ejecucion de la obra inicial).

Departamento de Estudios @

Quinto Acuerdo de modificacion:

Regula el procedimiento aplicable a las precisiones y/o modificaciones
requeridas por el concedente y/o supervisor de la obra sobre el estudio
definitivo de ingenieria. Establece que el concesionario debera incluir
cualquier precision y/o modificacion para la correcta implementacion del
proyecto, siempre y cuando estas no alteren el plazo de implementacion
de la obra; ademas, establece los plazos para la integracion de las
mencionadas precisiones y/o modificaciones.

Sexto Acuerdo de modificacion:

Acuerdo que regula los plazos y la presentacion del estudio de impacto
ambiental (EIA) del proyecto. Mediante el presente acuerdo, se establece
que el EIA serd presentado a la autoridad competente (Direccion
Nacional de Construccion - DNC), en un plazo no mayor a 24 meses
desde la fecha de suscripcién del contrato y sera requisito obligatorio
para considerar el inicio de construccion de las obras del proyecto.

Sétimo Acuerdo de modificacion:

Acuerdo que establece la imposibilidad de la Gerencia de Seguridad
Ciudadana de hacerse cargo de la seguridad durante la ejecucion de las
obras del proyecto, debido a que el 6rgano no contempla dentro de sus
competencias labores de este tipo. Mediante este acuerdo, se establece
la propuesta de la contratacién de un particular para llevar a cabo dicha
labor; ademas de retirar, como condicién previa al inicio de obras de
construccion, la firma de un acuerdo entre el concesionario y la Gerencia
de Seguridad Ciudadana, para mantener la seguridad de la obra.

Octavo Acuerdo de modificacion:
Reconocimiento de hechos ajenos a las partes; correspondiente a
la imposibilidad de liberacién de los predios de la obra, por parte del

concedente para su entrega al concesionario; que impiden dar inicio
a la fecha de ejecucion de obras del proyecto y de sus respectivas
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subsecciones. Mediante el presente acuerdo se modifican los plazos del

“Cronograma de liberacién de los bienes de concesién”, asi como el

“Cronograma de avance fisico de obras”, ampliando nuevamente el

plazo de culminacién del proyecto.

En la siguiente tabla, se detallan las caracteristicas generales del contrato.

TablaN°37

Principales caracteristicas del Contrato de Concesion del

Factor de competencia

Modalidad de APP
Tipode APP

Plazo devigenciadela
concesion

Fecha de suscripcion
Inicio de operaciones

Objeto de la Concesién

Proyecto Via Parque Rimac

Municipalidad Metropolitana de Lima.
Linea Amarilla S.A.C. (LAMSAC).

Mayores obras (hasta un maximo del 15% de la inversion
previsto en el Estudio Definitivo de Ingenieria).

Autosostenible.
Onerosa.

30 afos inicialmente y se amplié a 40 afios ( mediante adenda
Ne 1).

12 de noviembre de 2009.
Subseccién 2,2 - 11 de Abril de 2012.

Diseno, financiamiento, construccién, operacion y
mantenimiento de 25 kilémetros de vias, divididos en 2
secciones:

Seccion 1:

16 km de vias ya existentes. Es un tramo de la Via de
Evitamiento, que va desde el Trébol de Javier Prado hasta el
Ovalo Habich.

Seccion 2:

9 km de vias nuevas, ubicados entre el Puente Huéscar y el limite
con el Callao. Esta seccion incluye el Tunel debajo del rio Rimac,
12 Viaductos y 6 km de la ribera del rio Rimac mejorados con
muros de contencién y areas verdes.

Departamento de Estudios @

Obras a ejecutar

Inversion
comprometida Inicial
Garantias afavor del
Concedente
Garantias afavordel
Concesionario
Retribucion al Estado
Numero de Adendas
Regulador

Supervisordeobra

Tunel debajo del rio Rimac (3 carriles en cada sentido).
Doce (12) Viaductos.
Nueve (9) kilémetros de vias nuevas.

Seis (6) kilémetros de ribera del rio Rimac, mejorados con muros
de contencién y areas
verdes.

Proyecto Rio Verde, parque de esparcimiento e infraestructura
comercial y deportiva.

US$ 703 millones.

Garantia de Fiel Cumplimiento.

Garantias a favor de Acreedores Permitidos.

Tres (3) nuevos soles por eje + IGV (reajustable anualmente).
Siete por ciento (7%) de los ingresos generados por peajes.
Uno (01).

Fondo Metropolitano de Inversiones - INVERMET.

Consorcio NKLAC — NK.

Fondo Metropolitano de Inversiones - INVERMET.

Fuente: Contrato de Concesién Proyecto Via Parque Rimac

Elaboracion: Departamento de Estudios -CGR
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En el siguiente grafico se presenta la linea de tiempo de los principales i) Adenda N°1: Redefine el contrato de concesion por cambio de gobierno

eventos que involucrd la implementacion del proyecto. en la Municipalidad de Lima

La Unica adenda fue firmada el 13 de febrero de 2013, es decir a los

GraficoN° 22 tres (3) anos y tres (3) meses de firmado el contrato de concesion. La

Proces j ion contr, |y adendas .
oceso de ejecucion contractual y adenda causa que origind la suscripcion de la adenda fue que el nuevo gobierno

municipal reevalué la coherencia de los proyectos de infraestructura con
los objetivos de la Municipalidad Metropolitana de Lima, concluyendo que
era necesario redefinir el contrato de concesién del proyecto Via Parque

Cambios sustanciales:

- 7% de participacion municipal en los Rimac, a fin de contemplar elementos adicionales sin trastocar el objeto

Segundo acuerdo: 10 feb 2010
Tercer acuerdo: 7 may 2010
Cuarto acuerdo: 12 may 2010

ingresos netos de peajes.
- Ampliacion de periodo de concesion a
40 anos.

del mismo.

Firma del Primer Quinto acuerdo: 14 oct 2010 Firma del Octavo - Construcciones adicionales.
Acuerdo al Contra- Sexto acuerdo: 8 nov 2010 Acuerdo al Contra- _ : - b . X . )
cuercom o s e tont - Contribuciones adicionales por parte En ese sentido, las partes adoptaron los siguientes acuerdos:
; . del concesionario.
:Firmadel : Cierre : Ingreso : Aproba- : :Liberacién:  Inicio : Primera : ° El concesionario realizard una contribucién adicional al Fondo
* Contrato : financiero : denuevo : ciondel * : parcial del: oficialde :adendaal : . .,
Fi:l'::a ! desuper. : Goblerno | Estudio | “lerrenoy | Obras - contrato | Sc:innt:":tlo Municipal de la Inversion (FOMPRI) ascendente a US$ 9, 100 000. 00.
contrato : visionde : ¢ Defini- : . entrega : . .
APP obra : ¢ ftvode : : e Provision de fondos para inversion social, prioritariamente en
. : : Ingenieria : : : : : : P - P
(ED): : : : : : la zona de Primero y Dos de Mayo, por una suma de hasta
: : : : : : : : : US$ 2 500 000, mas el IGV aplicable.
ene : 16ago : 30dic : ene : 14dic : dic : 7mar : Tabr : 13feb : 2014
2010 @ 2010 : 2010 : 2011 : 2011 : 201 @ 2012 : 2012 : 2013 : ., . . . .,
: : : : : : : : : : L e Construccion por parte del concesionario de una obra vial de conexion
Entre : . Entre : : : : : : : * Findela o )
LAMSAC yla : * Consorcio * : : : : : : :  concesion con el Distrito de San Juan de Lurigancho.
Municipalidad : DONKLAC ¢ : : : : : : : :
delima ¢ -NKe : : : : : : : : ., . . . .
: * INVERMET : : : : P e Construccion por parte del concesionario de un carril adicional en el
: : : : : : : Periodo constructivo : | . . . L L
: : area de la via de evitamiento en la que originalmente serfa ejecutado
el Corredor Segregado de Alta Capacidad (COSAC), comprendida
entre la interseccion con la Avenida Javier Prado y el Puente Huascar.
e Construccién por parte del concesionario de la obra vial Las Palmeras
en la interseccion de la Via de Evitamiento con la Avenida Las Palmeras.
Fuente: Contrato y Adendas de la Concesion Proyecto Via Parque Rimac e Cambio en el plan de reubicacién del programa de reubicacion de

Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR . . .
viviendas del concesionario.
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Una contribucion econdmica para la contratacion de una empresa
que elabore el expediente técnico para el Proyecto Rio Verde, por un
monto de US$ 1 500 000.00, mas el IGV aplicable.

La sustitucion de la obligacion del concesionario de la construccion
del COSAC ubicado en la seccion 1 del Area de la Concesion, por el
aporte de un monto de US$ 47 507 172.49, a favor del Proyecto Rio
Verde.

El pago de una retribucion a favor del concedente ascendente a al 7%
del flujo de peaje neto en las unidades de peaje existentes (Seccién 1
del Area de Concesion).

La obligacion de aportar recursos complementarios a los sefalados en
el numeral 1.4.8 por un monto de US$ 26 992 824.51, es decir, hasta
alcanzar el monto de US$ 74 500 000. 00, para el proyecto Rio Verde.

Ampliar el plazo de la concesion de treinta (30) afos a cuarenta (40)
anos.

Sobre la base de los acuerdos antes sefalados, el objeto de la Adenda
N° 1 fue modificar determinadas cldusulas del contrato de concesion
e incorporar otras clausulas al mismo que permitan la ejecuciéon de los
acuerdos adoptados. En la siguiente tabla, se describen los principales
aspectos de la adenda.
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TablaN°38

Adenda N° 1al Contrato de Concesion del Proyecto Via Parque Rimac

Problematica/Causa

El nuevo gobierno municipal
reevalué la coherencia de los
proyectos de infraestructura
con los objetivos de la
Municipalidad Metropolitana
de Lima, concluyendo que
era necesario redefinir el
contrato de concesion del
proyecto Via Parque Rimac, a
fin de contemplar elementos
adicionales sin trastocar el
objeto del mismo

Modificacion

m Descripcion del cambio

Contribuciones
adicionales

Construcciones
adicionales

Contribuciones
al Estado

Ampliacion del
plazo de la
concesion

- Contribucion  adicional  del
concesionario al Fondo Municipal
de la Inversion ascendente a  US$
9.1 millones.

- Contribucién econémica del
concesionario por uss$
1 5000 000 mas IGV, para la
elaboracion del expediente técnico
del proyecto Rio Verde.

- Se reemplazd la construcciéon
del Corredor Segregado de Alta
Capacidad (COSAC), por un aporte
de US$ 47.507 millones destinado
para el proyecto Rio Verde.

- Obligacion de aportar recursos
complementarios por un monto
ascendente a US$ 26.992 millones
para el proyecto Rio Verde.

Se acordo anadir construcciones a
ser realizadas por el concesionario:
- Carril adicional en la Via de
Evitamiento (interseccion de Av.
Javier Prado y Puente Hudscar).

- Obra vial Las Palmeras (interseccion
Via de Evitamiento y la Av. Las
Palmeras).

Pago de retribucién a favor del
concedente ascendente al 7% del
flujo de peajes neto.

Ampliacion del plazo de concesion
30 afos a 40 anos, con plazos
renovables de 10 afos hasta un
maximo de 60 anos.

Se tuvo que ampliar el
plazo de concesion para
“mantener” las condiciones
del equilibrio econémico -
financiero entre las partes;
es decir, se le otorga mas
plazo al concesionario para
recuperar los nuevos aportes
y construcciones adicionales.

Fuente: Contrato de concesion, acuerdos y adenda al Proyecto Via Parque Rimac.
Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR.
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4.2.2 Saneamiento
a. Proyecto Derivacion Huascacocha - Rimac

El 17 de enero del 2009, el Estado peruano, representado por el Ministerio
de Vivienda, Construccion y Saneamiento -MVCS-, y la Empresa Peruana
de Aguas S.A. (EPASA) celebraron un contrato de concesién para el disefio,
construccion, operacion y manteniendo de la obra de trasvase del Proyecto
Derivacion Huascacocha - Rimac (en adelante contrato de concesion de
Huascacocha - Rimac).

La concesion se desarrolla bajo la clasificacion de autosostenible, siendo su

modalidad gratuita, con una vigencia de 20 afos. Las principales caracteristicas
del contrato de concesién, se presentan a continuacién en la Tabla N° 39.
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TablaN°39

Principales caracteristicas del contrato de concesion del Proyecto Derivacion

Concedente

Concesionario

Factor de Competencia

Clasificacion de APP
Modalidad de APP

Plazo de vigenciadela
concesion

Fecha de suscripcion

Objeto de la Concesién

Compromiso de inversion

Inversiéon Comprometida
Inicial

Inversioén al finalizar laObra

Garantias afavor del
Concedente

Garantias afavordel
Concesionario

Retribucién al Estado
Numero de Adendas

Regulador

Supervisor de Obra

Huascacocha - Rimac

Estado peruano, a través del Ministerio de Vivienda, Construccion y
Saneamiento (MVCS).

Empresa Peruana de Aguas S.A. (EPASA), constituida por la empresa
Constructora OAS Ltda.

Remuneracion Unitaria Basica (RUB) del servicio de conduccion de
agua cruda por m3*.

Autosostenible.

Concesion.
20 anos.

17 de enero de 2009.

Disefo, construccion, operacién y mantenimiento de un sistema de
represamiento y conduccion del Proyecto Derivacion Huascacocha
— Rimac.

Construccion de una presa en la laguna Huascacocha y de un
sistema de conduccion (canales, tuneles, sifones y sistemas de
bombeo) hasta la entrega del agua cruda al Sistema Marca I, para
su posterior trasvase hacia la cuenca del rfo Rimac.

US$ 76.26 millones (incluido I1GV).
US$ 94.72 millones (incluido IGV).
Garantfa de Fiel Cumplimiento del Contrato.

Concesionario entregara a SEDAPAL el agua proveniente del
Sistema Huascacocha; contra el pago de inversiones, operacion y
mantenimiento.

Gratuita.

Siete (07).

Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento (SUNASS).
SEDAPAL.

Asesores técnicos Asociados S.A. - ATA.

* La RUB base establecida por SEDAPAL fue S/. 0,84 por m3 y EPASA ofrecié una RUB de

S/.0,7790

Fuente: Contrato de concesion y adendas al Proyecto Derivacion Huascacocha — Rimac.
Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR.
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Antes de los cuatro (4) afos de vigencia del contrato de concesion se i) Adendas N°1 y N°2: Incorpora modificaciones para el cierre financiero
suscribieron siete (7) adendas al mismo. En el siguiente grafico se presenta

la cronologia contractual desde su suscripcion, la firma de las adendas y la Los plazos en gue se suscribieron las adendas materia de andlisis, contados
culminacion de la concesion. desde la suscripcion del contrato de concesion, fueron los siguientes:

e La Adenda N° 1 fue suscrita el 15 de enero de 2010, es decir, al ano
GraficoN° 23

Adendas al Contrato de Concesion del Proyecto Derivacion
Huascacocha - Rimac

de la firma del contrato de concesion.

e La Adenda N° 2 fue suscrita el 16 de abril de 2010, esto es luego de
un (1) ano y tres (3) meses de firmado el contrato de concesion.

Las causas que originaron la suscripcion de las Adendas N°1 y N°2 fueron
Firma

del las siguientes:
contrato : . :
entreel : : : : : : : : . . . . .
Eétadoy\a © Adenda @ Adenda : Adenda : Adenda : Adenda : Adenda : Adenda : Findel ¢ No se concretaba el cierre financiero, debido a que el tramite para la
mpresa . N N N N . N N trat . ., X . . L .,
Peruana : Net : Noz : No3 : No4 : N°5 : N6 : N7 : c°"d:: ° constitucion del Fideicomiso de Administracion de Fondos (FAF) ante
d((éﬁfsu/ff : : : : : : : : concesién el Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) no se habia concluido,

asimismo SEDAPAL no habia logrado que se le otorgue la licencia de

disponibilidad de agua comprometida en el contrato de concesion.

15ene : 16abr : 16ago : 17ene : 16dic : 25abr : 17dic

2010 : 2010 : 2010 : 20m . 201 . 2012 : 2012 °: Tales situaciones dificultaban el inicio de las obras.
El objetivo §Requerimien—§ : : : : :
: erala ¢ tode : : : : : » . . .
: ampliacién § acreedores : : : : : e Los acreedores permitidos solicitaron que se realicen modificaciones
; delplazo : permitidos. : : en las condiciones del contrato de concesién, en los siguientes temas:
: financiero : Fideicomiso : :

(Plazo) i de - Prérrogas del plazo. : i) definiciones a utilizarse en el contrato, ii) la funcionalidad del

: recaudacion. ; - Voltimenes de agua requeridos para el :

oroyecto. fideicomiso de recaudacion; iii) la aplicaciéon de mecanismos de ajuste
de los precios de la construccion; iv) el computo, derechos, modalidad
de pago y Reconocimiento de la Retribucién por Inversién (RPI); v)
mecanismo de ajuste de la Remuneracién Unitaria Basica del servicio
de conduccién del agua (RUB); vi) procedimientos para el computo
de la fecha de cierre, cierre financiero e inicio de obligaciones; vii)

> Lo . equilibrio financiero; viii) mecanismos de control; y, ix) liquidacion de
Fuente: Contrato de Concesién y Adendas al Proyecto Derivacion Huascacocha — Rimac

Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR avance de obras y metas por hitos.

e SEDAPAL no habfa logrado que se le otorgue la licencia para la
disponibilidad de agua comprometida para el proyecto. Tampoco
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habia logrado la adquisicion de terrenos y la obtenciéon de las
servidumbres para la concesién. Ademas, no habia logrado que se
autorice el reajuste tarifario.

e El concesionario solicité cambios en la operatividad del fideicomiso,
entre ellos el cambié del Fideicomiso de Administracién de Fondos por
el de Recaudacién, asimismo, que se modifique y corrija los errores en
la operatividad de las cuentas del fideicomiso.

En ese sentido, el objeto de las Adendas N°1 y N°2 fue modificar la cldusula
6.48 del contrato de concesién, a fin de ampliar el plazo para el cierre
financiero de 12 a 15 meses, asi como, modificar e incorporar definiciones
al contrato y dejar sin efecto las disposiciones sobre el fideicomiso de
administracién de fondos -FAF-. Los aspectos centrales de estos cambios
se muestran en la Tabla N° 40.
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TablaN°40

Adendas N° 1y 2 al Contrato de Concesion del Proyecto
Derivacién Huascacocha - Rimac

Problematica/Causa

No se concretaba el cierre
financiero, debido a que el
tramite para la constitucion del
fideicomiso de administracion
de fondos (FAF) ante el
Ministerio de Economia y
Finanzas no se habia concluido.
Asimismo SEDAPAL no habia
logrado que se le otorgue la
licencia de disponibilidad de
agua comprometida en el
contrato de concesion. Tales
situaciones dificultaban el inicio
de las obras.

Modificacion
m Descripcion del cambio

Cierre
Financiero

Adenda N° 1:

Se modifico la clausula 6.48, a fin
de ampliar el plazo para el cierre
financiero de 12 a 15 meses desde
la fecha de cierre.

Adenda N° 2:
- Se modificaron e incorporaron
definiciones  vinculadas  con
el contrato de fideicomiso de
recaudacion, entre ellas:

e Entidades recaudadoras,

e Reconocimiento y pago de

RPly RPMO,

e Acreditacion  de  hitos
constructivos,

e FEtc.

- Se dej6 sin  efecto las
disposiciones sobre el Fideicomiso
de Administracién de Fondos.

- Las modificaciones
introducidas al  contrato,
asi como a la estructura
financiera y a las garantias del
proyecto, generaron mejores
condiciones para permitir la
bancabilidad del proyecto,
por parte de los acreedores
permitidos.

- Para el Estado, la adquisicion
de terrenos y la obtencion
de servidumbres para la
concesion, que se ejecutaron
luego de la suscripcion del
contrato, le generaron un
mayor costo debido a la
posicién de dominio de los
propietarios o poseedores de
las areas involucradas. No se
ha podido cuantificar el mayor
costo de dichas acciones.

Fuente: Contrato de Concesién y Adendas al Proyecto Derivacion Huascacocha — Rimac.
Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR.

ii) Adendas N°3 a N°7: Amplia el plazo para que SEDAPAL cuente con el

volumen de agua requerida.

Los plazos en que se suscribieron las adendas materia de analisis, contados
desde la suscripcion del contrato de concesion, fueron los siguientes:

e La Adenda N° 3 fue suscrita el 16 de agosto de 2010, es decira un (1)
ano y siete (7) meses de firmado el contrato.

e La Adenda N° 4 fue suscrita el 17 de enero de 2011, esto es a los dos

(2) anos de firmado el contrato.
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e laAdendaN°5 fuesuscritael 16 de diciembre de 2011, es decir, luego
de dos (2) afios y once (11) meses después de firmado el contrato.

e La Adenda N° 6 fue suscrita el 16 de abril de 2012, esto es a los tres
(3) anos y tres (3) meses de firmado el contrato.

e LaAdenda N° 7 fue suscrita el 17 de diciembre de 2012, es decir, a los
tres (3) afos y once (11) meses de firmado el contrato.

La causa que origind la suscripcion de las adendas antes sefaladas fue
el hecho de que SEDAPAL no lograba obtener por parte de la Autoridad
Nacional del Agua -ANA-y las Administraciones Locales de Agua de Piscoy
Mantaro y Chillén- Rimac-Junin, la autorizacion de disponibilidad de agua
por 51,77 MMC anual, que fue ofrecida al concesionario en el contrato de
concesion'™®. Esta situacion origind que el concesionario solicitara mayor
plazo para la culminacion de las obras.

Cabe sefalar que la clausula 6.30 del contrato de concesion consideraba
dos alternativas en caso SEDAPAL no lograse la autorizacién de
disponibilidad de agua por 51,77 MMC anual:

e Una proérroga inicial de 3 meses desde la fecha de vigencia de las
obligaciones, si finalizaba dicho plazo podia declararse la caducidad
del contrato de concesion.

e Durante el primer periodo de operaciones (mayo-noviembre), el
concesionario podria operar con los volumenes que correspondan a
las licencias reservadas para SEDAPAL a la fecha de inicio de operacion.

186 El objetivo de SEDAPAL a raiz de la concesion es incrementar la disponibilidad de agua
hasta 51,77 MMC, para lo cual realizé gestiones ante la Autoridad Nacional del Agua (ANA)
y ante las Administraciones Locales de Agua de Pisco y Mantaro y Chillén- Rimac-Junin, con
el objetivo de aprovechar la disponibilidad de agua que podia generar la extincion de las
licencias de uso de agua de compafias mineras y proyectos de generacion eléctrica.

En ese marco, SEDAPAL, contando con el apoyo del Ministerio de Vivienda, Construccion y
Saneamiento, logré en diciembre de 2012 que la ANA autorizara la disponibilidad de agua
comprometida, tras una proérroga de 35 meses adicionales para el cumplimiento de esa
obligacion contractual.
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Sin embargo, el plazo estipulado en el contrato resultd insuficiente, lo
que oblig6 a SEDAPAL a solicitar reiteradas modificaciones a la clausula
6.30 del contrato. De ello se desprende que en el disefio del contrato no
se evalué adecuadamente el proceso y el tiempo para la obtencién de la
autorizacion de disponibilidad de agua, lo cual puso en riesgo la viabilidad
del proyecto, porque el Estado asumié una obligacion sobre un bien que
en ese momento no disponia. Por tanto, el impedimento de cumplir con
dicho compromiso no se habria tratado de una circunstancia no se tratd
de una situacion imprevisible.

En ese sentido, el objeto de las Adendas N°s 3, 4, 5, 6 y 7 fue modificar
la clausula 6.30 del contrato a fin de ampliar el plazo de prérroga de
SEDAPAL hasta obtener la autorizacion para contar con la disponibilidad
de volumen total de agua por 51,77 MMC anual. A continuaciéon, en la
tabla N° 41 se presentan los aspectos mas resaltantes de las adendas.
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TablaN° 41

Adendas N° 3,4, 5, 6 y 7 al Contrato de Concesion del Proyecto de Derivacion

Problematica/Causa

SEDAPAL nolograba obtener
por parte de la Autoridad
Nacional del Agua -ANA-
y las  Administraciones
Locales de Agua de Pisco y
Mantaro y Chillén- Rimac-
Junin, la autorizacion de
disponibilidad de agua por
51,77 MMC anual, que fue
ofrecida al concesionario en
el contrato de concesion.
Esta situacion origind que
el concesionario solicitara
mayor plazo para la
culminacion de las obras

Modificacion
m Descripcion del cambio

Ampliacién
de plazo

Huascacocha - Rimac

Adenda N°3:

Se modificé la cldusula 6.30 del contrato,
a fin de ampliar de 3 a 8 meses el plazo
de prorroga de SEDAPAL para contar
con la disponibilidad de un volumen
total de agua por 51,77 MMC anual,
contados desde la fecha de vigencia de
las obligaciones.

Adenda N°4:

Se modificé la cldusula 6.30 del contrato,
a fin de ampliar de 8 a 19 meses el plazo
de prérroga de SEDAPAL para contar con
la disponibilidad de un volumen total de
agua por 51,77 MMC anual.

Adenda N°5:

Se modifico la clausula 6.30 del contrato,
afin de ampliar de 19 a 23 meses el plazo
de prérroga de SEDAPAL para contar con
la disponibilidad de un volumen total de
agua por 51,77 MMC anual.

Adenda N°6:

Se modificé la cldusula 6.30 del contrato,
afin de ampliar de 23 a 31 meses el plazo
de prérroga de SEDAPAL para contar con
la disponibilidad de un volumen total de
agua por 51,77 MMC anual.

Asimismo, en dicha clausula se incorporé
la condicién para que antes del inicio
de la operacion SEDAPAL cuente con
licencia de uso de agua por 51,77 MMC
por ano y con licencia estacional para el
uso de excedentes.

Adenda N°7:

Se modifico la cldusula 6.30 del
contrato, a fin de ampliar de 31 a 35
meses el plazo de prorroga de SEDAPAL
para contar con la disponibilidad de un
volumen total de agua por 51,77 MMC
anual.

El concesionario no se vio
afectado por la ampliacion del
plazo de prorroga, debido a
que aun no habia iniciado las
obras, por tanto tampoco se
vio afectado en el cumplimento
de sus responsabilidades en
la etapa de construccion y
operacion.

Para el Estado, la ampliacion
del plazo significo sobrecostos
de recursos de personal
técnico y administrativo,
durante el tiempo que duré el
procedimiento para obtener
de la ANA la autorizacion de
disponibilidad de agua, asf
como, los gastos operativos para
analizar, confirmar y preparar
informacion para sustentar la
solicitud de disponibilidad de
agua para el proyecto.

Asimismo, el Estado tuvo
que empezar a pagar al
concesionario la Retribucion por
Inversién (RPI) antes del inicio
de operaciones, debido que no
contaba con la disponibilidad
del volumen de agua.

- En cuanto al usuario, el efecto

es que hubo un retraso de
2.7 anos en la percepcion de
los beneficios del proyecto
por parte de la sociedad,
con el riesgo de que durante
dicho tiempo se podria haber
declarado la caducidad del
proyecto.

Fuente: Contrato de concesion y adendas al Proyecto Derivacion Huascacocha — Rimac -
SEDAPAL, SUNASS. | Elaboracién: Departamento de Estudios - CGR.
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4.2.3. Sector Generacion y Transmision Eléctrica

a. Sistema de Transmision Eléctrica ETECEN - ETESUR

El 5 de setiembre 2002, el Estado peruano, a través del Ministerio de Energia
y Minas -MEM- y la empresa de Interconexién Eléctrica S.A (ISA), celebraron
un contrato de concesion, que tiene por objeto la explotacion del Sistema de
Transmision Eléctrica'®, asi como la prestacion del correspondiente servicio
de electricidad por el plazo acordado, la ejecucién de los compromisos de
inversion y la devoluciéon de todos los bienes de la concesion al Estado al
producirse la caducidad de la misma.

De igual manera, se estipula que el concedente otorga al concesionario
el derecho a la explotacion de los bienes de la concesién, de acuerdo a lo
indicado en las respectivas clausulas del contrato. También se sefiala que
el concesionario podra explotar las lineas de transmision, las subestaciones
eléctricas, los centros de control, los equipos de telecomunicacion, y en general
los bienes de concesion, incluyendo los bienes de la Empresa de Transmision
Eléctrica Centro Norte S.A. - ETECECEN y la Empresa de Transmision Eléctrica
del Sur S.A. - ETESUR.

187 El sistema de transmisién eléctrica es el conjunto de lineas de transmision y subestaciones
eléctricas y demds activos relacionados con el servicio de transporte de electricidad que se
entregan en concesion, incluyendo los centros de control. Asimismo, comprende a todas las
mejoras y a las instalaciones incluidas en los compromisos de inversion, a partir de la puesta
en operacién comercial.
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TablaN° 42

Caracteristicas Generales de la Concesion del Sistema de Transmision

Concedente

Concesionario

Factor de competencia

Plazo de Concesiéon

Suscripcion del Contrato

Objeto de la concesion

Compromiso de Inversiéon

Garantiaafavordel
concesionario

Otras Garantias

Regulador

Numero de Adendas

Eléctrica ETECEN - ETESUR

Estado Peruano a través del Ministerio de Energia y Minas.
Interconexion Eléctrica S.A - ISA.

Mejor Oferta Econémica: Se establece un monto base de
US$ 229.5 millones.

Autosostenible.

Fijar una Remuneracién Anual Garantizada (RAG) de
US$ 58.638 millones al concesionario.

30 anos.
5 de setiembre 2002.

Establecer los derechos y obligaciones de las Partes

en el Contrato de Concesioén y estipular las normas y
procedimientos que regiran entre éstas la Explotacion del
Sistema de Transmision, la prestacion del correspondiente
Servicio por el plazo acordado, ejecucion de los Compromisos
de Inversion y la devolucién de todos los Bienes de la
Concesion al Estado al producirse la caducidad de la
Concesién, segun la cladusula Vigésima del contrato.

US$ 261.99 millones (incl. IGV).
Garantfa de fiel cumplimiento.

Garantfas a favor de las entidades financieras.

US$ 230 millones por la transferencia de inventarios.
OSINERGMIN.

OSINERGMIN.

Tres (03) modificatorias y dieciséis (16) ampliatorias.

Fuente: Contrato de Concesién y Adendas al Sistemas de Transmision Eléctrica ETECEN —
ETESUR | Elaboracién: Departamento de Estudios - CGR.
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El supervisor de la concesion es el Organismo Supervisor de la Inversion en

Energia y Minerfa (OSINERMING), asimismo, es el responsable de fijar las

tarifas de energia eléctrica y los correspondientes valores para asegurar que la

remuneracion anual garantizada -RAG-'8 del concesionario sea integramente

pagada.
GraficoN° 24
Adendas al Contrato de Concesién del Sistema de
Transmision Eléctrica ETECEN-ETESUR
Firma En el 2006, la empresa y el MEM suscribie-
del ron la adenda "Convenio Marco" al contrato

contrato de de concesién, permitiendo que den las am-
concesion pliaciones.

entre la
Empresa de Ampliaciones 17 (culminadas)
Interconexion

EléctricaSA.y :

el Estado Pe-

ruano a traves
del Ministerio
de Energlasy :

Minas (MEM)

. | . |: 12 concluidas .

: : : y4en
Adenda : Adenda : Adenda : : ejecucion
Nt Nez Nes : Findel con-
tratode
. concesiéon

5set
2002

3Imar : 26jul i 7ago 2010 i 203 : set
2006 @ 2006 : 2007 : : 2032

LLas partes suscribieron la
adenda, para el tratamiento

de ampliaciones, en la que se
establecen procedimientos y
criterios a seguir para la fijacion
de tarifas y compensaciones de resultados expuestos por
los proyectos de los proyectos el "Plan de Expansion REP
de ampliacion. 20082016

Ampliaciones 8-16
(de 8-14 culminadas)

Se fundamentan en los

Fuente: Contrato de Concesiéon y Adendas de la Concesion Sistemas de Transmision

Eléctrica ETECEN — ETESUR. | Elaboracién: Departamento de Estudios - CGR.

188 Es el monto sefalado en la cldusula décimo tercera del contrato de concesion, a través del
cual se remunerara la inversién y la operacion y mantenimiento del sistema de transmision.
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i) Adenda N°1: Incorpora modificaciones para hacer viable la inversién en
ampliaciones a la infraestructura concesionada

La Adenda N° 1 se suscribidé el 31 de marzo de 2006, esto es a los tres
(3) afos, seis (6) meses y veintiséis (26) dias de firmado el contrato de
concesion. La causa que origind la suscripcion de la adenda fue la
necesidad de realizar la ampliacién de la infraestructura concesionada
y aumentar las redes de transmision, debido a la creciente demanda de
energia eléctrica por parte de distintos sectores y mercados, producto
del crecimiento econdmico que experimenta la economia peruana; sin
embargo, en el contrato de concesion, estas obligaciones de ampliacion
no estaban establecidas.

En ese sentido, la Adenda N° 1 tuvo como objeto establecer mecanismos
que hagan viable la inversion en ampliaciones a la infraestructura
concesionada, por parte del concesionario, para asegurar un mayor flujo
eléctrico. Para ello, se modificaron las definiciones referidas a ampliaciones,
bienes de la concesion y valor contable neto del intangible reguladas en
el numeral 1.2 del contrato. Asimismo, se incorporaron los conceptos de
ampliaciones menores, remuneracién anual -RA-, remuneracién anual por
ampliaciones -RAA- y valor de la inversion.

Departamento de Estudios @

TablaN°43

Adenda N°1 al Contrato de Concesion del Sistema de Transmision Eléctrica
ETECEN-ETESUR

Problematica/Causa

Era necesario realizar
la  ampliaciéon  de la
infraestructura concesionada
y aumentar las redes de
transmisién, debido a la
creciente  demanda  de
energfa eléctrica por parte
de distintos sectores vy
mercados, producto  del
crecimiento econémico que
experimenta la economia
peruana; sin embargo, en el
contrato de concesién, estas
obligaciones de ampliacién
no estaban establecidas.

Modificacion
m Descripcion del cambio

Inversién en
ampliaciones
para atender
aumento de
la demanda.

Se modifico el concepto de
ampliaciones a la infraestructura
concesionada, estipuldndose la
compensaciéon o remuneracion
que corresponda a las nuevas
instalaciones efectuadas.

Con la modificacién al contrato,
el concesionario podria realizar
nuevas subestaciones o
ampliaciones a las subestaciones
existentes.

Se anade el  concepto
ampliaciones menores,
remuneracion anual 'y se
modifica el concepto bienes de
concesion.

Se establece que la
compensacion y/o remuneracion
que se pagard por las
ampliaciones no se regirdn por
las leyes aplicables.

Se estipula, que las
ampliaciones que se efectten,
no  estardan  comprendidas
en la remuneracién anual
garantizada (RAG). Asimismo,
se remunera en forma adicional
a las ampliaciones mediante
una remuneracion anual por
ampliaciones (RAA), que es
calculada por OSINERMING.

- La expansion de
la demanda de
energfa, permitié al
concesionario obtener
mayores ingresos por
ampliaciones y servicios
a terceros19.

- Tanto el mecanismo
de remuneracion anual

por ampliaciones,
como el célculo de
la remuneracion
anual garantizada,

permitieron estimar
dicha remuneraciéon a
favor de ETECEN y de
ETESUR con cargo a
recursos provenientes
de las generadoras y
consumidores  finales
que utilicen la nueva

infraestructura. Por
tanto la  concesién
continué siendo

autosostenible.

- Las ampliaciones
fortalecen el sistema
eléctrico en todo el
pais, siendo clave
para su desarrollo y
crecimiento, lo que
beneficia tanto a los
usuarios residenciales e
industriales.

Fuente: Contrato de Concesién y Adenda N° 1 al Sistemas de Transmision Eléctrica
ETECEN — ETESUR. | Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR.
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Cabe precisar que la Adenda N° 1 establece un mecanismo para que
las remuneraciones por nuevas inversiones no se rijan por las leyes que
regulan el sistema de transmision eléctrica'®®, ello debido a que el marco
regulatorio para realizar nuevas inversiones en dicho sistema no establecia
ningun incentivo para realizar tales inversiones, las cuales eran requeridas
para atender la creciente demanda de energia eléctrica.

Como es practica habitual; luego del analisis realizado por el Comité de
Operacién Econdémica del Sistema Interconectado Nacional (COES), el
OSINERGMIN vy el Ministerio de Energia y Minas, se garantiza un nivel
especifico de demanda para el concesionario. Asi, en el presente caso se
previé en un porcentaje cercano al 83% de los ingresos al concesionario,
con el proposito de incentivar y mantener las inversiones en el sector (tal
como sucede en otros sectores como el de gas). En esa medida, el ingreso
restante que genera el concesionario provienen de contratos de servicios
de largo plazo, por lo que la empresa no enfrenta riesgos relacionados
a precios ni demanda. Asimismo, sus posibilidades de crecimiento estan
acotadas por lo estipulado en el contrato de concesion. Como resultado
de la adenda se ha permitido obtener mayores ingresos por ampliaciones
y servicios a terceros'®, aprovechando la expansion de la demanda de
energia.

ii) Adenda N°2: Incorpora criterios sobre las remuneraciones generadas
por los contratos

La Adenda N° 2 se suscribi¢ el 26 de julio del 2006, es decir a los tres (3)
anos y seis (6) meses de firmado el contrato de concesién. La causa que
originé la suscripcion de la adenda fue que los contratos de servicios de
transmision con la Empresa CPN Energia S.A. y la Empresa de Generacién

189 En el contrato se menciona que Cualquier referencia a “Leyes Aplicables” debera
entenderse efectuada a las leyes y disposiciones mencionadas en el numeral 1.3 de las
Bases, asi como a todas las regulaciones y reglamentos que sean emitidos por una Autoridad
Gubernamental, incluyendo normas complementarias, suplementarias, modificatorias y
reglamentarias.

190 Imposibilidad de acceso a la informacién a los analisis de demanda del proyecto y sus
ampliaciones, asi como resultados econdémicos-financieros de Red.

Departamento de Estudios @

Eléctrica Cahua S.A. que generaban ingresos adicionales durante los
periodos tarifarios comprendidos entre el 1 de marzo del 2004 al 30 de
abril del 2007, habian sido incluidos de manera incorrecta en el computo
de la remuneracion anual garantizada -RAG-. Asimismo, la creacion del
Impuesto a las Transacciones Financieras -ITF- implicd para el concesionario
un gasto que afectaba e incrementaba los costos de venta durante el afio
2006, disminuyendo sus ingresos operativos debido a que los precios de
venta son regulados.

Enesesentido, la Adenda N° 2 tuvo como objeto regularizar laremuneracion
de las instalaciones que generen ingresos adicionales a la remuneracion
anual garantizada -RAG-, correspondiente a los contratos de servicios de
transmision con la Empresa CPN Energia S.A. y la Empresa de Generacion
Eléctrica Cahua S.A., asi como, establecer la recuperacion del monto
pagado por concepto de Impuesto a las Transacciones Financieras -ITF-. En
la siguiente tabla se presentan los aspectos mas relevantes de la adenda.
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TablaN° 44

Adenda N°2 al Contrato de Concesion del Sistema de Transmision Eléctrica
ETECEN-ETESUR

Problematica/Causa

Los contratos de
servicios de transmisién
con la Empresa CPN
Energia S.A. y la
Empresa de Generacién
Eléctrica Cahua S.A.
que generaban ingresos
adicionales durante
los periodos tarifarios
comprendidos entre el 1
de marzo del 2004 al 30
de abril del 2007, habian
sido incluidos de manera
incorrecta en el cémputo
de la  remuneracién
anual garantizada -RAG.

La creacion del Impuesto
a las  Transacciones
Financieras -ITF- implico
para el concesionario
un gasto que afectaba e
incrementaba los costos
de venta durante el afo
2006, disminuyendo
sus ingresos operativos
debido a que los precios
de venta son regulados.

Modificacion

Remuneraciones
generadas por
los contratos
de servicios de
transmision

Impuesto a las
Transacciones
Financieras

Se modificaron las

siguientes definiciones:

e Explotacion

e Remuneraciéon  Anual
Garantizada -RAG-

e Remuneraciéon  Anual
por Ampliaciones

Se incorpord la definicion:
e Instalaciones que
generan ingresos
adicionales a la RAG.

Se reclasificaron los ingresos
adicionales (contratos de
servicios de transmision con
las empresas CPN Energia
S.A. y Cahua S.A) bajo el
concepto de remuneracion
anual por ampliaciones
-RAA-.

La liquidacion del ITF (saldos
a favor del concesionario),
fue anexado en el célculo
de la liquidacion anual que
efectu6 el OSINERG de
acuerdo al Numeral 7%° del
Anexo N° 72! del contrato
de concesion, agregandose
dicha liquidacion a la
remuneracion anual
garantizada -RAG- del afno

siguiente.

- El concesionario recuperé
los montos por concepto
de ITF pagadas al Estado,
correspondientes a los
contratos de  servicios
de transmision con las
empresas C.N.P.  Energia
S.A. y Cahua S.A., por un
total de US$ 958, 504. 37.

- El concedente regularizod
la  remuneracién  anual
(RA) mediante las
instalaciones que generan
ingresos  adicionales  a
la  remuneracién  anual
garantizada RAG,
correspondientes a los
servicios de transmision.

- El  concesionario se
beneficié recuperando
el monto pagado por
concepto de Impuesto a las
Transacciones Financieras
(ITF)  durante el ano
anterior.

- En adelante  estad
modificacion no  tiene
impacto alguno en el
concedente o el usuario.

Fuente: Contrato de Concesiéon y Adenda N° 2 al Sistemas de Transmision Eléctrica
ETECEN - ETESUR. | Elaboracién: Departamento de Estudios — CGR.
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iii) Adenda N°3: Establece criterios para el calculo de la remuneracion
anual garantizada (RAG)

La Adenda N° 3 fue suscrita el 7 de agosto de 2007, esto es a los cuatro
(4) anos y once (11) meses de firmado el contrato de concesion. La causa
que origind la suscripcién del contrato fue que el 23 de julio de 2006
se publico la “Ley para asegurar el desarrollo eficiente de la generacién
eléctrica”, Ley N° 28832, la cual establecid que el sistema de transmisiéon
del Sistema Eléctrico Interconectado Nacional (SEIN) no estaria integrado
por dos (2) categorias de instalaciones'’ sino por cuatro (4) categorias'.
Sin embargo, ello genero incertidumbre respecto al pago realizado por
los consumidores, previsto en el numeral 5.2 del Anexo 7 del contrato,
debido a que dicho pago se calculaba sobre la base de las dos categorias
de instalaciones. Por tanto, era necesario determinar el calculo y el
procedimiento para la recaudacion del pago de los consumidores.

Asimismo, era necesario modificar el numeral 10 del contrato, que regula
lo referido a la remuneracion de las instalaciones, que genera, a su vez,
ingresos adicionales a la remuneracién anual garantizada (RAG). Ello, para
gue el concedente no garantice las remuneraciones ante el incumplimiento
de pago de los usuarios de dichas instalaciones, estableciendo que el
riesgo de cobranza serd asumido exclusivamente por el concesionario.
En consecuencia, el concedente no garantiza el pago de los ingresos
adicionales.

En ese sentido, el objeto de la Adenda N° 7 fue modificar el numeral 5.2
del Anexo N° 7, respecto al pago de la remuneracién anual correspondiente
a los consumidores, asi como modificar el numeral 10, respecto a las
instalaciones que generan ingresos adicionales a la remuneraciéon anual
garantizada (RAG).

191 Sistema Principal de Transmision (SPT) y Sistema Secundario de Transmisién (SST).
192 Sistema Garantizado de Transmisién (SGT), Sistema Complementario de Transmisién
(SCT), Sistema Principal de Transmision (SPT), y Sistema Secundario de Transmision (SST).
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Problematica/Causa

En julio de 2006 se publico la
“Ley para asegurar el desarrollo
eficiente de la generaciéon
eléctrica”, Ley N° 28832, la cual
estableci6 que el sistema de
transmisién del Sistema Eléctrico
Interconectado Nacional (SEIN)
no estaria integrado por dos
(2) categorias de instalaciones??
sino por cuatro (4) categorias®.
Sin  embargo, ello generd
incertidumbre respecto al pago
realizado por los consumidores,
previsto en el numeral 5.2 del
Anexo 7 del contrato, debido
a que dicho pago se calculaba
sobre las dos categorias de
instalaciones. Por tanto era
necesario determinar el cdlculo
y el procedimiento para la
recaudacion del pago de los
consumidores.

Asimismo, era necesario
modificar el  numeral 10
del contrato, que regula lo
referido a la remuneracion
de las instalaciones, que
genera, a su vez, ingresos
adicionales a la remuneraciéon
anual garantizada (RAG). Ello,
para que el concedente no
garantice las remuneraciones
ante el incumplimiento de
pago de los usuarios de dichas
instalaciones, estableciendo
que el riesgo de cobranza es
asumido exclusivamente por el
concesionario. En consecuencia,
el concedente no garantiza el
pago de los ingresos adicionales.

TablaN°45
Adenda N°3 al Contrato de Concesién del Sistema de

Transmision Eléctrica ETECEN-ETESUR

Modificacion
m Descripcion del cambio

Metodologia
de célculo
para la
remuneracion
anual
garantizada
(RAG).

- Se modificod el numeral 5.2
del Anexo N° 7 del contrato
de concesion, a fin de precisar
que para el pago realizado por
los consumidores, se tomara
en cuenta las dos categorias
de instalaciones que se rigen
en el contrato, como son,
Sistema Principal de Transmision
-SPT y Sistema Secundario de
Transmisién SST, por lo que separa
las otras dos categorias (Sistema
Garantizado  de  Transmision
(SGT), Sistema Complementario
de Transmision (SCT).

Con ello, se busca seleccionar
las categorias de instalaciones
previstas inicialmente en el
contrato de concesion.

- Se modific6 el numeral
10.0 del contrato, referido
a la remuneracion de las
instalaciones  que  generan
ingresos  adicionales a la
remuneracién anual garantizada
(RAG), estableciéndose que el
concedente no garantiza el pago
de los ingresos adicionales.

- La reestructuracion de
la  remuneracion anual
garantizada (RAG), no
afecta al concesionario.

- Mediante la modificatoria
se brinda una mejor
comprension en cuanto al
modo de pago.

- El concesionario asume
completamente el riesgo
de cobranza, pero no se
le garantiza el pago de los
ingresos adicionales.

Fuente: Contrato de Concesiéon y Adenda N° 3 al Sistemas de Transmision Eléctrica
ETECEN — ETESUR. | Elaboracién: Departamento de Estudios — CGR.
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b. Proyecto de Generacion Eléctrica Chaglla

El 23 de diciembre de 2009, el Estado peruano, representado por el Ministerio
de Energia y Minas (MEM) suscribié con la empresa concesionaria Empresa de
Generacién Huallaga S.A., el contrato de concesion definitivo de transmision
de energia eléctrica N° 343-2009, para el desarrollo del proyecto de la
“Central Hidroeléctrica Chaglla”.

Este proyecto tiene como proposito fortalecer el desarrollo de la oferta
energética en el pafs, reducir la incertidumbre en los contratos de suministro
y servir de incentivo para la construccion de nuevas centrales hidroeléctricas.

El plazo de concesion es indefinido, mientras que el plazo para la construccion
de la Central Hidroeléctrica Chaglla, es de 60 meses hasta las pruebas y
puesta en servicio, de acuerdo a lo estipulado en la clausula séptima del
contrato. Dicha construccion se inicié el 01 de agosto de 2011 y culminara el
31 de julio de 2016, conforme al calendario de ejecucién de obras.

La supervision de la concesion esta a cargo de OSINERGMIN, en forma
permanente y directa, o a través de empresas fiscalizadoras calificadas y
clasificadas por dicha entidad, conforme a la Ley N° 26734, Ley del Organismo
Supervisor de Inversién en Energia. A continuacién se presenta en la Tabla
N° 46 los principales datos de la concesién:
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TablaN° 46

Principales caracteristicas del Contrato de Concesion de la

Factor de competencia

Clasificacionde
Concesion

Plazo de Concesion
Suscripciondel
contrato

Compromiso de
inversion

Garantias afavordel
concedente

Garantias afavordel
concesionario.

Numero de adendas
Regulador
Supervisorde obra

Central Hidroeléctrica Chaglla

Estado peruano, a través del Ministerio de Energia y Minas.
Empresa de Generacién Huallaga S.A.

Menor precio de energia ofertado.
Autosostenible.

Plazo indefinido.
Plazo ejecucién de obras es de 60 meses. Tiene previsto entrar en servicio
en setiembre de 2016.

23 de diciembre de 2009.

Establecer los términos del compromiso de construir y poner en
funcionamiento la central hidroeléctrica.

US$ 1.247 millones (incl. IGV).

Garantia de Fiel Cumplimiento.

El estado garantiza al generador:

a) Que el generador obtenga y/o renueve los permisos, licencias,
autorizaciones, concesiones, servidumbres, derechos de uso y similares,
necesarios para la construccion, operacién y mantenimiento de la
Central Hidroeléctrica, en caso dichos derechos no fueran otorgados

o renovados por la autoridad gubernamental competente en el plazo
legal establecido.

Que se resuelvan de manera pronta los conflictos comunales, sociales
o similares, en el entorno de la Central Hidroeléctrica, oponiéndose a
la construccion, operacién o mantenimiento de la misma.

(3
=

Una (1).

OSINERGMIN.

OSINERGMIN.

CNEC WORLEYPARSONS ENGENHARIA S.A. SUCURSAL PERU.

Fuente: Contrato de concesion y adenda a la Central Hidroeléctrica Chaglla

Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR
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En el siguiente gréfico se presenta la linea de tiempo de la adenda que
modifica el contrato de concesion, asi como el inicio y culminacién de las
obras del proyecto.

GraficoN°25
Adenda y obras del Contrato de Concesién Central Hidroeléctrica Chaglla

Inicio de obras : Culminacioén de

Firma : Unica :  paralaconstruc- las obras para Findel
del : adenda :  ciondelacentral : la construccion contratode
contrato : : hidroeléctrica : de la central concesion

hidroeléctrica

C : N\ : e\ : O ’
23dic 27 may 1ago 31jul
2009 : 201m : 20m : 2016

Fuente: Contrato de concesion y adenda a la Central Hidroeléctrica Chaglla.
Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR.

i) Adenda N°1: Incorpora aspectos técnicos para optimizar el proyecto

La Unica adenda fue suscrita el 27 de mayo del 2011, es decir, a un (1) afio,
cinco (5) meses y cuatro (4) dias de firmado el contrato de concesion. La
causa que generd la suscripcion del contrato fue la necesidad de optimizar
el proyecto a través del incremento de la potencia instalada total (de 360
MW hasta 406 MW) para aumentar la capacidad de energia generada, sin
modificar el cronograma de ejecuciéon de obras. Ello con la finalidad de
atender el incremento de la demanda que se habia generado.
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Cabe mencionar que el aumento de la potencia instalada permitiré que la

generacion de energia en el Perl se incremente. En la siguiente tabla, se
sefalan los aspectos mas relevantes de la adenda.

TablaN° 47

Adenda al Contrato de Concesion de Central Hidroeléctrica de Chaglla

orobtemstica/causa | Modiicacion |
m Descripciéon del cambio

La necesidad de optimizar
el proyecto a través del
incremento de la potencia
instalada total (de 360
MW hasta 406 MW) para

: Aspectos
aumentar la capacidad Fsp
. ) técnicos de
de energia generada, sin
la central

modificar el cronograma
de ejecucion de obras.
Ello con la finalidad de
atender el incremento de
la demanda que se habia
generado.

hidroeléctrica.

Modificacion

Se  modificaron los siguientes
aspectos técnicos del proyecto:

e la potencia instalada total
pasa de 360 MW a 406 MW.

e La presa de altura pasa de
144 m. a 199 m. de altura.

o El embalse pasa de 58 m3 a
328,5m3.

o El ttnel de abduccion pasa de
9,6 km a 14,7km.

El presupuesto del proyecto pasé
de US$ 607 757 986 (sin IGV)
a US$ 1 177 322 157 (sin IGV).
El concesionario realizard una
inversion adicional de US$ 569
564 171, a cambio de una mayor
colocacion de energia eléctrica en
el Sistema Eléctrico Interconectado
Nacional (SEIN).

- Para el concedente, la
adenda signific6 una
nueva  revision  del
estudio de impacto
ambiental (EIA), para
asegurar que las
modificaciones de
altura, embalse y tunel
de abduccion, no tengan
mayores impactos en el
medio ambiente.

El  principal impacto
de los cambios
técnicos es que el
concesionario  generara
mas electricidad en el
mercado.

Fuente: Contrato de Concesién y Adenda a la Central Hidroeléctrica Chaglla
Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR

Departamento de Estudios @

4.2.4. Sector Telecomunicaciones

a. Contrato de concesion en el sector comunicaciones:
Telefénica del Peru

En uninici¢ las concesiones para la prestaciéon del servicio publico de telefonia
movil tanto en Lima y Callao como a nivel nacional, fueron concedidas a
tres empresas, dos de ellas eran empresas publicas (Compania Peruana de
Teléfonos S.A. -CPT S.A.- y la Empresa Nacional de Telecomunicaciones del
Perti S.A. - ENTEL PERU S.A.-), y una de ellas era privada (Empresa Difusora
Radio Tele S.A.C).

Posteriormente, en el marco del Decreto Legislativo N° 674, el Estado
peruano realizé la subasta de las acciones que tenia en las empresas CPT S.A.
y ENTEL PERU S.A. La buena pro fue adjudicada el 28 de febrero de 1994
a la empresa Telefonica del Perti S.A.'%3, que ofrecid US$ 2.002 millones'™*
por dichas acciones, es decir, un 267% mayor al precio base de la subasta
(US$ 546 millones).

El 16 de mayo de 1994 se hizo efectivo el pago por las acciones al Estado
peruano y la empresa Telefénica del Perd S.A. se constituyd en accionista
mayoritario de las empresas CPT S.A. y ENTEL PERU S.A., asumiendo el
control de ambas.

Mediante Resolucion Viceministerial N° 859-2001-MTC/15.03 del 02 de
octubre de 2001, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones -MTC-
aprobo la transferencia de la concesion otorgada a la Empresa Difusora
Radio Tele S.A.C. para la prestacion del servicio publico de telefonia movil a
favor de BellSouth Per( S.A., reconociendo a esta empresa como titular de
dicha concesion, asumiendo de pleno derecho las obligaciones derivadas del
respectivo contrato de concesion.

193 Telefénica del Pert estaba conformada por Telefénica de Espafia, Grafia y Montero,
Backus y Banco Wiese, no conociéndose los porcentajes de participacion del Consorcio en
la Subasta.

194 Ademés del monto de la inversién, Telefénica se comprometio a invertir US$1200
millones en la instalacion de 1.5 millones de lineas telefénicas en cinco afos.
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Como producto de la fusion por absorcién entre Comunicaciones Moviles del
Pert S.A. (antes Bellsouth Pert S.A.) y Telefénica Moviles S.A.C., la empresa
Telefénica Mdviles S.A. se constituye en titular de las concesiones y permisos
que le fueron otorgadas por el Estado peruano a ambas empresas.

En ese sentido, los contratos de concesion que estan a cargo de Telefonica

En la siguiente tabla se detallan las caracteristicas generales del contrato de
concesion.

TablaN° 48
Principales caracteristicas del Contrato de Concesion de Telefénica Moéviles

Moviles S.A. son tres, estos son:

El 26 de mayo de 1991, el Estado peruano, a través del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones (MTC), suscribid con la empresa Compaiia
Peruana de Teléfonos S.A. (ahora denominada Telefénica Méviles S.A.),
el contrato de concesion adicional para la prestacion del servicio publico
de telefonia movil en Lima y Callao, en la Banda A de 800 MHz. Este
contrato tiene un plazo de duracion de 20 afos; y se aprobd mediante
Resolucion Ministerial N° 373-91-TC/15.17 del 23 de mayo de 1991.

El 28 de junio de 1991, el Estado peruano, a través del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones (MTC), suscribié con la Empresa Difusora
Radio Tele S.A.™5, el contrato de concesién para la prestacion del servicio
publico de telefonia movil en Lima y Callao, en la Banda B de 800 MHz.,
que posteriormente migré a la Banda 1900 MHz. Este contrato tiene
un plazo de vigencia de 20 afnos, y se aprobd mediante Resolucion
Ministerial N® 440-91-TC/15.17 del 28 de junio de 1991.

El 13 de febrero de 1992, el Estado peruano, a través del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones (MTC), suscribié con la Empresa Nacional
de Telecomunicaciones del Perli S.A. (ahora denominada Telefénica
Moviles S.A.), el contrato de concesidon para la prestacion del servicio
publico de telefonia movil a nivel nacional, con excepcién de Lima y
Callao, en la Banda A de 800 MHz. Este contrato tiene un plazo de
vigencia 20 afios, y se aprobé mediante Resolucion Ministerial N® 055-
92-TC/15.17 del 30 de enero de 1992.

Concedente

Concesionario

Factor de competencia
Modalidad

Modalidad APP
Tipode APP

Plazo devigenciadela
concesion

Fechade suscripciéon

Objeto de la concesion

Obras a ejecutar

Aportesdel
concesionario

Retribucion al Estado

Numero de adendas

Regulador

Estado peruano a través del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones (MTC).

Telefonica Mdviles S.A.
Mayor monto (subasta).
Concesion.
Autosostenible.

Contrato de servicios.
20 anos.

26 de mayo de 1991, 28 de junio de 1991y 13 de febrero de
1992.

Tres Contratos de Prestacion del servicio publico de telefonfa
movil.

US$ 2.002 millones (monto pagado por el concesionario).

0,5% de los Ingresos Brutos (al OSIPTEL) y 1% de los Ingresos
Brutos (al FITEL).

Retribucion Principal a Favor del Concedente (37,25% de ingresos
brutos anuales). Retribucién Especial Semestral (50% de ingresos
semestrales).

Tres (3).
OSIPTEL.
OSIPTEL.

Fuente: Contrato de Concesiéon y Adendas a Telefénica Moviles.
Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR.

En el siguiente grafico se presenta una linea de tiempo de los principales

eventos de la concesién:

195 Mediante contrato de compraventa de acciones de las empresas CPT S.A. y ENTEL PERU
S.A. firmado entre Telefénica del Pert y el Estado peruano, tanto Telefénica de Espafia como
Telefonica del Pert se convierten en propietarias de la concesion de la empresa Bellsouth
Pery, la cual anteriormente pertenecia a la Empresa Difusora Radio Tele S.A.C.

Departamento de Estudios @
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GraficoN° 26
Proceso de ejecucion y Adendas del Contrato de Concesién
de Telefénica Méviles

Suscripcion de Contratos Término de Contratos
Firma
: : del
Firma '@ Firma @ contra-
del : del : ‘todel
contra- : contra- : S€VICO : : : : :
todel : todel : Ppublico : : : . Findel : Findel : Findel
servicio : servicio . deltelefo- : : : : contrato : contrato : contrato
publico pliblico nia movil de de de
deltelefo- : deltelefo- : anvel ' adenda : Adenda : Adenda :€omcesion: concesién: concesién
niamovil ¢ niamovil @ naconal : e PONO2 1 NO3 :
enlimay : enlimay : excepto : :
Calao : Callao : €n Lima
: ¢y Callao

1jun : 8feb : 21mar

: : i 2005 : 2011 : 2013
Enteel : Entreel : Entreel : Modifica- : Modifica- : Renovacién :
Estadoyla : Estadoyla : Estadoyla : cionesdelas : cionesdela : delplazode :
Compania : Empresa : Empresa : condiciones : mejorade : loscontratos :
Peruanade : Difusora : Nacional : generales : calidaddel : de concesion :
Teléfonos : RadioTele : TPSA- P osenido i parala
(Ahora ¢ SA P ENTERPERU : : * prestacion
Telefonica : :SA : : : delservicio :
Méviles S.A) : : : : publico de
: : : : . telefonia
movil

Fuente: Contratos y adenda, OSIPTEL. | Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR.

Departamento de Estudios @

i) Adenda N°1: Formalizar las transferencias de las concesiones otorgadas
a Telefénica del Perti S.A.C.

La Adenda N° 1 fue firmada el 1 de junio de 2005. La causa que origind
la suscripcion de la adenda, fue la aprobacion por parte del Ministerio
de Transportes y Comunicaciones (MTC) de la transferencia de las
concesiones otorgadas a Telefénica Méviles S.A.C. para la prestacion del
servicio publico de telefonia movil a favor de la empresa Comunicaciones
Moviles del Pert S.A™®.

En ese sentido, el objeto de la Adenda N° 1 fue modificar las condiciones
generales del contrato de concesion, a fin de aprobar la transferencia de las
concesiones otorgadas a Telefénica Moviles S.A.C. a favor de la empresa
Comunicaciones Moviles del Pert S.A, asi como incorporar activos a la
concesion, la devolucion por parte del concesionario de una banda de 800
MHz 'y posterior asignacion de una banda de 1900 MHz y ampliar de la
cobertura del servicio.

196 Cabe sefalar que la empresa Telefénica Mdviles de Espafia comprdé la filial peruana
de la empresa de telecomunicaciones estadounidense Bellsouth. Con posterioridad a
dicha compra Telefénica necesitaba que se realice una fusiéon por absorcion a nombre de la
empresa Comunicaciones Moviles del Pert S.A.; la absorcion se realizaria sobre los activos
que poseia Telefénica Moviles S.A.C., que inclufan las concesiones para la prestacion del
servicio de telefonfa mévil en el Pert. De acuerdo a la normativa vigente en ese momento,
el MTC tenfa que aprobar la transferencia de dichas concesiones (por consiguiente de las
bandas). En este contexto el concesionario pide al MTC llevar a cabo la formalizacion de la
trasferencia de las concesiones de una empresa a otra.
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TablaN°49

Adenda N° 1al Contrato de Concesion de Telefénica Moéviles

Problematica/Causa

El Ministerio de Transportes
y Comunicaciones (MTC)
aprobd la transferencia de
las concesiones otorgadas
a Telefénica Moviles S.A.C.
para la prestacién del
servicio publico de telefonia
movil a favor de la empresa
Comunicaciones  Moviles
del Pert S.A, por lo que
era necesario modificar las
condiciones generales del
contrato.

Modificacion

m Descripcion del cambio

Modificaciones
generales al
contrato

- Transferencia de las
concesiones otorgadas.

- Incorporacién de activos a la
concesion.

- Devoluciéon por parte del
concesionario de una banda de
800 MHz.

- Asignacion de una banda de
1900 MHz al concesionario.

- Ampliacién de cobertura del
servicio.

- El Estado evité que
Telefénica ejerza un poder
monopdlico (ser el Unico
operador en el mercado
de telefonia) sobre las
bandas de 25 MHz
correspondientes a la banda
de 800 MHz.

- Se liberd un activo (banda
de 800 MHz) que podria
ser utilizado para un nuevo
proyecto en beneficio del
Estado. En febrero de 2013
OSIPTEL llegd a calcular el
valor referencial de este
activo en US$ 830 millones
de ddlares americanos.

- La migracién a la nueva
banda conllevaria a una
suspension  temporal  del
Servicio.

Fuente: Contrato de concesion y adenda N° 1 a Telefénica Moviles S.A.C.

Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR.

Lo estipulado en la adenda, respecto a la ampliacién de los servicios,

implicé que el concesionario se comprometa a instalar 500 000 nuevas

lineas (fuera de la provincia de Lima y de la provincia constitucional

del Callao), en 2000 distritos que no contaban con el servicio de esta

empresa'”, lo cual beneficié a un nuevo grupo de pobladores.

197 En el Anexo N°1 de la mencionada adenda se citan los nuevos distritos como: En el
distrito de Copallin en la localidad de Cambio Pitec, en el distrito de El Parco en la localidad
de Chepén, distrito de Jazan en la El Edén, en el distrito La Luya en la localidad de Escobar,

entre otros.
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Problematica/Causa

ii) Adenda N°2: Incorpora precisiones respecto al servicio brindado

La Adenda N° 2 fue suscrita el 08 de febrero de 2011. La causa que originé
la suscripcion de la adenda fue la necesidad de asegurar que la prestacion
del servicio publico de telefonia, en la modalidad de teléfonos publicos (sea
con el uso de la red de telefonfa movil o telefonia fija), se realice de acuerdo
con los avances tecnolégicos y se brinde bajo condiciones adecuadas, a
fin de mejorar el servicio y la cobertura de teléfonos publicos. Ello significo
establecer precisiones al contrato.

Cabeindicar que antes de la firma de laadenda, la empresa Comunicaciones
Moviles del Pert S.A. cambié su denominacién a Telefénica Méviles S.A.
Asimismo, producto de la emisién de la Resolucion Ministerial N° 243-99-
MTC/15.03, se ampli6 el area de concesion a Telefénica Moviles S.A. en los
departamentos del pafs, para la prestacion del servicio publico telefénico
fijo local, conforme al Anexo 1 de esta adenda.

TablaN°50
Adenda N° 2 al Contrato de Concesion de Telefénica Moéviles

Modificacién
m Descripcion del cambio

La necesidad de asegurar que la
prestacion del servicio publico
de telefonia, en la modalidad
de teléfonos publicos, se realice

Se impone al concesionario
mayores  estdndares de

- Mayores estandares
de calidad en el
servicio, repercute
favorablemente en el
usuario.

de acuerdo con los avances Estandares ; L
. . . . calidad en el servicio . .
tecnolégicos y se brinde bajo  de calidad y . - Una mejor tecnologia
o ) L de telefonia  tomando
condiciones adecuadas, afinde  servicialidad conlleva a  menores

mejorar el servicio y la cobertura
de teléfonos publicos. Ello
significd establecer precisiones
al contrato.

en cuenta los avances
tecnolégicos.

costos de los servicios.

- El  concesionario
obtiene mayores
margenes de ganancias.

Fuente: Contrato de Concesion y Adenda N°2 a Telefonica Moviles
Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR
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iii) Adenda N°3: Establece los términos y condiciones para renovar la
concesion

La Adenda N° 3 fue suscrita el 21 de marzo de 2013. La causa que
origind la suscripcion de la adenda fue la culminacién de los contratos
de concesion. En ese sentido, el objeto de la adenda fue renovar dichos
contratos e introducir algunas modificaciones a los mismos. Asi tenemos:

e Renovar los plazos de las concesiones por un periodo de 18 afiosy 10
meses, de acuerdo a lo dispuesto en el “Método para la Evaluacién del
Cumplimiento de las Obligaciones de las Empresas Concesionarias de
los Servicios Publicos de Telecomunicaciones”, aprobado por Decreto
Supremo N° 036-2010-MTC vy a lo establecido por OSIPTEL en sus
respectivos informes de evaluacion.

e Incorporar términos y condiciones sociales:

» Cobro de tarifas sociales a un maximo de 1 millén de personas.

> Ampliacién de cobertura de telefonia movil en 409 capitales de
distrito a nivel nacional (estipulados en el Anexo N° 1 de la adenda®).

> Acceso gratuito a Internet Satelital para entidades del Estado:
colegios, centros de salud y comisarias, ubicados en 661 distritos
(estipulados en el Anexo N° 7 de la adenda)'”.

» Acceso gratuito a Internet fijo (Speedy) para entidades del Estado:
colegios, centros de salud y comisarias. El nimero de entidades es de
11 mil.

198 Entre los distritos podemos mencionar a Imaza en la localidad de Chiriaco en la provincia
de Bagua, Quechualla en la localidad de Velinga en el departamento de Arequipa entre los
otros.

199 Son Chalaco, Lancones en el departamento de Piura, Alto Biavo en Cuzco, Chazuta en
San Martin, entre otros

Departamento de Estudios @

» Ejecucion del Proyecto Integracién Amazénica: Rioja - Moyobamba
- Yurimaguas - lquitos que llevara banda ancha a las principales
ciudades de la Amazonia peruana.

> Interconexion de los centros de control de cadmaras de video
vigilancia hasta un maximo de 327 distritos (en 36 distritos de Lima
Metropolitana y 291 de Provincia, los mismos que aparecen en el
Anexo 9 de la adenda)?®.

TablaN°51
Adenda N° 3 al Contrato de Concesion de Telefénica Moéviles

Problematica/ Modificacién

Causa

m Descripcion del cambio

Renovar los plazos de las - La renovacion del plazo
concesiones por un periodo impacta positivamente en el
de 18 anos y 10 meses, de concesionario, que  seguira

Incorporaciéon

P Se incorporaron al contrato
de términos y

condiciones sociales.

Plazo acuerdo a lo dispuesto en la  brindando el servicio.
Culminacién  de metodologia aprobada por
los contratos de Decreto Supremo 036-2010- - No se exige al Estado ningun
concesion MTC. tipo de contraprestacion
monetaria.

- El usuario se beneficia con la

condiciones incorporacién de tarifas sociales.

Fuente: Contrato de Concesién y Adenda N°2 a Telefonica Moviles.
Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR.

200 Tales como Bellavista, Ventanilla, La Perla, en El Callao; entre otros.
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4.2.5. Sub Sector Irrigacion
a. Proyecto de Irrigacion Olmos

El 11 de junio de 2010 el Estado peruano, representado por el Gobierno
Regional de Lambayeque, celebré con la empresa H20Imos S.A. el contrato
de concesién para el disefo, financiamiento, construcciéon, operacion y
mantenimiento del Proyecto de Irrigacion Olmos (en adelante contrato de
concesion del Proyecto de Irrigacion Olmos). En dicho proceso, intervinieron
el Proyecto Especial Olmos Tinajones (PEOT) adscrito al Gobierno Regional
de Lambayeque, el Ministerio de Agricultura y Riego - MINAGRI- (entonces
Ministerio de Agricultura) y la Autoridad Nacional del Agua -ANA-.

El proyecto tuvo su origen en la iniciativa privada presentada el 25 de junio
de 2008 por el Consorcio Irrigacion Olmos?' ante Gobierno Regional de
Lambayeque. Dicha iniciativa proponia desarrollar un proyecto de irrigacion y
aprovechamiento de aguas en terrenos eriazos de propiedad del mencionado
Gobierno Regional. Debido a que el proyecto no obtuvo el interés de otros
inversionistas, se adjudicé de manera directa el proyecto al proponente?®?. En
la siguiente tabla se detallan las caracteristicas generales del contrato:

201 Dicho consorcio lo integraban las empresas Odebrecht Investimentos em Infra-Estrutura
Ltda. y la Constructora Norberto Odebrecht S.A.

202 Cabe mencionar que el proyecto del contrato de concesién conté con la opinién del
Gobierno Regional de Lambayeque, la Autoridad Nacional del Agua y el Ministerio de
Economia y Finanzas -MEF-.
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TablaN°52

Principales caracteristicas del Contrato de Concesioén del

Concedente

Concesionario

Factorde
competencia

Otras entidades
intervinientes
Clasificacionde APP
Modalidad de APP

Plazo devigenciade
la concesion

Fechade
suscripcié

Objetodela
concesion (1)

Compromiso de
inversion

Inversion
comprometida

Inversioén final (2)

Garantias afavor del
concedente

Retribuciénal
Estado

Proyecto de Irrigacion Olmos

Estado Peruano a través del Gobierno Regional de Lambayeque.
H20Imos S.A.

- Ingresos por el cobro del suministro de agua.
- Excedentes de los ingresos obtenidos por recaudacion del pago
por capacidad.

Autoridad Nacional del Agua (ANA) y Ministerio de Agriculturay
Riego (MINAGRI).

Autosostenible.

Concesion.

25 ANos.

11 de junio de 2010.

El proposito del proyecto es trasvasar los recursos hidricos de
la vertiente del Océano Atlantico hacia la vertiente del Océano
Pacifico mediante un Tunel Trasandino de una longitud de
19.3 Km. y un didmetro interior de 4.8 m, para su posterior
aprovechamiento en la generacion de energia eléctrica y la
irrigacion de tierras aridas con condiciones climaticas muy
favorables para la produccién agricola.

- Construccion de Campamentos, plantas industriales,
movilizacién y desmovilizacion de recursos.

- Obras de limpieza, instalacion de desarenador y tuberias.
- Construccion de Bocatoma para Obras de Captacion.

- Construccion de canales, sifén y tuneles para conduccion.
- Red de tuberias para distribucion de agua.

US$ 222 millones.

US$ 580 millones.

Garantia de Fiel Cumplimiento del Contrato.

Pagos por Servicios de Agua - US$ 0,07 / m>.

Monto fijo de US$ 2 537 150 anual por concepto de regalfas.

Tres (03).
Gobierno Regional de Lambayeque.

Proyecto Especial Olmos Tinajones (PEQOT).

Fuente: Contrato de Concesién y Adendas al Proyecto de Irrigaciéon Olmos
Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR
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A continuacion, se presenta el Grafico N° 25 que contiene las adendas y los

principales hechos ocurridos durante la ejecucién del contrato de concesion

del proyecto bajo comentario.

GraficoN° 27

Adendas y proceso de ejecucion del contrato de concesion del
Proyecto de Irrigacién Olmos

Firma
del
contrato

entre H2 Adenda Adenda

OlmosSAy : Not1 @ : © O No2
el Gobierno : : :
Regional de :

Lambayeqgue :

No3

Adenda

: Periodo : Findel
‘construc- : contrato
i otivo

L

2dic : 9dic : 12abr :30may: jun : 6set

2010 @ 2010 :@ 20m :@ 2012

: Primera Segunda
 subasta de : subasta de :

tierras : tierras
—_—
19.330 Ha. 8.670 Ha.

adjudicadas adjudicadas
por un monto  por un monto
de US$94796  de US$47873
015 212

Dado que solo se adjudi-
caron 28 000 Ha. de las
38 000 meta por un valor
total de US$ 142 669 288, la
subasta no pudo ser califi-
cada como exitosa.

2012 : 2012

¢ Odebrecht *
¢ ocompra :
. tierras del :
¢ proyecto :

Odebrecht S.A a traves
de su firma OLPK, ad-
quirio 11 530 Ha. de las
tierras no adquiridas
mediante las subastas,
asd como los lotes de-
sistidos por postores.

170ct : 26o0ct : 8nov : 23nov :
2012 @ 2012 : 2012 : 2012 :

Acta : Cierre : Acta * Inico

‘entrega de : financiero : fechade : oficial de :
+ control del : : vigencia de:  obras

: proyecto : *obligacioneg

Fuente: Contrato de concesién y adendas al Proyecto de Irrigacion Olmos.

Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR.
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i) Adenda N°1: Flexibiliza requisitos relacionados a la subasta de lotes

La Adenda N° 1 fue suscrita el 02 de diciembre de 2010, es decir a los
cinco (5) meses y veintiun (21) dias de firmado el contrato de concesion.
La causa que genero la suscripcion de la adenda fue que luego de la firma
del contrato se presentaron demoras en el cumplimiento de algunas
obligaciones a cargo del concedente, por factores externos a éste,
referidas al saneamiento de los lotes, la aprobacion del plan de lotizacion
y el expediente técnico, entre otras.

Segun el contrato (cldusula 6.2) estas obligaciones debian cumplirse
con anterioridad a la fecha de aprobacién de la subasta de las tierras,
gue representaba el primer hito de la ejecucién contractual. Por ello, su
incumplimiento tendria un impacto negativo en los demas hitos de dicha
ejecucion, poniendo en riesgo la continuidad del proyecto.

En ese sentido, el objeto de la Adenda N° 1 fue modificar los plazos
para el saneamiento legal de los lotes y para la aprobacion del plan de
lotizacion, asimismo, modificar los documentos que deben ser aprobados
al momento de aprobar las bases para la subasta de tierras, asi como,
precisar el contenido del plan de lotizaciéon y modificar la tarifa por la
prestacion del servicio de distribucion de agua.
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TablaN°53

Adenda N° 1al Contrato de Concesioén del Proyecto de Irrigacion Olmos

Problematica

Luego de la firma del
contrato  se presentaron
demoras en el cumplimiento
de algunas obligaciones a
cargo del concedente, por
factores externos a éste,
referidas al saneamiento
de los lotes, la aprobacion
del plan de lotizacion vy el
expediente técnico, entre
otras.

Seguin el contrato (clausula
6.2) estas obligaciones
debian  cumplirse  con
anterioridad a la fecha de
aprobacion de la subasta,
que representaba el
primer hito de la ejecucion
contractual. Por ello, su
incumplimiento tendria
un impacto negativo en
los demas hitos de dicha
ejecucién, poniendo en
riesgo la continuidad del
proyecto.

m Descripcién del cambio

Plazo

Documentos a
ser aprobados
en la aprobacion
las bases de la
subasta

Modificacion

- Se modificd el plazo para el
saneamiento legal de los lotes.

- Originalmente se estipulé un plazo
de 90 dias posteriores a la suscripciéon
del contrato para el saneamiento
legal de los lotes, plazo que coincidia
con la fecha de aprobacién de las
bases para la subasta de tierras.

- La modificacién implico estipular
que el plazo para el saneamiento
legal de los lotes, seria a los 10 dias
calendarios antes de la presentacion
de las propuestas econémicas para la
compra de las tierras, es decir seria
con posterioridad a la aprobacién de
las bases de la subasta’.

- Se cambi6 los documentos que
deben ser aprobados al momento de
aprobar las bases para la subasta de
tierras.

- La modificacion implicé que a la
fecha de aprobacién de las bases
para la subasta de tierras ya no se
apruebe el expediente técnico sino
solo el plan de lotizacién y haber
iniciado el plan de reubicacién de
ocupantes de tierras y las respectivas
compensaciones.

Esta modificacion otorgo al
concedente un plazo mayor para
cumplir con el saneamiento legal
de los lotes.

Esta modificacion otorgd
al concesionario mayores
posibilidades de cumplir con
los requisitos en la fecha, lo
que permiti6 que el primer hito
(presentacion de las bases de
subasta) se pueda cumplir.

' Cabe indicar que el plan de lotizacién y el plan de reubicacién, representan solo dos items de los
10 aspectos que el expediente técnico contemplaba, por lo que esto significa una flexibilizacién de los

requisitos.
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Problematica

Modificacion
m Descripcion del cambio

Plazo

Contenido
del plan de
lotizacion

Regalfas

Tarifas

- Se establecio plazo para la
aprobacion del plan de lotizacion.

- No se estableci6 en el contrato un
plazo para la presentacion del plan
de lotizacion, sélo se contemplé

el plazo para la aprobacién del
expediente técnico, que era de

30 dias desde la presentacion al
concedente.

- La modificacién implicé establecer
que el plan de lotizacién se aprobara
en un plazo de 7 dias calendarios
desde su presentacion al concedente,
y en caso éste no se pronuncie en

el plazo antes indicado, el plan de
lotizacion se asumira por aprobado.

- Se preciso el contenido del plan de
lotizacion.

- Se estableci6 el area, linderos y
medidas perimétricas de cada uno de
los lotes y las coordenadas Universal
Transversal de Mercator (UTM) de

los lotes.

- Se modificd el monto de regalias

- Se incrementé el monto de regalias
a favor del concedente pasando de
US$ 2 537 150

- Se modifico la tarifa por la
prestacion del servicio de distribucién
de agua, respecto al metro cubico
(m3).

- Pasando la Tarifa por Pago por
Capacidad? (TPC) + US$ 0.0659

a Tarifa por Pago por Capacidad
(TPC) +

Us$ 0.07

Se aceler6 el proceso de
aprobacion de plan de lotizacion,
gue es un requisito para la
subasta de tierras, sin explicitar
en la adenda la necesidad de un
inicio anticipado.

Se especificé el alcance del plan
de lotizacion.

Se incrementaron los ingresos
del concedente, por concepto
de regalias, en US$ 0,16
millones anuales (Valor Presente
en 22 anos a 12% de tasa de
descuento = US$ 1,21 millones)?.

De acuerdo al total del agua
distribuida a los usuarios y a
agricultores, el concesionario,
obtendria un incremento de
ingresos por US$ 1.62 millones
(valor presente en 22 anos a
12% de tasa de descuento =
US$ 12.39 millones)* .

Este es un incremento
notablemente superior al ingreso
incremental del concedente
por concepto de regalias. Sin
embargo, en la adenda no

se establece ningun tipo de
compensacién para el Estado.

2 Monto calculado por MAXIMIXE. Representa el valor actual de los ingresos adicionales anuales
que obtendria el Concedente por concepto de regalias. Calculados en base a las regalias originales
contempladas en el contrato y las regalias modificadas mediante Adenda N° 1.
3La Tarifa por Pago por Capacidad -TPC- se calcula para cada usuario mediante la formula: TPC = [A/ (B x
C)1/(1 +1GV). Dénde: A: Pago por capacidad de cada usuario, B: 22 afnos, C: 10.400 M3 por hectarea

e IGV: Impuesto General a las Ventas.

4Monto calculado por MAXIMIXE. Representa el valor actual de los ingresos adicionales anuales que
obtendria el Concesionario por efecto del incremento en las tarifas, incorporado mediante la adenda.
Los ingresos adicionales anuales, han sido calculados por la consultora, tomando como fuente los datos
presentes en el anexo del contrato y la adenda, referentes a la formula para el calculo de tarifa a pagar
por usuarios y agricultores, nimero de has irrigadas para usuarios y agricultores, agua distribuida por ha.
Anual, tarifas originales y tarifas modificadas.

Fuente: Contrato de Concesion y Adenda N° 1 al Proyecto de Irrigacion Olmos

Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR.
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ii) Adenda N°2: Implementa mecanismo para la venta de lotes

La Adenda N° 2 fue suscrita el 30 de mayo del 2012, es decir, a los dos
(2) anos, once (11) meses y diecinueve (19) dias de firmado el contrato
de concesién. La causa que generd la suscripcion de la adenda fue que
no se llegd a vender todas las hectareas de tierra que fueron subastadas
(38 000 ha.), por lo que no se pudo declarar como exitosa dicha subasta?®.
De acuerdo al contrato, al no haberse cumplido esta condiciéon (venta total
de las hectareas) no se podia realizar el cierre financiero, situacion que
podria conllevar a declarar la caducidad de la concesién, debido a que
si el acta de cierre de la subasta no se firmaba en un plazo méaximo de
veinte (20) meses contados desde la fecha de suscripcion del contrato, la
concesion se declararia caduca.

Teniendo en cuenta que la subasta no pudo ser declarada como exitosa,
la Adenda N° 2 tuvo como objeto implementar un mecanismo excepcional
gue permita la venta de la totalidad de los lotes, de tal manera que se
pueda continuar con las siguientes etapas del proyecto.

203 En su version original el contrato de concesion establecia dos condiciones para que la
subasta de tierras sea declarada exitosa: i) que se vendan las 38,000 ha. subastadas, vy, ii) que
se obtenga como minimo US$ 161, 500 000 .00, incluido IGV.

Si no se declaraba exitosa la subasta, no se podia realizar el cierre financiero, por lo que se
producia la caducidad de la concesion. El declarar como exitosa la subasta, responde a la
necesidad de que se vendan todas las tierras a los futuros usuarios, con el objeto de garantizar
el nivel de demanda que permita la sostenibilidad del proyecto. En cuanto al monto que se
buscaba obtener de la subasta, éste resulta de los precios establecidos para la venta de las
tierras, los cuales fueron estipulados mediante acuerdo entre el concedente y el concesionario.
Sin embargo, en la subasta de tierras solo se adjudicaron 28.000 ha., por un valor total de
US$ 142.669.288.
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TablaN°54

Adenda N° 2 al Contrato de Concesion del Proyecto de Irrigacion Olmos

Problematica

No se llegé a vender todas
las hectéreas de tierra que
fueron subastadas, por lo
que no se pudo declarar
como exitosa dicha subasta.
De acuerdo al contrato al
no haberse cumplido esta
condicion  (venta total de
las hectareas) no se podia
realizar el cierre financiero,
situacion que podria conllevar
a declarar la caducidad de la
concesion, debido a que si el
acta de cierre de subasta no se
firmaba en un plazo maximo
de veinte (20) meses contados
desde la fecha de suscripcion
del contrato, la concesién se
declararia caduca.

Modificacion

Mecanismo de venta
directa de tierras

Modificaciéon de
definiciones

Incorporacién de
definiciones

Pagos por hectdrea

Pago
correspondiente al
precio por tierras

Se establecié un mecanismo
de venta directa, para que
las tierras subastadas que no
fueron adjudicadas, puedan ser
vendidas directamente a empresas
vinculadas al concesionario.

Se modificaron las definiciones
del contrato de compraventa, del
contrato de servicio y usuarios,
para considerar los efectos del
mecanismo de venta directa.

Se incorporé el concepto de
Empresa  Vinculada  (empresa
vinculada al concesionario)

Se estableci6 que la empresa

vinculada al adquirir las tierras a

través del mecanismo de venta

directa, deberd pagar:

e US$ 605.00 por hectarea, por
Monto Base de las Tierras.

e US$ 3 645.00 por hectarea,
por Monto Base de la
Capacidad.

Los montos establecidos para la
venta directa, equivalen al monto
minimo que podia ser ofertado
por los postores en la subasta de
las tierras (US$ 4 250), es decir
igual al precio base de la subasta.

Se modifico el porcentaje de pago
para obtener la titularidad de los
lotes:

e Inicialmente se requeria
el 100% del pago
correspondiente al precio por
tierras.

e La modificacién implico
requerir el 100% del pago
correspondiente al monto base
por tierras o el 65% del precio
por tierras, dependiendo de
cual sea el monto mas alto.

Mediante el mecanismo de
venta directa, la empresa
OLPK (subsidiaria del
concesionario - Odebrecht),
adquirié 11.500 ha. no
adjudicadas en la subasta,
a un precio de US$ 4 250
por ha.

El proyecto recibié el monto
de financiacion necesario
para continuar.

Sin embargo, el establecer la
venta directa de las tierras,
al precio minimo permitido
en la subasta, se limitaron
los ingresos procedentes de
las tierras en perjuicio del
concedente, quien no recibio
ninguna  asignaciéon  por
excedente. En ese sentido,
en base a informacion de
mercado, se estima que el
concedente pudo  haber
recibido asignaciones por
excedentes en el rango
de US$ 49 y US$ 253
millones, dependiendo del
éxito de la subasta.

La reduccion del porcentaje
de los pagos requeridos
para obtener la titularidad
de los lotes, favoreci6 a
las personas (naturales o
juridicas) que adquirieron los
lotes mediante adjudicaciéon
directa, al pagar un menor
monto al momento de la
compra.

Fuente: Contrato de Concesién y Adenda N° 2 al Proyecto de Irrigacion Olmos
Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR
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i) Adenda N°3: Actualiza el area de la concesion

La Adenda N° 3 se suscribio el 06 de setiembre de 2012, es decir, a los
dos (2) afos y tres (3) meses de firmado el contrato de concesion. La causa
gue origind la suscripcién de la adenda fue la necesidad de actualizar
la composicion del area concesionada, asi como su delimitacion fisica,
debido a que se realizaron dos modificaciones al contrato de fideicomiso
de tierras.

En ese sentido, el objeto de la Adenda N° 3 fue actualizar la composicién

y limites de las tierras utilizadas para el proyecto. En la siguiente tabla, se
sefialan los aspectos mas relevantes de la adenda:

Departamento de Estudios @

Problemadtica

La necesidad de actualizar
la composicion del area
concesionada, asi como los
limites de la misma, debido
a que se realizaron dos
modificaciones al contrato
de fideicomiso de tierras.

Actualizacion
de los planos
del terreno

Propiedad del
terreno

TablaN°55
Adenda N° 3 al Contrato de Concesion del Proyecto de Irrigacién Olmos

Modificacion

m Descripcion del cambio

Se adjunté un plano de
ubicacion de los terrenos
inscritos en las  partidas
del Registro de Propiedad
Inmueble.

Se establecié que los terrenos
del proyecto son de propiedad
del Gobierno Regional de
Lambayeque,  pero  son
ofrecidos a la concesion a
través del Proyecto Especial
Olmos- Tinajones (PEQT).

La adenda no significo
un cambio en el diseno
de la concesion.

Solo se establece la
delimitacion fisica
de los terrenos que
forman parte de la
concesion, sin alterar su
extension o forma, por
lo que no existen efectos
econémicos.

Fuente: Contrato de Concesion y Adenda N° 3 al Proyecto de Irrigacion Olmos
Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR
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4.3 Aspectos contractuales y materias recurrentes en las
renegociaciones

4.3.1 Tiempo promedio de las renegociaciones desde la suscripciéon
del contrato

En relacién al tiempo transcurrido desde la suscripcién del contrato de
concesion hasta la realizacion de las renegociaciones, se puede observar
que la mayorfa de las adendas se realizaron al poco tiempo de la firma del
contrato.

Asi tenemos, que de las treinta y nueve (39) adendas analizadas, cinco (5)
fueron suscritas antes de haber transcurrido un afo de firmado el contrato, lo
cual representa un 13%. Asimismo, dieciocho (18) adendas fueron suscritas
antes de haber transcurrido tres (3) anos, lo cual representa un 46%. Lo
anterior evidencia que cerca del 50% de adendas fueron suscritas antes de
los tres (3) anos, es decir en un plazo corto teniendo en cuenta que el plazo
promedio de vigencia de las concesiones es de 27 afios.
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GraficoN° 28
Numero de adendas suscritas antes del primer, segundo y quinto afio
contados a partir de la firma del contrato de concesion
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Fuente: Contratos de concesion y adendas
Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR

Asimismo, debemos indicar que el primer Reglamento de la Ley Marco de
Asociaciones Publico - Privadas, aprobado por Decreto Supremo N° 146-
2008-EF, publicado en diciembre de 20082, establecid que durante los tres
(3) primeros afios contados desde la suscripcion del contrato, las entidades no
podran suscribir adendas a los contratos de Asociacién Publico - Privada, salvo
tres excepciones: i) La correccion de errores materiales; ii) Los requerimientos
sustentados de los acreedores permitidos vinculados a la etapa de cierre
financiero del contrato; o, iii)La precisién de aspectos operativos que impidan
la ejecucion del contrato?®.

204 Este decreto supremo fue modificado por los Decretos Supremos N° 144-2009-EF,
publicado en junio de 2009 y N° 106-2011-EF, publicado el 17 de junio de 2011.

205 El actual reglamento del Decreto Legislativo N° 1012, aprobado por Decreto Supremo
N° 127-2014 -EF mantiene una disposicion similar.
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Del andlisis realizado se ha podido advertir que de las 18 adendas suscritas
antes de transcurrido tres (3) afios de firmado el contrato de concesién, nueve
(9) de ellas fueron suscritas antes de la vigencia del citado reglamento. Las
nueve (9) adendas restantes se suscribieron luego de la entrada en vigencia
del reglamento, las cuales se encontraban dentro de las causales de excepcién
estipuladas en la referida norma.

De otro lado, si analizamos el tiempo que transcurre entre la suscripcion
de los contratos de concesion vy la primera renegociaciéon (considerando al
contrato de Telefonica Moviles, cuya primera adenda fue suscrita luego de 13
anos), tenemos que el tiempo promedio de renegociacion es de 2,9 afos, es
decir un periodo de tiempo ligeramente superior al promedio internacional
reportado por Guash?®®, que es de 2,2 afios. Sin embargo, si excluimos al
contrato de Telefénica Mdviles, tenemos que el tiempo promedio baja a 1,7
anos, es decir por debajo del promedio internacional.

4.3.2 Numero de adendas por tipo de concesion

En lo concerniente al nimero de adendas por contrato de concesion,
se indicd, que el promedio es de cuatro (4) adendas por contrato. No
obstante, al efectuar el andlisis segun tipo de concesion, se advierte que
el mayor numero de adendas (22) se concentra en las tres (3) concesiones
cofinanciadas de la muestra (IIRSA SUR, Tramo 2: Urcos — Inambari, Primer
Grupo de Aeropuertos de Provincia, Proyecto de Derivacién Huascacocha -
Rimac), siendo el promedio de 7 adendas por contrato. Por el contrario, en
el caso de las siete (7) concesiones autosostenibles, estas concentran en total
diecisiete (17) adendas, siendo el promedio de 3 adendas por contrato.

206 GUASH, Luis, Concesiones de Infraestructura...... , op. cit.,, p.107.
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GraficoN° 29
Promedio de adendas en los contratos de concesion
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Fuente: Contratos de concesion y adendas
Elaboracion: Departamento de Estudios - CGR

Este dato es concordante con lo desarrollado en la literatura especializada,
que sefala que cuando la financiacion del proyecto de concesion incluye
fondos del Estado, la renegociacion es mas probable. Esta relacion, es
explicada por Guash, en el sentido de que tener al gobierno de socio podria
facilitar las renegociaciones?®’.

Otro dato a destacar es que de las tres (3) concesiones cofinancias que
concentran el mayor nimero de adendas, dos (2) tuvieron como factor de
competencia al momento de realizarse el proceso de otorgamiento de la
concesion, el menor pago anual por mantenimiento y operaciéon -PAMO-
(IIRSA SUR, Tramo 2: Urcos - Inambari y Primer Grupo de Aeropuertos de
Provincia), es decir se buscé reducir el monto de cofinanciamiento o subsidio

207 Al respecto GUASH, Luis, Concesiones de Infraestructura...... , op. cit.,, p.116.
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solicitado al Estado, promoviendo competencia ex - ante. La tercera
concesiéon (Proyecto Derivacion Huascacocha - Rimac) tuvo como factor
de competencia: la menor remuneracion unitaria basica de agua (RUB) del
servicio de conduccion de agua cruda por metro cubico (m?3).

4.3.3 Materias recurrentes

De la descripcion realizada en el numeral 4.1. del presente capitulo, se
puede sefnalar que en las 39 adendas analizadas se han identificado 13
materias recurrentes que han sido objeto de renegociaciéon en los contratos
de concesién de la muestra. Dichas materias estan relacionadas a obras,
financiamiento, terrenos, bienes y equipos de la concesion, ingresos del
concedente, tarifas, entre otros. En el siguiente grafico se presentan estas
materias de mayor a menor recurrencia.
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Obras

Financiamiento
Saneamiento y actualizacion de
las areas de terrenos

Pago e incremento de las regalias y
contribuciones al concedente

Inclusion y exclusion de bienes
Y equipos a la concesion

Establecimiento y
ampliacion de plazos

Modificaciones en las condiciones de
prestacion del servicio

Mantenimiento de emergencia y
periddico de la via (transitabilidad)

Inicio y condiciones para explotacion
de la concesion

Renovacion del plazo
de la concesion

Tarifas

Equilibrio financiero de la concesion

Proceso arbitral

Otros

Fuente: Contratos de concesion y adendas
Elaboracion: Departamento de Estudios — CGR

GraficoN°30
Numero y porcentaje de materias recurrentes identificadas
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a. Obras

Conforme se ha sefnalado en el Capitulo 2 del presente estudio, luego
de la firma del contrato de concesién se desarrolla la etapa de ejecucion
contractual, la cual tiene diferentes fases. Una de ellas, es precisamente la de
ejecucion de obras, en donde el concesionario se encarga de la construccién
de obras bajo determinados estandares que fueron previamente aprobados
por el concedente.

Si bien existe un riesgo asociado a la fase de construccion, sin embargo, dicho
riesgo es monitoreado en distintos momentos: i) antes del inicio de obras, por
ejemplo a través de la evaluacion de estudios de ingenieria, la experiencia del
constructor, su situacion financiera, etc., ii) durante la ejecucién de las obras,
y, i) en los meses posteriores a la culminacion de las obras, con el objeto de
comprobar la correcta construccion de la infraestructura y el cumplimiento
de los estandares exigidos?%.

Pese a ello, se ha podido identificar en el presente estudio que los procesos
de renegociacion referidos al régimen de obras son los que presentan mayor
recurrencia (14 en total), habiéndose realizado tales modificaciones en seis
(6) de los diez (10) contratos de concesién (IIRSA SUR, Tramo 2: Urcos -
Inambari, Terminal de Contenedores Muelle Sur - Callao, Primer Grupo de
Aeropuertos de Provincia, Proyecto Via Parque Rimac, Sistema de Transmision
Eléctrica ETECEN - ETESUR, Proyecto de Generacion Eléctrica Chaglla). Ello,
representa un 24% de recurrencia. A su vez, se puede sub clasificar en los
siguientes temas:

¢ Modificacion del expediente técnico

Se ha podido verificar que en la concesién del Terminal de Contenedores
Muelle Sur - Callao se presentaron inconvenientes técnicos en la
ejecucién de las obras que no pudieron ser solucionados debido a que
no se podian efectuar modificaciones al expediente técnico, por lo que

208 SUTO, Fenix, AZANA, Roxana, CHAMORRO, Mery, LEON, Lorena, MENCHOLA, Muriel,
Renegociacion de contratos de concesion ..., op. cit., pp. 102 - 103.
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fue necesario suscribir una adenda a fin de establecer un procedimiento
para modificar el referido expediente, asi como introducir algunas
definiciones, entre ellas las referidas a obras mayores y obras menores
como una sub - clasificacién del concepto de obras previsto en el
contrato.

Adicionales de obra

Otro aspecto referido al tema de obras que se ha podido verificar es que,
a través de las renegociaciones, se han incluido y modificado clausulas
en los contratos de concesion a fin de establecer un incremento del
presupuesto para la ejecucion de obras adicionales no previstas en el
disefo original, asi como permitir que el concesionario realice obras
adicionales y el reconocimiento de pago de las mismas.

Asi, en la concesion IRSA - SUR, Tramo 2: Urcos - Inambari una de las
adendas tuvo como objeto modificar la clausula del contrato que regula
el mecanismo de reconocimiento y compensacién de diferencia de
metrados del expediente técnico de ejecucion de obras, debido a que
se tenia como base al proyecto referencial, siendo necesario tener como
base el expediente técnico, a fin de facilitar los procesos de control del
avance financiero de las obras.

Otra de las adendas incorporé una metodologia para proceder al cierre
de los metrados que se habian ejecutado por encima de la inversion
maxima vinculada al pago anual por obras (PAO). En esa medida, se
incorporaron al contrato nuevas definiciones como inversion maxima,
valorizacion por periodo transitorio, inversion vinculada al pago anual
por obras contractual (PAOC), periodo transitorio, régimen econdémico
transitorio. De igual manera, se establecié un programa de ejecucién
de obras para el periodo transitorio (PEOT) (periodo que comprendié el
cuarto trimestre de 2008 al primer trimestre del 2009).

Cabe indicar que una vez vencido el periodo transitorio quedaron
pendientes de ejecutar algunas obras (saldo de obras), debido a la
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persistencia de variaciones de los metrados, por lo que fue necesario
suscribir otra adenda que permita la culminacién de dichos saldos,
estableciendo ademas las reglas que permitan su ejecucién durante este
periodo final. Sin embargo, debido a que se agotd anticipadamente
el monto maximo presupuestado para este periodo final, se tuvo que
suscribir otra adenda para modificar el monto méximo de inversion y
por tanto se pueda incrementar la inversién para la culminaciéon del
proyecto.

Teniendo en cuenta que para determinar el monto de inversién de un
proyecto se deben realizar una serie de estudios técnicos referenciales
que sirvan de base para cumplir con las obligaciones contractuales,
permitiendo estimar los montos de inversion necesarios y los parametros
asociados a la calidad del servicio; en el caso de la concesion IIRSA - SUR,
Tramo 2: Urcos — Inambari resulta cuestionable el nivel de confiabilidad
de los referidos estudios técnicos, pues si bien éstos no arrojan
montos definitivos sino mas bien referenciales (basados en estudios
de prefactibilidad o factibilidad), en el presente caso las inversiones a
adicionales asociadas con las diferencias entre los proyectos definitivos
y los iniciales sobrepasaron en gran medida el estimado maximo
contemplado originalmente.

Por otro lado, en la concesién del Terminal de Contenedores Muelle Sur
- Callao se incorporé una clausula que permite al concesionario realizar
obras adicionales previa aprobacién de la Autoridad Portuaria Nacional
(APN), esta situacion no fue prevista en el disefio del contrato. A su vez,
en la concesiéon del Proyecto Via Parque Rimac, a través de la adenda
se acordd que el concesionario realice construcciones adicionales, lo
cual responde a una situacion que no pudo ser prevista en el disefo
del contrato. Ello porque la reevaluacién del contrato por parte de la
entrante gestion edil, a fin de adecuarlo a los nuevos objetivos de la
municipalidad, fue una situacién que escapa a parametros técnicos.

En el caso de la concesion del Primer Grupo de Aeropuertos de
Provincia, se suscribié una adenda con la finalidad de reconocer el pago
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de los adicionales de obra, asi como el deductivo de obra y establecer el
procedimiento para tal reconocimiento, lo cual no habia sido considerado
en el disefno del contrato.

Penalidades por incumplimiento en el inicio y avance de obras

Este tema se presenté en la concesion del Primer Grupo de Aeropuertos
de Provincia en donde se suscribio una adenda a fin de incorporar las
penalidades por atraso en el inicio y avance de ejecucion de las obras
por causas imputables al concesionario. Sin embargo, llama la atencion
que una clausula en ese sentido no haya sido prevista en el momento del
disefo del contrato, a fin de asegurar el cumplimiento de las obligaciones
contractuales del concesionario.

Ejecucién de obras nuevas o complementarias

Respecto a la concesion del Sistema de Transmision Eléctrica ETECEN -
ETESUR, la adenda tuvo como objeto establecer mecanismos que hagan
viable la inversion para la ampliacion de la infraestructura concesionada
para aumentar las redes de transmision, a fin de atender la demanda de
energia eléctrica, en esa medida, el concesionario podria realizar nuevas
subestaciones o ampliacion de las mismas, es decir nuevas obras.

Finalmente, en la concesién del Proyecto de Generacién Eléctrica
Chaglla la adenda suscrita tuvo como objetivo modificar los aspectos
técnicos del proyecto, debido a la necesidad de incrementar la potencia
instalada total que permita atender el incremento de la demanda. Entre
los aspectos técnicos modificados, se encuentra la ampliacion del tunel
de abduccion de 9.6 km. a 14,7 km.

En estos casos, cabe preguntarse si al momento de realizar el estudio
técnico - econémico de estimacion de la demanda agregada de energia
eléctrica, fue posible prever el incremento de dicha demanda, a fin de
considerar desde el disefio del contrato la infraestructura necesaria
para atender la misma, o por el contrario se tratdé de una demanda
inesperada que no estaba prevista en los calculos del Comité de
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Operacién Econdémica del Sistema Interconectado Nacional (COES) u
otra entidad.

b. Financiamiento

Esta es la segunda materia mas recurrente en las renegociaciones
contractuales (7 recurrencias), y se han realizado en tres (3) de los diez
(10) contratos de concesion (IIRSA SUR, Tramo 2: Urcos — Inambari, Primer
Grupo de Aeropuertos de Provincia y Proyecto Huascacocha - Rimac). Estas
modificaciones, basicamente, estuvieron orientadas a lograr que el proyecto
sea viable financieramente y permitir su bancabilidad, representando el 12%
de recurrencias.

En el caso de la concesién IIRSA - SUR Tramo 2: Urcos — Inambari se suscribié
una adenda a fin de adecuar el contrato de concesién al sistema Certificado
de Reconocimiento de Pago Anual por Obras -CRPAO- para hacerlo bancable,
debido a la ausencia de un instrumento que permita el financiamiento del
proyecto. Asimismo, se modifico el concepto de acreedor permitido y se
incorporaron conceptos como Certificados de Avance de Obra -CAO- ,
PAOCAQO, hito y titulares de los Certificados de Reconocimiento del Pago
Anual por Obras -CRPAO-.

Similar situacion se presenté en la concesion del Primer Grupo de Aeropuertos
de Provincia, puesto que una adenda modificé la definicién de acreedor
permitido para incorporar dentro de este concepto a cualquier patrimonio
fideicometido o sociedad titulizadora, a fin de viabilizar el financiamiento a
través de la emision de bonos. De igual manera, modificé la definicion del
pago anual por obras -PAO- para establecer que dicho pago puede realizarse
tanto en soles como en ddlares, de acuerdo a la moneda que se utilice para la
estructura financiera. En la misma linea, se suscribio otra adenda para precisar
que el certificado de aceptaciéon de obra -CAO- pasé a ser un certificado de
avance de obra, de igual manera se incluy6é un mecanismo de financiamiento
de obras, via los Certificados de Reconocimiento del Pago Anual por Obras
(CRPAOQ) e incorpora el modelo de dicho certificado, con el objeto de permitir
el cierre financiero para inversiones en periodo remanente.
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Cabe indicar que las modificaciones al concepto de acreedor permitido surgen
de la necesidad de ampliar los supuestos contemplados en el disefio inicial
del contrato, a fin de incluir otras posibilidades o vias de financiamiento para
el proyecto, no obstante, consideramos que estos nuevos supuestos podrian
haber sido previstos en el disefio original del contrato.

Por otro lado, en la concesién del Proyecto de Derivacion Huascacocha - Rimac
se suscribié una adenda para modificar e incorporar definiciones vinculadas
al contrato de fideicomiso de recaudacion como: entidades recaudadoras,
reconocimiento de la Retribucion por Inversion (RPI) y retribucion de operacion
y mantenimiento (RPMO).

c. Saneamiento y actualizacion del area de terrenos

Esta es la tercera materia con mayor recurrencia en las renegociaciones
contractuales (6 en total), y se han realizado en tres (3) de los diez (10)
contratos de concesion (IIRSA SUR, Tramo 2: Urcos - Inambari, Primer Grupo
de Aeropuertos de Provincia, Proyecto de Irrigacién de Olmos). Ello representa
el 10% de recurrencias.

e Saneamiento de terrenos

En el caso de la concesién IRSA SUR, Tramo 2: Urcos - Inambari, una
de las adendas tuvo como objeto establecer un mecanismo para liberar
los predios afectados por la construccién de las obras, incluyendo la
reposicién de las viviendas afectadas, debido a la demora por parte del
concedente en liberar dichas areas, lo cual, a su vez, generé demora
en el saneamiento de los predios y por ende produjo el incumplimiento
de los plazos contractuales. De igual manera, se tuvo que suscribir otra
adenda debido a que el concedente no cumplié con los plazos para
liberar y entregar las areas que eran necesarias para la construccion de
los peajes en el Tramo 2.

Por otro lado, en la concesion del Primer Grupo de Aeropuertos de
Provincia, una de las adendas se suscribié para entregar al concesionario
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los aeropuertos ubicados en las ciudades de Chiclayo, Piura y Pisco,
los mismos que no fueron entregados en la toma de posesion de los
aeropuertos concesionados, pues para ese momento el concedente no
habfa logrado el saneamiento legal de los tres (3) aeropuertos antes
mencionados.

Respecto a la concesiéon del Proyecto de Irrigacion de Olmos tenemos
que una de las adendas tuvo como objeto modificar el plazo para el
saneamiento legal de los lotes, a fin de que éste se realice a los 10 dias
calendario con posterioridad a la aprobacién de las bases de la subastas
de las tierras, ello debido a que el concedente no habia podido cumplir
con su obligacién de realizar el saneamiento de dichos lotes.

Este problema se origina basicamente porque el concedente establece
plazos poco prudentes para la entrega de los terrenos, por lo 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 culminacién del saneamiento legal de los terrenos?®.
Ello trae como consecuencia revisiones contractuales que impide el
cumplimiento oportuno de los hitos del proyecto, asimismo, el Estado
termina asumiendo mayores costos de inversion en el proyecto.

A fin de solucionar esta problematica, el 22 de mayo de 2013 se
publico la Ley N° 30025, Ley que facilita la adquisicion, expropiacion
y posesion de bienes inmuebles para obras de infraestructura y declara
de necesidad publica la adquisicion o expropiacion de bienes inmuebles
afectados para la ejecucién de diversas obras de infraestructura. Dicha
ley busca establecer un procedimiento méas expeditivo para la entrega
oportuna de los terrenos al concesionario, a fin de evitar los retrasos en
los plazos de entrega de éstos.

209 Esta situacién también ha sido observada en los estudios de Huamani, Sandro y Vargas,
Tito, Renegociaciones no eficientes a partir del disefio....... , op. cit.; asfcomo en SUTO, Fenix,
AZANA PEREZ, Roxana, CHAMORRO VILCA, Mery, LEON VASQUEZ, Lorena, MENCHOLA
ARANA, Muriel, Renegociaciones de los Contratos de Concesién en infraestructura de
transporte...... , op. cit.
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Entre los temas relevantes que regula esta norma se encuentran
la regulacién como sujetos activos de la expropiacion al ministerio
competente, al gobierno regional o al gobierno local al cual pertenece
la obra de infraestructura, segun corresponda. Y como sujeto pasivo a
los mencionados en el articulo 11° de la Ley N° 27117, Ley General de
Expropiaciones?™®,

La citada ley también establece las etapas para la expropiacién de bienes
inmuebles destinados a obras de infraestructura, estas son: i) trato
directo, v, ii) proceso de expropiacién por la via arbitral o judicial, segun
corresponda.

210 Articulo 11.- Del sujeto pasivo de la expropiacion

11.1 Se considera sujeto pasivo de la expropiacién al propietario contra quien se dirige el
proceso de expropiacion. Asimismo al poseedor con mas de 10 (diez) anos de antigliedad
que tenga titulo inscrito, o cuya posesién se haya originado en mérito a resolucion judicial o
administrativa, o que haya sido calificado como tal por autoridades competentes, segun las
leyes especializadas.

11.2 Cuando el bien se encuentre inscrito a nombre de Unico titular del derecho de
propiedad, el proceso de expropiacion se entenderd con éste, salvo la existencia de poseedor
que adquirié por prescripcion, conforme al numeral

11.3 En los casos en que exista duplicidad registral, se entenderd como sujeto pasivo de la
expropiacion a aquel que tenga inscrito su dominio con anterioridad; o exista proceso judicial
o arbitral que discuta la propiedad del bien a expropiarse, que conste en el registro respectivo,
se retiene el pago del monto de la indemnizacion justipreciada que incluye compensacion,
hasta que por proceso arbitral o judicial, debidamente consentido y ejecutoriado, se
determine el mejor derecho de propiedad.

11.4 Cuando el bien no esté inscrito, el sujeto activo de la expropiacion publicard un aviso
una vez en un diario de circulacion nacional y dos veces en un diario de mayor circulacion
del lugar en donde se encuentra ubicado el predio objeto de expropiacién, con un intervalo
de 3 (tres) dias. El referido aviso debe contener: a) El sujeto activo de la expropiacion y su
domicilio legal. b) La ubicacion exacta del inmueble. ¢) El plazo que tendré el afectado para
presentarse, que sera de 10 (diez) dias contados a partir de la Ultima publicacion.

11.5 El afectado o su representante legal deberd presentar documento publico o privado
de fecha cierta que pruebe su titularidad. En caso de presentarse dos o mas afectados, el
proceso se entenderd con aquel que presente documento publico de fecha mas antigua.
11.6 Cuando no se presente ningun afectado se indemnizara a los poseedores, de acuerdo
a lo dispuesto en el Articulo 912 del Codigo Civil.

11.7 Cuando no exista poseedor se presume que el bien es del Estado, sin perjuicio del
derecho de reivindicacién al justiprecio que podra ejercer el propietario.
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Ademads, sefala que el valor de tasacién para adquirir inmuebles
afectados para la ejecucion de obras de infraestructura es fijado por
la Direcciéon Nacional de Construccién del Ministerio de Vivienda,
Construccion y Saneamiento -MVCS-, tomando en cuenta lo siguiente:
i) el valor comercial del predio y de las mejoras o cultivos permanentes
existentes, de corresponder, y, i) una indemnizaciéon por el perjuicio
causado que incluya, en caso corresponda, el dafio emergente y el lucro
cesante.

Otro aspecto importante de la citada ley es que incorpora la adquisicion
directa a cargo del inversionista, es decir, se establece que para los casos
de concesién o de cualquier otra modalidad de Asociacién Publico -
Privada sobre obras de infraestructura, el inversionista privado puede
efectuar la implementacion, gestion y culminacién del procedimiento
de adquisicion por trato directo de los bienes muebles afectados para la
ejecucion de las obras de infraestructura.

Ahora bien, siempre que el contrato suscrito con el inversionista privado
no establezca algo en contrario, el sujeto activo efectia el reembolso
a favor del inversionista. Este comprende Unicamente el valor de
adquisicion del inmueble, con el limite del monto previsto en la ley, asi
como los gastos en los que se haya incurrido, los cuales deberan estar
debidamente sustentados y no podran superar el limite establecido por
el sujeto activo en convenio previo con el inversionista privado para cada
caso.

Una vez que el inversionista privado informe sobre el agotamiento
de las gestiones para adquirir el inmueble por trato directo, el sujeto
activo inicia el proceso de expropiacion por via arbitral o judicial. Para
tales efectos, el inversionista privado presenta un informe sustentado al
sujeto activo incluyendo los documentos que acrediten el agotamiento
del trato directo.

Concluida la etapa de trato directo sin que el sujeto pasivo haya aceptado
la oferta de adquisicion, esta Ultima se considerara rechazada y se dara
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inicio a la etapa de expropiacion en la via arbitral, a elecciéon del sujeto
activo de la expropiacion.

Si bien este cambio normativo es importante, podria resultar complicado
para el concesionario el trato directo con los propietarios de los terrenos,
resultandole una mayor carga, por tanto seria recomendable que antes
del inicio del proceso de promocién de la APP el concedente pueda
tener un porcentaje significativo de los terrenos debidamente saneados,
debido a que el saneamiento de un menor porcentaje de terrenos en la
etapa de ejecucion del contrato seria mas manejable.

e Actualizacion del area de terrenos

En la concesion del Proyecto de Irrigacion de Olmos tenemos una de
las adendas tuvo como objeto actualizar los planos de los terrenos
inscritos en el Registro de Propiedad Inmueble, asi como para precisar
que la propiedad de los mismos corresponde al Gobierno Regional de
Lambayeque. En este ultimo caso, esta precision pudo realizarse en el
disefio del contrato.

d. Pago e incremento de las contribuciones y regalias al concedente

Esta se constituye en la cuarta materia con mayor recurrencia en los contratos
de concesion (4 recurrencias), y se han realizado en tres (3) de los diez
(10) contratos (Primer Grupo de Aeropuertos de Provincia, Proyecto Via
Parque Rimac, Proyecto de Irrigacién de Olmos). Ello, representa un 7% de
recurrencia.

Respecto ala concesion del Primer Grupo de Aeropuertos de Provincia tenemos
que una de las adendas al contrato dispuso que en caso la ley establezca que
el Estado debe asumir el pago de los servicios aeroportuarios de determinadas
entidades, entonces tales pagos se descontaran de la retribucién que el
concesionario deba pagar al concedente, ello, obviamente, implica que el
Estado recibird un monto menor por contribuciéon. Consideramos que esta
situacion pudo haberse previsto en el disefio del contrato.
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En el caso de la concesién Proyecto Via Parque Rimac, la adenda introdujo una
contribucién adicional del concesionario al Fondo Municipal de Inversion, asi
como una contribucion del concesionario para la elaboracion del expediente
técnico del proyecto Rio Verde, también se reemplazé la construccion del
Corredor Segregado de Alta Capacidad -COSAC- por un aporte monetario
destinado al proyecto Rio Verde y se establecid la obligacion de aportar
recursos complementarios para el proyecto Rio Verde. Como ya se indico,
esta modificacion respondié a los cambios de objetivos de la nueva gestién
de la Municipalidad Metropolitana de Lima.

Por su parte, en la concesion Proyecto de Irrigacion de Olmos, se incrementé
el monto de las regalias a favor del concedente.

e. Inclusion y exclusién de bienes y equipos de la concesion

Las renegociaciones sobre esta materia también se ubican en el cuarto lugar
de recurrencia (4 en total), y se han realizado en dos (2) de los diez (10)
contratos de concesiéon (Ferrocarril Sur y Sur Oriente y Telefonica Moviles).
Ello representa un 7% de recurrencia.

En el caso de la concesion Ferrocarril Sur y Sur Oriente, una de las adendas
tuvo como objeto subsanar el error involuntario de omitir consignar en el
listado de bienes de la concesion a determinados bienes. Sobre este problema
debemos sefialar que en el disefio del contrato debe contemplarse el tiempo
suficiente para revisar e incorporar todos los bienes que corresponden a la
concesion para evitar las modificaciones contractuales.

Otra adenda tuvo como objeto excluir de la lista de bienes de la concesion
un area de terreno que fue devuelta al concedente. A través de una tercera
adenda, se incorporaron dos (2) bodegas en calidad de bienes de la concesién
para que el concesionario pueda atender la demanda insatisfecha.

En la concesion de Telefonica Moviles la adenda tuvo como objeto modificar
las condiciones generales del contrato, entre ellas, la incorporacion de activos
a la concesion, debido a que se habia realizado una fusiéon por absorcion
entre Telefénica Méviles S.A.C. y Comunicaciones Moviles del Perti S.A.
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f. Establecimiento y ampliacion de plazos

Esta materia se ubica en el quinto lugar de recurrencia (3 en total), y se han
realizado en dos (2) de los diez (10) contratos de concesién (Primer Grupo de
Aeropuertos de Provincia y Proyecto de Derivacion Huascacocha - Rimac). Ello
representa el 5% de recurrencias.

En el caso de la concesién del Primer Grupo de Aeropuertos de Provincia,
a través de una adenda se establecié un nuevo procedimiento para la
aprobacién de planes maestros de desarrollo por parte de la Direccién
General de Aerondutica Civil del Ministerio de Transportes y Comunicaciones
con la participacion de OSITRAN. Asimismo, se reduce de 6 a 3 meses el plazo
para que el concedente apruebe dichos planes.

Por su parte, en la concesion del Proyecto Derivacion Huascacocha - Rimac
la modificacion tuvo como objeto ampliar el plazo del cierre financiero de
doce (12) a quince (15) meses, pues el mismo no habia concluido debido a la
demora en el trdmite administrativo para la constitucion del fideicomiso de
administracion de fondos -FAF- ante el MEF. De igual manera, se suscribieron
cinco (5) adendas para prorrogar el plazo que tenia SEDAPAL para obtener
de la Autoridad Nacional del Agua -ANA- |a autorizaciéon de disponibilidad de
agua por 51,77 MMC anual, que fue ofrecida al concesionario en el contrato
de concesion. Dicha autorizacion se consiguié después de treinta y cinco (35)
meses.

Laampliacién delos plazos en este Ultimo caso se debié basicamente a demoras
en los tramites administrativos ante entidades publicas. No obstante, llama la
atencion que se hayan tenido que suscribir cinco (5) adendas para prorrogar
el plazo para que SEDAPAL pueda obtener la licencia de disponibilidad de
agua de la ANA, pues evidencia o bien la falta de coordinacién entre dichas
entidades o la falta de diligencia para resolver oportunamente la autorizacion,
lo cual terminé acarreando la responsabilidad contractual del Estado.
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g. Mantenimiento de la via (transitabilidad)

Esta materia también se ubica en el quinto lugar de recurrencia (3 en total), y
se han realizado sélo en uno (1) de los diez (10) contratos de concesion (IIRSA
Sur, Tramo 2: Urcos — Inambari). Ello representa el 5% de recurrencias.

Si bien la transitabilidad esta relacionada al tema de obras, se ha considerado
oportuno separarla por el impacto que esta genera, ya que mientras se
ejecutan obras, es importante considerar las acciones a tomar para mantener
un trafico fluido y las condiciones minimas de seguridad, lo que implica
colocar adecuadas senalizaciones, acondicionamientos de vias alternas,
establecer desvios, entre otros; que buscan minimizar el impacto negativo
en el transito de los sectores afectados por la obra asi como eventuales
accidentes de transito.

Ahora bien, las adendas suscritas en el caso de la concesion IIRSA Sur, Tramo
2: Urcos - Inambari tuvieron como objeto permitir el inicio de actividades a
fin de garantizar la transitabilidad del tramo, a pesar de que la fecha para el
inicio6 de esa obligacion por parte del concesionario alin no se habia cumplido,
es decir, se buscd anticipar dicha obligacion. De igual manera, se busco
precisar el indice de transitabilidad para comprender a todo tipo de vehiculo
que circule en el Tramo 2. Finalmente, se determind el presupuesto y las
condiciones para mantener la transitabilidad en el periodo final del proyecto.

Al tratarse de una carretera concesionada, es importante que el concesionario
adopte lo méas pronto posibles acciones para restablecer la transitabilidad de
acuerdo con el Procedimiento para el Manejo de Emergencias Viales y con
las condiciones definidas contractualmente. En esa medida, al tener claro los
alcances de ese mantenimiento se podréa realizar una labor de control mas
eficiente por parte del regulador y del concedente.

h. Modificaciones en las condiciones de prestacion del servicio

Esta materia, al igual que en los dos casos anteriores, tiene tres (3)
recurrencias, las cuéles se han realizado en dos (2) de los diez (10) contratos
de concesion (Proyecto de Generacién Eléctrica Chaglla y Telefénica Moviles).
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Ello representa el 5% de recurrencias.

En el caso de la concesion del Proyecto de Generacion Eléctrica Chaglla la
adenda tuvo como objeto optimizar el proyecto a través del incremento de
la potencia instalada para aumentar la capacidad de energia generada, a fin
de atender el incremento de la demanda. Como ya se indicé, en este caso,
surge la pregunta si al momento de realizar el estudio técnico - econémico
de estimacion de demanda de energia eléctrica, fue posible prever el su
incremento, a fin de considerar en el diseno del contrato el incremento de la
potencia instalada de la central hidroeléctrica de Chaglla, o por el contrario
se traté de una demanda inesperada que no estaba prevista en los célculos
de la entidad competente.

A su vez, en el caso de Telefénica Moviles, la adenda tuvo como objeto
establecer mayores estandares de calidad y servicialidad de acuerdo con
los avances tecnoldgicos para la prestacion del servicio de telefonia, en la
modalidad de teléfonos publicos.
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i. Inicio y condiciones para la explotacion de la concesion

Esta materia también tiene tres (3) recurrencias, las cuéles se han realizado en
dos (2) de los diez (10) contratos de concesiéon (IIRSA SUR, Tramo 2: Urcos —
Inambariy Ferrocarril Sury Sur Oriente). Ello representa el 5% de recurrencias.

En el caso de la concesion IIRSA SUR, Tramo 2: Urcos — Inambari, una de las
adendas tuvo como objeto iniciar de manera anticipada la explotacion de la
concesion y la prestacion de los servicios complementarios, debido a que el
concedente no habia cumplido con los plazos para liberar y entregar las areas
que eran necesarias para la construccion de las estaciones de peaje en el
Tramo 2. Ademas se preciso la fecha de ajuste del pago anual por concepto
de mantenimiento de obra (PAMO), a fin que se realice de manera trimestral,
de acuerdo al contrato de concesion.

Como se puede advertir el inicié anticipado de la explotacién de las obras
no se pudo prever en el disefio del contrato, pues dicha situacién se produjo
debido a que el concedente establecié plazos poco prudentes para liberar y
entregar las areas que eran necesarias para la construccion de las referidas
estaciones de peaje.

Por su parte, en la concesion Ferrocarril Sur y Sur Oriente la adenda tuvo
como objeto modificar la responsabilidad solidaria del concesionario, a fin de
excluirlo de responsabilidad cuando los operadores del servicio no vinculados a
él desarrollen actividades sin cumplir con las normas de seguridad. Asimismo,
precisa la responsabilidad solidaria del concesionario frente al concedente,
por los dafios y perjuicios que produjera su operador vinculado.

j- Renovacién del plazo de la concesion

Esta materia tiene tres (3) recurrencias, las cudles se han realizado en tres (3)
de los diez (10) contratos de concesion (Ferrocarril Sury Sur Oriente, Proyecto
Via Parque Rimac, Telefénica Méviles). Las adendas, basicamente, estuvieron
orientadas a ampliar el plazo de vigencia de la concesién. Ello representa el
5% de recurrencias.
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En el caso de la concesion de Ferrocarril Sur y Sur Oriente la ampliacion del
plazo de la concesiéon fue solicitada por el concesionario, en virtud de lo
establecido en una clausula del contrato. Respecto al Proyecto Via Parque
Rimac, la ampliacién del plazo fue uno de los acuerdos a los que llegaron
la empresa concesionaria y la Municipalidad Metropolitana de Lima, al
renegociar el contrato. Por su parte, la ampliacion del plazo de la concesion
de Telefénica Moviles se debid a que concluyo el plazo de vigencia de la
concesion, por lo que tanto la empresa como el Estado negociaron las
condiciones de dicha ampliacion.

k. Tarifas

Esta materia, al igual que la anterior, tiene tres (3) recurrencias, las cudles se
han realizado en tres (3) de los diez (10) contratos de concesién (Ferrocarril
Sur y Sur Oriente, Primer Grupo de Aeropuertos de Provincia, Proyecto de
Irrigacion de Olmos). Las adendas, basicamente, estuvieron orientadas a la
exoneracion del pago de tarifas, incorporacion de tarifas y modificacion de la
tarifa. Ello representa el 5% de recurrencias.

En el caso de la concesion del Ferrocarril Sur y Sur Oriente la adenda se
suscribio a fin de exonerar del pago de tarifas por el uso de la via férrea para
el traslado de residuos sélidos. De igual manera, en el caso de la concesion
del Primer Grupo de Aeropuertos de Provincia, la modificacion tuvo como
objeto establecer una tarifa especial para los vuelos de ayuda humanitaria,
accion civica, salvamento, retorno por malas condiciones metereoldgicas y
transporte de delegaciones nacionales e internacionales, asi como exonerar
del cobro de la Tarifa Unica por Uso de Aeropuerto -TUUA- al personal de
INDECI, FAP, PNPy Cruz Roja. Finalmente, en el caso de la concesién Proyecto
de Irrigacion de Olmos se modificé la tarifa por la prestacion del servicio de
distribucién de agua.

l. Equilibrio financiero de la concesion

Esta materia presenta dos (2) recurrencias, las cuéles se han realizado en uno
(1) de los diez (10) contratos de concesion (Sistema de Transmision Eléctrica
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ETECEN — ETESUR). Las adendas, basicamente, estuvieron orientadas a que el
concesionario pueda recuperar el monto pagado por concepto de Impuesto
a las Transacciones Financieras -ITF-, asi como, modificar la metodologia de
calculo de la Remuneracion Anual Garantizada -RAG-. Ello representa el 3%
de recurrencias.

m. Proceso Arbitral

Al igual que la anterior, esta materia tiene dos (2) recurrencias, las cuéles se
han realizado en dos (2) de los diez (10) contratos de concesion (IIRSA SUR,
Tramo 2: Urcos - Inambariy Primer Grupo de Aeropuertos de Provincia). Ello
representa el 3% de recurrencias.

Una de las adendas del contrato de concesion IIRSA SUR, Tramo 2: Urcos -
Inambari, estuvo orientada a adecuar los plazos para el inicio del proceso
arbitral de acuerdo a los plazos previstos en el Reglamento Procesal de
Arbitraje del Centro de Arbitraje Nacional e Internacional de la Camara
de Comercio de Lima. En la misma linea, la adenda del Primer Grupo de
Aeropuertos de Provincia tuvo como objeto adecuar el plazo para la emision
del laudo arbitral conforme a lo establecido en el citado reglamento.

n. Otras materias

En este rubro podemos ubicar a dos (2) materias diferentes, las cuales se
ubican cada una en un contrato de concesién (Ferrocarril Sur y Sur Oriente
y Primer Grupo de Aeropuertos de Provincia). Ello representa el 3% de
recurrencias.

Asi tenemos, que en la concesion del Ferrocarril Sur y Sur Oriente una de
las adendas tuvo como objeto modificar diferentes clausulas del contrato,
entre ellas, la clausula que regula lo concerniente a los requisitos para la
modificacion del contrato, a fin de precisar que para dicha modificacion sélo
se requiere la opinion técnica de OSITRAN y ya no la opinion favorable de
este organismo.
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En el caso de la concesion del Primer Grupo de Aeropuertos de Provincia
la adenda tuvo como objeto establecer un mecanismo para el pago de los
estudios técnicos previos, que no necesariamente implican la ejecucion de
la obra (p. e. estudios topograficos, de suelos, de seguridad aeroportuaria,
estudios ambientales, etc.).
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Capitulo 05

Conclusiones y recomendaciones

5.1. Conclusiones
5.1.1. Sobre la naturaleza incompleta del contrato de concesién

a. El contrato de concesion constituye una modalidad de Asociaciéon Publico
- Privada, en virtud del cual el Estado otorga a personas juridicas nacionales
o extranjeras la ejecucion y explotacién de determinadas obras publicas de
infraestructura o la prestacion de determinados servicios publicos. Por otro
lado, se trata de un contrato incompleto, debido a que es dificil que las
partes (condecente y concesionario) puedan prever, al momento de disefiar
el contrato, todas las contingencias o eventos sobrevinientes que se puedan
presentar durante su vigencia, y aun en el supuesto de que puedan preverlos,
el numero de éstos resultaria tan elevado que su descripcién y, por ende,
la redaccién del respectivo contrato terminarfan, siendo altamente costosos.

b. Teniendo en cuenta la naturaleza incompleta del contrato de concesion,

la renegociacion de dichos contratos deviene en un proceso natural a fin
de corregir y perfeccionar los mismos, para hacerlos mas eficientes. Sin
embargo, existen renegociaciones que no son eficientes y que son explicadas
por el comportamiento oportunista de las partes contrayentes (tanto del
concedente como del concesionario), este tipo de renegociaciones pueden
menoscabar o eliminar los beneficios esperados de una licitacion competitiva
que adjudica la concesién.
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5.1.2. Tiempo promedio de las renegociaciones desde la suscripcion
del contrato de concesién

a. De la muestra conformada por los diez (10) contratos de concesién, se
tiene que en total se suscribieron treinta y nueve (39) adendas, es decir, un
promedio de cuatro (4) adendas por contrato. Del total de adendas cinco (5)
fueron suscritas antes de haber transcurrido un afo de firmado el contrato
de concesién, lo cual representa un 13%. Asimismo, dieciocho (18) adendas
fueron suscritas antes de haber transcurrido tres (3) afos contados a partir
de la firma del contrato de concesion, lo cual representa un 46%. Lo anterior
evidencia que cerca del 50% de adendas fueron suscritas antes de los tres (3)
afos, es decir en un plazo corto teniendo en cuenta que el plazo promedio
de vigencia de las concesiones es de 27 afos.

b. En el caso de las dieciocho (18) adendas suscritas antes de haber
transcurrido tres (3) anos contados a partir de la firma del contrato de
concesion, nueve (9) fueron suscritas estando vigente el anterior Reglamento
del Decreto Legislativo N° 1012, aprobado por Decreto Supremo 146-
2008-EF, modificado por los Decretos Supremos N° , que establecid que
dentro del plazo de tres (3) afios de firmado el contrato de concesién no se
podran suscribir adendas, salvo tres excepciones: i) La correccion de errores
materiales; ii) Los requerimientos sustentados de los acreedores permitidos
vinculados a la etapa de cierre financiero del contrato; o, iii)La precisién de
aspectos operativos que impidan la ejecucion del contrato?'.

De las nueve (9) adendas que se suscribieron luego de la entrada en vigencia
del citado reglamento, todas se encontraban dentro de las causales de
excepcion estipuladas en la referida norma.

c. Al analizar el tiempo que transcurre entre la suscripcion de los contratos de
concesion y la primera renegociacion (considerando al contrato de Telefonica
Moviles S.A., cuya primera adenda fue suscrita luego de 13 afos), tenemos
que el tiempo promedio de renegociacion es de 2,9 afios, es decir un periodo

211 El actual reglamento del Decreto Legislativo N° 1012, aprobado por Decreto Supremo
N° 127-2014 -EF mantiene una disposicion similar.
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de tiempo ligeramente superior al promedio internacional, que es de 2,2
afnos. Sin embargo, si excluimos al contrato de Telefénica Moviles S.A., se
obtiene que el tiempo promedio baja a 1,7 afnos, es decir, por debajo del
promedio internacional.

5.1.3. Numero de adendas por tipo de concesién

a. Cuando se analiza el nimero de adendas por tipo de concesion (cofinanciada
0 autsostenible), se advierte que el mayor nimero de ellas (22) se concentra
en las tres (3) concesiones cofinanciadas de la muestra (IIRSA Sur, Tramo
2: Urcos - Inambari, Primer Grupo de Aeropuertos de Provincia, Proyecto
de Derivacion Huascacocha — Rimac), siendo el promedio de 7 adendas
por contrato. En el caso de las siete (7) concesiones autosostenibles, estas
concentran en total diecisiete (17) adendas, siendo el promedio de 3 adendas
por contrato. Ello se explica, de acuerdo a la literatura especializada, en el
hecho de que las renegociaciones son mas probables en aquellos proyectos
de concesién que incluyen fondos del Estado.

5.1.4. Previsibilidad de las causas que generaron las renegociaciones
en el diseno de los contratos de concesion

a. El andlisis desarrollado sobre las materias que han propiciado las
renegociaciones sugiere que si bien algunas de ellas han sido imprevistas, es
decir escapaban al control de las partes, sin embargo una parte significativa
de ellas se encuentran documentadas en la literatura y evidencia empirica
internacional y nacional, por lo que pudieron ser previstas o tomadas en
cuenta al momento del disefio del contrato. Asimismo, algunas de ellas se
originaron en la parte de ejecucién contractual por el incumplimiento de
obligaciones por parte del concedente.

b. En algunos casos, se puede evidenciar que al momento del disefio del
contrato no se realizaron adecuadamente los estudios basicos (de factibilidad,
de ingenieria basica, ambientales, geoldgicos, entre otros), lo cual generd
incertidumbre y afecté la asignacion de riesgos. Si bien no se requieren
estudios definitivos, si se requiere un nivel estudio suficiente que permita
identificar y asignar adecuadamente los riesgos, al no haberse realizado
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de esa manera el Estado retiene maés riesgos o estos no son claros, lo cual
conllevé a modificaciones contractuales.

Por ello, es importante evitar que los contratos de concesion sean producto
de procesos apresurados, intereses creados o asesoramiento inadecuado,
en esa medida, las entidades encargadas de estructurar los proyectos de
APP (PROINVERSION y los demés Organismos de Promocion de la Inversion
Privada -OPIP) deben contar con las capacidades y recursos para disefar
adecuadamente los contratos de concesién, considerando que el éxito de
su trabajo no es evaluado solo por lograr la adjudicacién del proyecto sino
también por la eficiencia del mismo, por lo que se debe tomar en cuenta sus
implicancias futuras.

5.1.5 Materias recurrentes que originaron las renegociaciones

a. Del anélisis de las treinta y nueve (39) adendas se han podido identificar
trece (13) materias recurrentes que han sido objeto de renegociacion. El
mayor nimero de materias estan referidas a obras (14 recurrencias), sequido
de financiamiento (7 recurrencias), saneamiento y actualizacién de areas de
terrenos (6 recurrencias), pago e incremento de regalias al concedente (4
recurrencias), inclusion y exclusion de bienes a la concesion (4 recurrencias).
Con tres (3) recurrencias tenemos al establecimiento y ampliacién de plazos,
modificaciones en las condiciones de prestacion del servicio, mantenimiento
de emergencias y periodico de la via (transitabilidad), inicio y condiciones para
la explotacién de la concesion, renovacion del plazo de la concesion, tarifas.
Finalmente, con dos (2) recurrencias tenemos a las materias de equilibrio
financiero de la concesion, proceso arbitral y otras materias.

b. En lo que respecta a la materia de obras, se puede indicar que subyacen
en ella sub materias que han generado adendas a los contratos de
concesion y estan referidas al procedimiento a seguir para el desarrollo y
culminacion de los saldos de obra, adicionales de obras, inversiones maximas
permitidas, penalidades, mayor presupuesto en obras, metrados, entre otras.
Sin embargo, se puede advertir que tales situaciones se originaron por la
deficiencia de los estudios técnicos y financieros de los proyectos, por lo que
en la mayoria de casos fueron ser previsibles, pudiendo incluirse en el disefio
del contrato.
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De igual manera, la diferencia entre el monto correspondiente al presupuesto
referencial del proyecto contenido en el contrato de concesion y el importe
correspondiente al presupuesto definitivo, conlleva a la demanda de nuevos
montos de inversion e inconvenientes en el financiamiento del proyecto y
en su operatividad dado que aumenta el presupuesto del concesionario o
del concedente (si el proyecto es cofinanciado), pudiendo generar descalce
financiero para la financiacion de los hitos constructivos. Por tanto, hubiera
sido necesario contar con estudios referenciales actualizados y confiables.

¢. La definicion contractual de los derechos y garantias de los acreedores
permitidos fue otra causa recurrente de renegociaciones en las concesiones
de transporte para viabilizar el cierre financiero de algunos contratos.

d. El incumplimiento de plazos para el saneamiento legal de terrenos
constituyé otra de las causas principales de renegociaciones contractuales,
originada por el establecimiento de plazos poco prudentes por parte del
concedente para la entrega de los terrenos, lo cual generé costos adicionales
al Estado (incremento del PAMO por no poder cobrar peaje, reconocimiento
de gastos generales por suspension de ejecucion de obras, subida de peajes,
suspension de obligaciones, entre otros), e inciden en la rentabilidad del
proyecto, generando ademas descontento social por la demora en el uso de
la infraestructura por parte de los usuarios.

e. Se ha podido verificar que once (11) adendas fueron suscritas debido al
incumplimiento de obligaciones contractuales por parte del concedente, es
decir, del Estado. En seis (6) casos debido al incumplimiento en los plazos
para el saneamiento de terrenos y en el caso del proyecto de saneamiento
Huascacocha - Rimac se tuvieron que suscribir cinco (5) adendas debido a
que SEDAPAL no consegufa la autorizacion para la disponibilidad de agua, en
los plazos originalmente previstos.
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5.2. Recomendaciones

5.2.1. Fortalecimiento de capacidades de los Organismos de Promocién
de la Inversiéon Privada.

a. La especializacion adquirida en la estructuracion de proyectos de
Asociacién Publico - Privada (APP) tanto por los equipos técnicos de las
entidades publicas concedentes como por los Organismos Promotores de la
Inversion Privada debe ser aprovechada para generar liderazgo y mejorar las
capacidades institucionales en las entidades publicas de los tres niveles de
gobierno, a fin de capitalizar la experiencia en el desarrollo y gestion de los
diferentes contratos de APP.

b. Es necesario que los Organismos de Promocién de la Inversion Privada de
los tres niveles de gobierno fortalezcan las capacidades de sus funcionarios y
servidores, a fin de generar capacidades internas que les permitan gestionar
las variables técnicas, legales, financieras, administrativas y de negociacion
en los diferentes contratos de APP. Dichas capacidades pueden desarrollarse
mediante la asistencia técnica de alguna agencia de promocion de la inversion
privada del exterior lider en el tema o por organismos internacionales como el
Banco Mundial, que les permitan conocer y discutir los problemas advertidos
en el proceso de promocién y ejecucion de las APP. De igual manera, los
Gobiernos Regionales y Locales pueden celebrar con PROINVERSION
convenios de asesoria y apoyo, a fin de identificar proyectos y elaborar
perfiles basicos de proyectos para promover la inversion privada.

5.2.2. Implementacion de la gestion del conocimiento sobre
experiencias de promocién de Asociaciones Publico - Privadas

a. Los Organismos de Promocion de la Inversion Privada y los organismos
reguladores, deben aprovechar las experiencias locales e internacionales que
les permitan mejorar el disefo de los proyectos de promocién de las APP,
para lo cual pueden crear herramientas o establecer funciones dentro su
organizacién encaminados a desarrollar una gestién del conocimiento sobre
dichas experiencias y poder compartirlas, a través del uso de las tecnologias
de la informacion.
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Para ello, es necesario que puedan realizar: i) Un diagndstico inicial de la
gestién del conocimiento (estado de la cuestion en sus entidades, definicién
de necesidades y gestién -tecnologfa, procesos, personas-); i) Definicion
de los objetivos del conocimiento (cuél es la direccion que se le quiere dar
a la gestion del conocimiento y las competencias claves para fortalecer su
desarrollo); iii) Produccién del conocimiento organizacional; iv) Almacenaje
y actualizacién de la informacién (almacenaje de los conocimientos
previamente codificados ubicdndolos en repositorios facilmente accesibles a
los usuarios en el momento que lo necesiten); v) Circulacion y utilizacion
de conocimientos (crear espacios de conversacion e intercambio adecuados
para que se produzca la circulacion del conocimiento de la entidad, asi
como espacios de aprendizaje y redes de colaboracion); y, vi) Medicién
del desempefio (implementar indicadores que permita medir los impactos
esperados de la gestion del conocimiento en la entidad).

b. Se recomienda a las entidades publicas sujetas al &mbito del Decreto
Legislativo N° 1012, cumplir con los lineamientos emitidos por el Ministerio de
Economia y Finanzas (MEF), aprobados por Resolucién Ministerial N°
048-2015-EF/52, a fin de que registren y actualicen la informacion sobre los
compromisos firmes y contingentes que se han generado en el marco de
los contratos de Asociaciones Publico - Privadas. Asimismo, remitir al MEF
la informacién sobre los contratos de APP que han suscrito, referida a: i)
los contratos suscritos y sus modificatorias, ii) las opiniones favorables para
la aprobacion de dichos contratos, iii) las bases del concurso, iv) modelo
economico financiero, v) informe de identificacién y asignacion de riesgos, vi)
acta de apertura de sobres y adjudicacion de la buena pro del concurso, y vii)
declaratoria de interés (en caso de iniciativa privada).

5.2.3. Uniformizar o estandarizar los procesos vinculados a la
promocion de proyectos de Asociaciones Publico - Privadas

a. Habiéndose emitido un nuevo reglamento del Decreto Legislativo
N° 1012, aprobado por Decreto Supremo N° 127-2014-EF, se recomienda
a los gobiernos regionales y locales uniformizar o estandarizar sus procesos
vinculados a la promocién de proyectos de APP, en lo referente a los

La Contraloria General de la Republica

303




304

procedimientos tanto de adjudicacion de la concesion como de ejecucion y
supervision de los referidos proyectos, a fin de que los usuarios y operadores
puedan tener procesos mas transparentes, claros y predecibles. Para ello,
PROINVERSION y los Organismos reguladores pueden brindarles la asistencia
técnica que requieran.

5.2.4. Aportes para optimizar el disefio de los contratos de concesién

a. En el proceso de promocién de los proyectos de Asociacién Publico - Privada
se recomienda evitar que los tiempos politicos se sobrepongan a los tiempos
técnicos, pues muchas veces las autoridades politicas buscan que el proyecto
de APP pueda ser aprobado lo mas pronto posible, lo cual podria incidir
negativamente en su disefio, asimismo, se debe tomar en consideracién los
aspectos de operacion del proyecto.

b. Al momento del disefo del contrato las entidades encargadas de
estructurar los proyectos de Asociacién Publico - Privada deben tomar en
consideracion que la casuistica y la teoria tienen una funcion preventiva
que ayudaria y fundamentaria la incorporacion de nuevas clausulas en los
contratos de concesién que contribuirian a disminuir las renegociaciones. Ello
porque determinadas situaciones que en un momento no se previeron en los
contratos se repiten con cierta frecuencia, por lo que podrian ser incluidos en
los contratos de concesidon como clausulas que al momento de producirse el
supuesto de hecho se activarian sin necesidad de firmar una adenda, como
por ejemplo el procedimiento y mecanismo de pago de los adicionales de
obra (Primer grupo de Aeropuertos de Provincia e IIRSA - SUR, Tramo 2: Urcos
- Inambari) .

c. En lo que respecta a la diferencia entre el monto correspondiente al
presupuesto del proyecto referencial contenido en el contrato de concesion
y el importe correspondiente al presupuesto definitivo, que ha sido por lo
general una causa de renegociaciones, se recomienda que en los futuros
contratos se establezcan claramente mecanismos de valorizacién y pagos
de estos diferenciales. Asimismo, se debe contar con estudios referenciales
actualizados y confiables, que contenga un andlisis de demanda, ingenieria,
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impacto ambiental y evaluacién econémica - financiera, de acuerdo con las
directivas del Sistema Nacional de Inversién Publica -SNIP- a fin de evitar
sobrevaloraciones.

d. En el disefio de los contratos de concesién se debe incorporar una clausula
que establezca de manera clara el procedimiento y mecanismo para el pago
de las obras adicionales, asi como la oportunidad en que se ejecutaran tales
obras.

e. En relacion a las condiciones y definicion de acreedores permitidos se
recomienda que en los futuros contratos de APP se incluya una definicion
clara y precisa sobre dichos acreedores, que son la fuente de financiamiento
de los proyectos, tomando en consideracién los estandares internacionales
que los califican como tal e incorporando ademas una lista taxativa de los
requisitos que deben cumplir para identificarlo como acreedor permitido,
asi como las incompatibilidades para ser considerado como acreedor
(p. e. socio de la empresa concesionaria 0 empresa vinculada a ésta). La
finalidad es garantizar que se concretice el cierre financiero y los proyectos
sean adjudicados cumpliendo con los indicadores de bancabilidad exigidos
internacionalmente, segun el sector, la naturaleza y caracteristicas especificas
del proyecto.

f. Sibien se ha publicado la Ley N° 30025, a fin de establecer un procedimiento
mas expeditivo para la entrega oportuna de los terrenos al concesionario,
se recomienda que a fin de evitar los retrasos en los plazos de entrega de
los terrenos, que antes del inicio del proceso de promocién de la APP el
concedente pueda tener la totalidad o un porcentaje significativo de los
terrenos debidamente saneados, debido a que el saneamiento de un menor
porcentaje de estos en la etapa de ejecucion del contrato seria mas manejable.

g. Se recomienda que en el disefio de las concesiones se priorice como
criterios de decision los estandares de calidad y niveles de servicio. Asimismo,
se establezcan indicadores de impacto que midan los efectos del proyecto
en el bienestar y la calidad de vida de los usuarios. Esta exigencia, cambiaria
la optica de las Asociaciones Publico - Privadas, pues no solo se concentraria
en la inversion sino también en el impacto o beneficio que el acceso a la
infraestructura o al servicio publico generaria en el ciudadano.

La Contraloria General de la Republica

305




5.2.5. Participacion de la Contraloria General en el proceso de
modificacion de los contratos de Asociaciones Publico - Privadas

a. Teniendo en cuenta la importancia del control gubernamental, se
recomienda modificar el numeral 15.3 del articulo 15° del Reglamento del
Decreto legislativo N° 1012, aprobado por Decreto Supremo N° 127-2014-
EF, a fin de que la Contraloria General de la Republica emita informe previo
en los procesos de modificacion de los contratos de Asociacion Publico —
Privada, en aquellos casos que impliquen destinar mayores recursos publicos
del Estado que lo previsto originalmente o la reduccién de los compromisos
de inversion a cargo del inversionista privado.
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23

24

25

26

ANEXON°1

Asociaciéon Publico - Privada

Aeropuerto Internacional Jorge Chéavez
Primer Grupo De Aeropuertos Regionales

Segundo Grupo De Aeropuertos Regionales
Aeropuertos

Autopista Del Sol - Trujillo-Sullana

Buenos Aires-Canchaque

lirsa Centro - Tramo 2

lIrsa Norte: Paita-Yurimaguas

lirsa Sur, Tramo 1: Marcona - Urcos

lIrsa Sur, Tramo 2 : Urcos-Inambari

lIrsa Sur, Tramo 3: Inambari-Ifiapari

lIrsa Sur, Tramo 4: Azangaro-Inambari

lirsa Sur, Tramo 5: llo, Matarani - Azangaro
Red Vial N° 4 - Pativilca - Puerto Salaverry
Red Vial N° 5 - Tramo Ancén-Huacho-Pativilca
Red Vial N° 6 - Pucusana-Cerro Azul-Ica
Tramo Vial - Mocupe - Cayalti - Oyotdn
Tramo Vial - Ovalo Chancay - Huaral - Acos
Via Parque Rimac

Ferrocarril Del Centro

Ferrocarril Del Sur Y Sur - Oriente

Tren Eléctrico-Linea 1
Terminal De Contenedores Muelle Sur Callao

Terminal de Embarque de Concentrados de
Mineral en el Callao

Terminal Portuario de Matarani
Terminal Portuario de Paita

Terminal Portuario de Yurimaguas

Inversiéonde Numero Totalde
laAPP (US$ de adendas
Millones) adendas

Aeropuertos 1214,0 6
Aeropuertos 120,0 7 15
Aeropuertos 257,0 2

Carreteras 300,0 0

Carreteras 36,8 3

Carreteras 100,0 0

Carreteras 453,1 4

Carreteras 135,9 2

Carreteras 647,4 8

Carreteras 591,7 7

Carreteras 603,5 7 41

Carreteras 185,1 2

Carreteras 286,2 0

Carreteras 751 1

Carreteras 231,9 5

Carreteras 24,9 0

Carreteras 41,6 1

Carreteras 700,0 1
Ferrocarriles FRAII 8
Ferrocarriles FRAII 3 12
Ferrocarriles 213,9 1

p s

moe o ma o

Portuano 68 : :

ol e

Porturo 55 :
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ANEXO N° 2

LINEAMIENTOS PARA LA MEJOR PRACTICA EN LA AUDITORIA DE FINANCIAMIENTO PUBLICO/

Seccion de la
norma

Seccién 1.
El enfoque
general de la EFS
(Directrices 1 a 4)

PRIVADO Y CONCESIONES

Contenido

Esta Seccion orienta a la
EFS que desee llevar a cabo
auditorias de gestiéon a las
APP, para examinar ese tipo
de contratos y para planificar
a detalle sus auditorfas, asf
como sobre la necesidad
de acceder a una gama de
habilidades  especializadas.
La Seccién comprende la
responsabilidad de la EFS,
adquisicion de habilidades
necesarias para la auditoria a
las APP, participacion de la EFS
y planificacion de la Auditoria.

Departamento de Estudios @

Lecciones de las directrices

- Debido a que el proyecto estard en manos del sector
privado, las EFS deben asegurar que tienen derecho de
acceso a la informacion del proyecto.

- Las EFS deben asegurar que su personal cuenta con
habilidades de auditoria y conocimiento técnico sobre APP,
incluso podrd necesitar contratar a personal o consultores
especializados.

- En el caso que se quiera llevar a cabo una evaluacién
del proceso de promocién, antes de la suscripcion del
contrato, la EFS deberad considerar los riesgos implicados
en tal intervencién, tales como el impacto adverso en el
proceso de promocion, si es que el OPIP desviara sus escasos
recursos a atender los requerimientos de la EFS en desmedro
de promover y generar competencia por el proyecto; o, el
riesgo de conflictos de intereses de la EFS, que en etapas
posteriores (ejecucion del contrato) vea limitada su evaluacion
sobre aspectos respecto de los cuales haya emitido una
inadecuada orientacién durante el proceso de promocién
y que, posteriormente, deba ser corregido. Esta situacion
pasarfa, por ejemplo, cuando un informe previo sobre la
version final del Contrato de APP (control previo) emitido por
la CGR recomienda que la entidad competente lleve a cabo
determinadas acciones que, posteriormente, cuando la CGR
realice una auditoria al Contrato de APP (control posterior)
verifique que resultaron perjudiciales para los fines que se
perseguia con la APP.

- La revision al inicio del proyecto, antes o inmediatamente
después de su adjudicacién, no impide la nueva revision en
periodos mas avanzados del mismo.

- La planificacion de la auditorfa debe cubrir todos los aspectos
mas importantes del contrato, de lo contrario, realizard una
auditorfa mal enfocada, superficial y no creible. Para ello,
debera tener acceso a la informacién y opiniones del OPIP
y demés entidades y personas vinculadas con el proyecto,
lo que debe incluir la informacién confidencial y reservada,
de ser el caso, la misma que no deberd ser publicada en el
Informe que elabore la EFS. En todo caso, el objetivo de la
evaluacion de la EFS deberia ser, identificar oportunidades de
mejora, a fin de que las entidades reciban mejores ofertas y
suscriban contratos eficientes.

LINEAMIENTOS PARA LA MEJOR PRACTICA EN LA AUDITORIA DE FINANCIAMIENTO PUBLICO/

Seccion de la
norma

Seccion 2.
Definicién

del alcance
del proyecto
(Directrices 5 a
14)

PRIVADO Y CONCESIONES

Contenido

Esta seccion desarrolla la
evaluacion de las EFS respecto
a la forma por la que la
entidad aprob6 el alcance
del contrato, los motivos por
los que prefirié el proyecto
analizado frente a otros, asi
como los objetivos y el disefio
del proyecto.

Lecciones de las directrices

- La EFS deberia evaluar la manera bajo la cual las entidades
priorizaron incorporar al proceso de promocién de la
inversion privada y adjudicar determinado proyecto frente
a otros proyectos competidores. Esto es importante
porque en ocasiones se tiende a escoger la modalidad
de ejecucion de un proyecto como APP y se descarta la
obra publica (financiamiento estatal), sin embargo, podria
estar priorizandose proyectos de APP de poca importancia
y consistencia con las prioridades y necesidades locales,
regionales y nacionales; mientras que se dejan sin adjudicar
la ejecuciéon de proyectos con alto interés social que sélo
pueden ser ejecutados si se contara, total o parcialmente,
con recursos publicos.

- Los indices de servicio, que permitan la satisfaccién de
las necesidades de la sociedad y que debe alcanzar el
operador privado, deben estar debidamente precisados
en el contrato; lo contrario, podria originar que la
necesidad de negociacion entre las partes del contrato
a fin de modificarlo, en un momento cuando la posicién
negociadora del Estado es mas débil.

La EFS deberd verificar si la entidad consideré los objetivos
politicos o normativa al momento de establecer restricciones
para la operaciéon del servicio e infraestructura, a fin de
incluirlas en los requisitos especificos y comunicarlas al
inversionista privado.
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LINEAMIENTOS PARA LA MEJOR PRACTICA EN LA AUDITORIA DE FINANCIAMIENTO PUBLICO/

Seccion de la

norma

Seccion 3.
Gestion del
proyecto
(Directrices 15
al 27)

PRIVADO Y CONCESIONES

Contenido

Esta seccion se refiere a la
evaluacion de la EFS sobre
la gestién del proceso de
promocién de la inversién
privada a cargo del Organismo
Promotor de la Inversion
Privada (OPIP): experiencia y
habilidades del equipo, costo
del proceso sujeto a control,
competencia efectiva por el
mercado y relacién calidad-
precio aceptable en los
acuerdos.

Departamento de Estudios @

Lecciones de las directrices

- El OPIP deberia contar con personal especializado e
imparcial para negociar un buen proyecto y contrato para
el Estado. Asimismo, el personal deberia ser capaz de
brindar asistencia técnica a los inversionistas interesados en
participar en el proceso ya sea sobre el proyecto o sobre la
propuesta técnica a presentar.

En ese sentido, los asesores externos deben brindar
servicios de calidad porque afectara el éxito del proceso
de promocién. Es importante asegurar competencia para
su contratacién y que el elegido carezca de conflictos de
intereses (no trabaje ni haya trabajado, hasta un plazo
determinado, para las postores participantes en el proceso);
0, en caso existiera ese tipo de conflicto, el OPIP adoptara
los mecanismos necesarios®°.

El OPIP durante el disefio del contrato deberfa definir
con claridad la regulacién de aspectos que pudieran
aparecer durante la ejecucion del contrato: resolucion,
modificaciones tarifarias, etc. Esto permitira que las
partes puedan negociar o conocer con anticipacion estos
aspectos, el objetivo es contar con un contrato que proteja
la posicion del Estado y a la vez sea interesante para el
sector privado y los acreedores financieros.

El objetivo de un proceso de promocién de la inversion
privada deberfa ser asegurar la maxima competencia por
el proyecto®'.

La entidad y el OPIP deberian contar con informacion que
le permita decidir si la APP es mejor o no que realizar el
proyecto via obra publica, determinando para ello sus
costos y beneficios seguin la modalidad que se adopte.

El OPIP deberd especificar con claridad los requisitos del
proyecto para asegurar que las ofertas que presenten los
postores sean calificadas como validas. Ademas, la entidad
debera proveer al OPIP el detalle de las necesidades reales
que busca satisfacer con el proyecto, para que a partir
de eso pueda determinar los resultados que se esperan
alcanzar bajo una prestacion de calidad.

El OPIP deberd controlar los costos del proceso de
promocién, el mismo que comprende establecer
presupuestos y supervisar el adecuado uso de los mismos en
los objetivos del proceso. Se deberia establecer y controlar
un presupuesto por cada proyecto, que incluya los gastos
de la asesoria externa (considerando presupuestos para las
tareas individuales a desarrollar) como los del personal del
OPIP involucrado en el proyecto.

LINEAMIENTOS PARA LA MEJOR PRACTICA EN LA AUDITORIA DE FINANCIAMIENTO PUBLICO/

Seccion de la
norma

Seccion 4.
Licitacion
(Directrices 28 a
30):

PRIVADO Y CONCESIONES

Contenido

La Seccién contempla
Directrices para la evaluacion
del proceso de seleccién del
inversionista privado; de ser
el caso, la negociacion de
las cldusulas del contrato; la
adecuada evaluacion de las
ofertas recibidas considerando
la asignacién de riesgo y la
oferta econémica ofrecida por
el postor ganador.

Lecciones de las directrices

- La EFS deberd evaluar en el marco de la innovacion
que propicie el OPIP, los postores sugirieron soluciones
innovadoras para el proyecto en concurso: disefio de
objetivos, operacion del servicio, financiamiento, variacién
de especificaciones, transferencia de riesgo entre las
partes, etc.

Cuando el OPIP evalle las ofertas, deberia considerar
todos los aspectos relevantes financieros y no financieros
de las propuestas de los postores que podrian impactar en
el proyecto; por lo que los criterios de evaluacién seran los
ingresos (cofinanciamiento o tarifas) sujeto al cumplimiento
de los niveles de servicio, el nivel de riesgo asumido por los
potenciales operadores, el nivel de innovacién y la relacion
entre el precio del servicio y la calidad.

Asimismo, el criterio de evaluacién debera ser consistente
con los objetivos del proyecto y con lo que el OPIP manifesté
a los postores sobre los requerimientos que deberian cumplir
tanto ellos mismos (requisitos legales, financieros y de
experiencia) como las ofertas técnica y econdémica.

- Para procesos donde hay poca competencia o un solo
postor, se deberia valorar la calidad de la oferta.
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LINEAMIENTOS PARA LA MEJOR PRACTICA EN LA AUDITORIA DE FINANCIAMIENTO PUBLICO/

Seccion de la
norma

Seccion 5.

El contrato
adecuado
(Directrices 31 a
35):

PRIVADO Y CONCESIONES

Contenido

La Seccion se refiere a la
evaluacion de la EFS acerca
de la manera en que la
entidad va a suscribir el
contrato adecuado, para lo
cual también evaluard las
negociaciones entre la entidad
y el postor, y de ser el caso,
identificara los efectos de los
cambios acordados en las
negociaciones del contrato,
y si el acuerdo cumple los
objetivos del proyecto.

Departamento de Estudios @

Lecciones de las directrices

- Durante las negociaciones con el postor adjudicatario
(luego de la adjudicacién de la buena pro del proyecto)
existe alto riesgo de que los términos del acuerdo sean
cambiados en perjuicio del Estado. Por ello, es importante
que en esa etapa solamente se negocien aspectos
especificos y no sustanciales, los aspectos fundamentales
debieron ser negociados antes de la presentacion de los
sobres con las ofertas de los postores.

Inmediatamente antes de la suscripcion del contrato, la
entidad en coordinacién con el OPIP, deberd revisar si el
acuerdo contenido en el contrato satisface sus objetivos
0 no. Lo mismo, evaluar si inmediatamente después de la
suscripcion del contrato, se ha dado cualquier cambio de
politica que afectara el futuro contractual.

Las disposiciones contractuales que deberan constar en el
contrato a suscribir son aquellas relativas a la supervision del
cumplimiento contractual y a la gestion que debera realizar
el privado, a fin de asegurar una adecuada prestacion por
parte del privado; a la finalizacién y transferencia de los
activos al término contractual; a los derechos de la entidad
y del supervisor para acceder a los registros del inversionista
privado; al régimen de pago de las inversiones, operacion y
mantenimiento, a fin de asegurar si el inversionista cuenta
0 no con incentivos suficientes y el supervisor con garantias
suficientes para asegurar que el servicio sea prestado
segun los indices de servicio contratados; al mecanismo
para identificar y sustentar los excedentes de ingresos
del proyecto, en el caso que el Estado los comparta con
el inversionista privado; a los cambios contractuales
(requisitos del inversionista privado operador del servicio o
infraestructura, indexacion de tarifas, etc.); a la resolucion
de conflictos; etc.

Los contratos donde el Estado asume la obligacion de
cofinanciar la inversion, operacién o mantenimiento del
proyecto, compromete el presupuesto de la entidad y
reduce la flexibilidad para gestionar sus gastos. Por ello,
es importante que la entidad que deba asumir dichos
compromisos, confirme que tendrd acceso a los recursos
necesarios para cumplirlos, en el corto y largo plazo; asi
como evaluar el impacto sobre la disponibilidad de fondos
para otros proyectos?>.

LINEAMIENTOS PARA LA MEJOR PRACTICA EN LA AUDITORIA DE FINANCIAMIENTO PUBLICO/

Secciéon de la
norma

Seccién 6. La
fase operativa
(Directrices 36 a
43):

PRIVADO Y CONCESIONES

Contenido

La Seccion comprende la
evaluacion sobre la forma en
gue se gestiono la ejecucion
contractual, tales como Ila
entrega de bienes para los
fines del proyecto, prestacion
del servicio acorde a lo fijado
en el contrato, mantenimiento
de unarelacion calidad - precio
aceptable, modificacion vy
caducidad  contractual, asf
como asignacion de riesgos.

Lecciones de las directrices

- La EFS deberd evaluar si la infraestructura o servicios
publicos se entregaron o prestaron a tiempo, y con la calidad
establecida; si el incremento de los costos del proyecto y de
los pagos a cargo del Estado estuvieron sustentados; si la
infraestructura o servicios publicos estan siendo operados
conforme a los estandares o indices de servicio exigidos en
el contrato; etc.

La informacién sobre el rendimiento de la infraestructura
y los servicios, asi como el calculo de los pagos, debe
reflejar los servicios fijados en el contrato y el rendimiento
exigido al operador privado. En caso que las condiciones
contractuales no se ajusten a las necesidades reales de la
sociedad o entidad; ésta deberd negociar una modificacion
contractual, de manera sustentada.

La EFS debe confirmar que la entidad mantenga su capacidad
de financiamiento del proyecto; que el inversionista privado
esté conforme con el desarrollo del proyecto; que el
proyecto haya logrado los resultados esperados y que, en
caso contrario, se evalle la continuaciéon del proyecto. Por
su parte, la entidad deberia evaluar si el financiamiento del
proyecto via APP permiti6 alcanzar mejores resultados que
las alternativas (obra publica), lo cual le permitird contar
con una base de datos real, asi como proponer mejoras
para los contratos existentes y nuevos.

La entidad deberfa contar con una estructura de
gobierno adecuada para el proyecto; revisar si los roles,
responsabilidades y procedimientos para la administracion
del contrato estan claramente definidos.

La entidad y el supervisor deberan contar con los recursos y
capacidad suficientes para administrar de manera adecuada
el contrato, lo que comprende entender el contrato, su
contexto, la empresa, sus objetivos y contar con amplias
habilidades de negociacion.

Los riesgos deben ser asignados a la parte que esté en
mejores condiciones para administrarlos. Durante todo
el ciclo del proyecto deberd mantenerse una adecuada
asignacion y gestion del riesgo.

Lla entidad deberd planificar de manera oportuna
la culminacion del contrato, de tal manera que le
permita tomar una decisiéon fundada sobre las opciones
disponibles (renovacién contractual, nuevo proceso de
promocion, encargo a tercero, administracion directa,
etc.). La planificacién deberd contemplar el mecanismo de
prestacion del servicio, los riesgos de traslado de gestion
del servicio del operador a otro inversionista, planes para
gestionar tales riesgos, etc.

Fuente: ISSAI 5220 | Elaboracion: Departamento de Estudios -CGR

La Contraloria General de la Republica

319



320

ANEXON°3

DIRECTRICES SOBRE LAS MEJORES PRACTICAS PARA LA AUDITORIA DEL RIESGO EN LOS

PARTENARIADOS PUBLICO/PRIVADO

Primera Parte: Riesgos a los que hace frente el Estado

A.- Claridad acerca de los objetivos de los partenariados
Riesgo

1.Es probable que el Estado tenga una gama de objetivos de
servicio publico, algunos de los cuales tal vez compitan. Si
no logra identificar y priorizar objetivos para satisfacer esos
intereses, quizad no identifique todas las alternativas realistas
antes de decidir concertar un partenariado, y es probable que
esté en desventaja al negociar con posibles asociados. Ejemplo:
el hecho de asegurarse de un servicio universal en todo un
pais (incluidas zonas remotas) puede requerir inversiones en
infraestructura, lo cual podria aumentar el precio de los servicios
a los consumidores.

2.La necesidad del Estado de satisfacer una variedad de objetivos
de politica publica tal vez entre en conflicto con el interés del
sector privado de centrarse en los elementos mas rentables del
servicio.

3.Las variaciones entre los intereses y objetivos del sector publico
y los de posibles asociados del sector privado pueden poner en
peligro el trabajo conjunto efectivo.

4.Los procesos deficientes de adopcion de decisiones pueden
hacer que se seleccione al asociado incorrecto, o que se utilice
un vehiculo de partenariado inapropiado para el proyecto.

5.El sector publico tal vez no suministre a sus directivos
incentivos suficientes para que asuman riesgos, a fin de lograr
partenariados viables. Ademas, es posible que los directivos
publicos no actien siempre segln los mejores intereses del
Estado (debido a conflictos de intereses o presién de grupos de
promocion de determinados intereses).

6.Si no hay competencia suficiente, debido a que solo hay un
asociado potencial, es dificil que el Estado consiga un acuerdo
que represente una buena relacion calidad-precio.

Departamento de Estudios @

Gestién del Riesgo

Preparar un plan estratégico que establezca
los objetivos del sector publico para el
partenariado, y las posibles opciones para
equilibrar prioridades en competencia.

Considerar cémo los intereses comerciales
del sector privado podrian protegerse
razonablemente.

Identificar el probable interés del proyecto
para diversos tipos de asociados del sector
privado, y considerar cudles tienen mayores
probabilidades de guardar conformidad con
los del Estado.

Considerar una gama de vehiculos para el
partenariado propuesto y seleccionar la
mejor estructura para los objetivos del sector
publico y que también sea atractiva para los
asociados privados, lo cual incluye examinar
los flujos de fondos reales asi como las
ganancias contables previstas.

Las recompensas basadas en el desempefo
vinculadas a la satisfacciéon de los usuarios
puede ser un incentivo para los empleados
del sector publico a fin de que asuman
riesgos bien gestionados y actien en pro del
interés publico.

Recoger opiniones del mercado en la etapa
de factibilidad, a fin de evaluar el nivel de
interés del sector privado por el proyecto.

DIRECTRICES SOBRE LAS MEJORES PRACTICAS PARA LA AUDITORIA DEL RIESGO EN LOS
PARTENARIADOS PUBLICO/PRIVADO

B: Negociar un partenariado apropiado

Riesgo

7.Tal vez sea necesario contar con asesores financieros y legales,
pero el sector publico puede llegar a depender excesivamente
del asesoramiento externo y pagar a consultores mas de lo
normal en el mercado. También hay un riesgo de corrupcion.
Se podria sobornar a asesores y empleados publicos a fin de
que favorezcan a una empresa determinada en el proceso de
adquisicion, o que convengan en un acuerdo de partenariado
que no sea en el mejor interés del sector publico.

8.Negociar y establecer un partenariado comprende
frecuentemente gastos publicos adicionales a los iniciales que
pueden recuperarse si el partenariado tiene éxito.

9.Si el sector publico hace grandes pagos contractuales de entrada,
puede estar financiando en realidad al asociado privado. Ello
podria generar que éste tenga un menor incentivo para cumplir
rapidamente sus obligaciones.

10. El sector publico podria estar sujeto a la presion politica
de concertar Unicamente APP con compafifas locales, en
violacién de los requisitos de adquisiciones de instituciones
internacionales.

11. La necesidad de cumplir con los requisitos de adquisiciones del
sector publico (que involucran el gasto y la incertidumbre de las
licitaciones en competencia) pueden disuadir la competencia.

12. El sector publico puede elegir a un asociado poco fiable y de
antecedentes deficientes en el logro de una buena relacion
calidad-precio en el tipo de servicios requeridos, o a un
asociado que pueda haber estado involucrado en corrupcion.

13. El asociado del sector publico tal vez carezca de la competencia
legal para concertar la forma deseada de la APP o para
transferir el activo a una entidad del sector privado.

14. El gobierno tal vez no obtenga las ganancias previstas que
surjan de la explotacion del activo (incluidos derechos de
propiedad intelectual).

Gestion del Riesgo

- Designar a asesores con aptitudes necesarias después
de un concurso.

- Considerar como los asesores pueden transferir
conocimientos y aptitudes al personal del sector
publico.

- Fijar presupuestos claros de entrada.

- Considerar la posibilidad de vincular la remuneraciéon
de los asesores al logro de los objetivos del asociado
del sector publico.

- Identificar posibles conflictos de intereses y cémo se
podrian resolver.

- Asegurarse de que un tercero examine el proceso de
seleccion y los términos y condiciones convenidos
antes de ultimarse la APP.

Calcular los costos probables, asi como los beneficios
para la APP y determinar si los costos que deberd
sufragar el sector publico son asequibles.

Vincular los pagos contractuales al logro de hitos y al
nivel de servicios suministrados.

Obtener asesoramiento legal sobre los requisitos
internacionales de adquisiciones a los que esté sujeto
la APP.

Asegurarse de que haya buenas comunicaciones con
posibles asociados privados. Debe haber claridad acerca
de lo que se espera que aporte el asociado privado y
centrarse en los resultados deseados de la APP.

Disefar procesos rigurosos de adquisicién y evaluacion
que evalten la fiabilidad y probidad de los posibles
asociados.

Determinar antes de asumir un compromiso de que la
base juridica y otras autorizaciones legales necesarias
se hayan adoptado.

Obtener una tasacion del activo realizada por un perito
independiente. Asegurarse de que los problemas
relativos a compartir ganancias sean previstos lo mas
claramente posible en el tipo de contrato de APP.
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15.

16.

El acuerdo de APP podria otorgar al sector publico
derechos de intervencion en caso se presente un
Una vez que el activo se haya transferido al sector privado, el fracaso grave en el suministro del servicio o de la
sector publico perdera el control del mismo, pero hay ciertas quiebra del asociado privado. Por ello, tales derechos
situaciones (por ejemplo, infraestructura de transporte) cuyo deben definirse de forma detallada sélo cuando sea

fracaso el Estado no puede permitir.

estrictamente necesario, para reducir los incentivos del

asociado privado de no lograr un buen desempeno.

Al examinar el acuerdo, la EFS deben considerar si el
Las garantias dadas al asociado del sector privado tal vez no precio del contrato refleja equitativamente los riesgos

sean objeto de un precio completo en el acuerdo.

C: Proteger los intereses del Estado como accionista minoritario

Riesgo

17.

18.

19.

Si el sector publico acepta un interés minoritario en el
partenariado, corre el riesgo de que sus intereses sean dejados de
lado por su asociado privado. El sector publico puede aceptar un
interés minoritario para evitar que el partenariado sea clasificado
como empresa publica con las restricciones que ello puede
suponer para la libertad comercial, o para limitar la exposicion del
partenariado a la auditoria de la EFS.

No evaluar las repercusiones de diferentes niveles de participacion
minoritaria o no realizar inversiones suficientes para obtener el
control del partenariado.

El Estado puede perder el valor de su inversion.

D: Seqguir de cerca los intereses del Estado en un partenariado

Riesgo

20.

21.
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El asociado del sector publico tal vez no obtenga suficiente pericia
financiera, legal, técnica o de otra indole que le permita gestionar
su relacién con el asociado privado. En consecuencia, quizd no
ejerza los derechos que conllevan sus acciones en la APP.

Incluso cuando el sector publico sea accionista mayoritario, la
falta de claridad en la direccién y en la resolucién de conflictos
puede llevar a que se otorguen privilegios excepcionales al
accionista minoritario. Esto puede hacer que el sector publico
pierda el control del partenariado.
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asumidos por ambas partes.

Gestion del Riesgo

- Asegurarse que el acuerdo de APP incluya
proteccion para el asociado del sector publico en
cuanto a estructura, direccién y gestion.

- Aclarar en el acuerdo de APP o en los estatutos
de la compaiiia las responsabilidades que tendréan
los directores.

Considerar minuciosamente los derechos que
conllevan los diferentes niveles de participacion
minoritaria antes de asumir un compromiso con
relacion a la APP.

Obtener informacién regular acerca del desempefo
y de si el partenariado estd cumpliendo con sus
obligaciones ante el sector publico, a fin de permitir
a éste proteger sus intereses adecuadamente.

Gestion del Riesgo

Identificar la gama de aptitudes necesarias para
seguir de cerca y gestionar la relacién, y considerar
cémo retener o tener acceso a tales aptitudes.

Disponer con claridad la direccién que se le debe
brindar a la APP y la forma en que se resolveran los
conflictos.

DIRECTRICES SOBRE LAS MEJORES PRACTICAS PARA LA AUDITORIA DEL RIESGO EN LOS PARTENARIADOS
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22.

23.

24.

25.

El asociado del sector publico tal vez no pida informacién suficiente
para tener seguridad sobre el desempefio de la APP. La compania
constituida en virtud de la APP posiblemente establezca filiales
para que desempenfen algunas de sus funciones, dificultando al
sector publico la tarea de seguir de cerca el desempefio general.

Tal vez se impida al asociado del sector publico obtener suficiente
informacion acerca del desempeno de la APP porque el estatuto
del partenariado o la legislacion no permiten proporcionar
informacion a un asociado que la solicite cuando esa informacién
no se proporciona a todos los asociados.

Los objetivos de medicién del desempefo utilizados por el
asociado del sector publico pueden tener incentivos perversos.
Ejemplo: inducir a los gerentes a centrarse en el tratamiento
contable del activo a fin de satisfacer los objetivos, en vez del
verdadero desempeno del partenariado.

A medida que se desarrolla el partenariado, los desacuerdos
relativos a la estrategia o al desempefo pueden pasar a ser
conflictos contractuales.

E: La exposiciéon del Estado en caso de dificultades

Riesgo

26.

27.

El Estado puede pasar de ser un asociado a un administrador/
propietario de una empresa privada involuntariamente, por
ejemplo, porque la empresa corre el riesgo de una quiebra
inminente y suministra un servicio publico esencial. En tales casos,
el Estado corre el riesgo de ser responsabilizado de la situacion.

Es posible que el partenariado llegue a estar en quiebra o que el
Estado desee retirarse del acuerdo. Si el Estado no ha identificado
tales escenarios antes de concertar el acuerdo, hay peligro de que
se encuentre imposibilitado de salir, o lo haga a un costo punitivo.

Las fuentes de informacién comprenden la estrategia
de la APP en cuanto a inversiones y operaciones, las
cuentas y los detalles del desempeno del contrato
en comparacién con los planes de negocios. La EFS
debe asegurarse de que el activo, el pasivo y los
resultados de las filiales se consoliden en las cuentas
de la sociedad matriz con suficiente informacion
sobre segmentos del negocio para presentar un
panorama verdadero y equitativo del desempefio
del partenariado.

Asegurarse de que el estatuto permita que la
informacion sobre el desempefio se suministre al
asociado del sector publico, en la medida en que
lo permita la legislacion. Cuando el Estado actta de
prestamista o garante, tiene derecho a informacion
adicional suministrada por la APP.

Utilizar una serie de medidas de desempefo para
evaluar la APP, incluidas medidas tanto financieras
como cualitativas (como la satisfaccion de los
clientes).

- Establecer disposiciones apropiadas de direccién
y resefna (por ejemplo, representacion en la junta
directiva del partenariado, supervisién conjunta
de riesgos y contabilidad de libro abierto).

- Disposiciones apropiadas de resolucion de
conflictos.

Gestion del Riesgo

El Estado tiene que conseguir el mejor andlisis y
asesoramiento posible para preparar una resolucion
viable de estas dificultades.

En su andlisis del riesgo antes de concertar
el partenariado, el Estado debe considerar
minuciosamente estas posibilidades y preverlas, ya
sea en los términos del acuerdo (por ejemplo, la
facultad de retirarse en caso de mal desemperio) o
por medio de planes para tales eventualidades (por
ejemplo, venta de acciones).
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Segunda parte: riesgos a los que hacen frente las EFS

F: Examen del proceso y de los resultados

Riesgo

28. Es posible que la EFS carezca del expertis para evaluar hasta
qué punto el asociado del sector publico estd protegiendo los
intereses del Estado o si ha adoptado riesgos irrazonables.

29. En muchos casos, es posible que la EFS no tenga atribuciones de
acceso a informacion de la APP. Incluso cuando la EFS tenga tales
atribuciones, el sector privado podria mostrarse poco dispuesto
a proporcionar informacién debido a temores relativos a la
confidencialidad comercial.

30. Es probable que debido a una falta de pericia, el asociado del
sector publico se resista a los esfuerzos de la EFS por determinar
como aquel protege de modo efectivo los intereses del Estado.

31. Las metodologias existentes tal vez no permitan al auditor evaluar
el desempefio de nuevas clases de APP. Hacer el benchmarking
(indicador de referencia) de la calidad de los servicios resulta
dificil cuando hay pocos proyectos comparables y cuando el
sector publico no ha aclarado los objetivos del partenariado. Ello,
también dificulta evaluar lo que serfa un rendimiento razonable
de la inversion para el asociado privado.
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Gestion del Riesgo

La EFS debe identificar sus responsabilidades de
auditorfa, incluido conseguir acceso a cualquier
especialidad necesaria.

- La EFS si tiene acceso a la informacion que posee
el asociado del sector publico y podra examinar e
informar publicamente hasta qué punto el Estado
ha ejercido sus responsabilidades en la APP.

La EFS puede contactar a los asociados del sector
privado a fin de destacar la imparcialidad de la EFS
y explicar que le interesa la informacién sobre las
buenas préacticas, asi como lo que no funciono
bien.

La EFS debe demostrar que apoya la asuncion de
los riesgos bien gestionados por parte del Estado.
Debe centrar sus examenes en la identificacién de
las buenas practicas y contribuir al desarrollo de
directrices constructivas.

Considerar nuevos examenes del proyecto a
intervalos regulares. Estos examenes deben tener
en cuenta: i) si los objetivos del Estado contintian
siendo satisfechos, y ii) si todos los asociados
estan recibiendo un rendimiento razonable por
los riesgos que corren.

DIRECTRICES SOBRE LAS MEJORES PRACTICAS PARA LA AUDITORIA DEL RIESGO EN LOS
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G: Identificar lecciones que merezcan la pena

Riesgo

32. El examen de la transaccion realizado por la EFS tal
vez tenga un foco demasiado
restringido, por ejemplo:

- Quiza se sienta tentado a centrarse sélo en lo que no
funciono bien.
Tal vez no tenga en cuenta otros examenes realizados.

33. En aquellos casos en que la APP se preste al desarrollo
de un enfoque de cartera, hay riesgos a evaluar por
parte de la EFS. Por un lado, tal vez no se reconozca
que la esencia del enfoque de cartera implica la
probabilidad de que algunos proyectos fracasen
y que otros tengan éxito. Por otro lado, quizd no
se evalte los motivos del fracaso de determinados
proyectos.

34. Es posible que la EFS construya un modelo de buenas
practicas en materia de adquisicion y supervision de
APP. Al aplicarlo a los casos examinandos, es posible
que la linea entre las funciones de auditoria y gestion
se desdibuje, poniendo en peligro la independencia
de la EFS.

35. La EFS puede centrarse en cuestiones técnicas de
adquisiciones y hacer caso omiso de los efectos
sociales y econémicos mas amplios de las APP, tales
como el riesgo de reemplazar un monopolio estatal
con un monopolio privado.

Gestion del Riesgo

- Pueden extraerse lecciones del fracaso, y no
solo del éxito, pero debe encuadrarse todo
fracaso o deficiencia dentro de un contexto.

- La EFS debe difundir las buenas practicas que
identifique a través de conferencias, hojas
informativas, entre otros medios.

La EFS debe determinar si el asociado del sector
publico se aseguré de que la APP someta
cada uno de los proyectos de su cartera a
una evaluacion rigurosa en etapas clave del
desarrollo, a fin de minimizar los costos del
fracaso.

La EFS y la entidad publica deben acordar sus
respectivos papeles al principio de la auditoria. Si
bien la EFS, tal vez, formule recomendaciones, la
responsabilidad de la aplicacion debe continuar
correspondiendo a la entidad auditada.

La EFS debe considerar examinar si la APP
satisfizo sus objetivos econémicos y sociales,
asegurandose de que tales estudios no
cuestionen los méritos de una politica del
Gobierno.

La Contraloria General de la Republica

325



326

DIRECTRICES SOBRE LAS MEJORES PRACTICAS PARA LA AUDITORIA DEL RIESGO EN LOS

PARTENARIADOS PUBLICO/PRIVADO

H: Seguimiento de su trabajo

Riesgo

36. El Estado puede incurrir, a través de una APP, en
obligaciones que no estén plenamente reveladas en
sus cuentas.

37. El Estado quizd no aplique las recomendaciones
de la EFS, lo cual harfa que los mismos problemas
recurriesen en arreglos posteriores.

Gestion del Riesgo

La entidad publica asociada podria incluir un
registro de riesgos en sus cuentas, que incluya
una evaluacién de las probabilidades de que
haya una intervencion y el valor calculado de la
deuda. Al desarrollar ese registro, dicha entidad
tendrd que tener conciencia de la necesidad
de equilibrar la posibilidad de intervencién con
la necesidad de incentivar al sector privado. El
registro seria auditado por la EFS, que evaluaria
la razonabilidad de las suposiciones formuladas
por la entidad publica.

Realizar seguimiento a las APP, a las cuales ha
realizado anteriormente informes de auditoria,
o informar sobre nuevos problemas, a fin
de evaluar la respuesta del Estado sobre los
hallazgos y resultados encontrados por la EFS.

Fuente: ISSAI 5240
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