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RESUMEN

Las renegociaciones contractuales en Asociaciones Publico Privadas (en adelante, APP) es un
tema actual que tiene la atencion del Gobierno de turno, el sector privado y los académicos. A
pesar de ello, son un instrumento que presenta varios problemas y que no se ha estudiado con

detenimiento en el Pert.

Se han realizado estudios criticando las adendas, otros sefialando que bien ejecutadas estas no
son “malas” per se, sin embargo, ain quedan interrogantes, como por ejemplo scual es la
regulacion ideal y cuales son las buenas practicas internacionales que tienen que ser usadas para
limitar los comportamientos oportunistas de los inversionistas y del Estado en la celebracion de

renegociaciones contractuales en contratos realizados bajo la modalidad de APP en Peru?

Asi, el problema que origina la presente investigaciéon es que, dada la experiencia en diversos
proyectos realizados bajo la modalidad de APP, existe un marco regulatorio insuficiente que no
utiliza buenas practicas que permitan limitar correctamente el comportamiento oportunista de

los inversionistas y del Estado en relacion a las modificaciones contractuales en APP.

Por tanto, la justificacién y motivacion para realizar la presente tesis, se basa en que las
renegociaciones contractuales en APP son un instrumento que presenta varios problemas y que
no existen estudios en el Perd sobre cual es su regulacion ideal y cuales son las buenas practicas
internacionales que tienen que ser usadas para limitar los comportamientos oportunistas de estos

actores en la celebraciéon de mencionadas renegociaciones contractuales.



ABSTRACT

Contractual renegotiations in Public Private Partnerships (hereinafter, PPP) is a current issue
that has the attention of the Government of the moment, the private sector and academics.
Despite this, they are an instrument that presents several problems and that has not been studied

carefully in Peru.

Studies have been carried out criticizing the addenda, others indicating that well executed these
are not "bad" per se, nevertheless, there are still questions, such as what is the ideal regulation
and what are the good international practices that have to be used to limit the opportunistic
behavior of investors in the conclusion of contractual renegotiations in contracts made under

the PPP modality in Peru?

Thus, the problem that originates the present investigation is that, given the experience in various
projects carried out under the PPP modality, there is no suitable regulatory framework that uses
international good practices that allow to correctly limit the opportunistic behavior of investors

and the State in relation to the contractual modifications in APP.

Therefore, the justification and motivation to carry out this thesis, is based on the fact that
contractual renegotiations in PPP are an instrument that presents several problems and that there
are no studies in Peru about what is their ideal regulation and what are the international good
practices that they must be used to limit the opportunistic behavior of these actors in the

celebration of said contractual renegotiations.
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INTRODUCCION

En menos de 3 afios el marco normativo referido a las APP ha sido modificado 3 veces. El
primer gran cambi6 se dio a través del Decreto Legislativo N° 1224, que aprobé la Ley Marco
de Promocién de la Inversion Privada mediante APP y Proyectos en Activos y su reglamento

aprobado por Decreto Supremo N° 410-2015-EF" (en adelante el Reglamento del D.I. N° 1224).

Este marco normativo derogé el Decreto Legislativo N° 1012 y su reglamento.

La segunda, a través del Decreto Legislativo N° 1251, modificado por el Decreto Legislativo N°
1333, que modifico el Decreto Legislativo N° 1224, y el Decreto Supremo 068-2017-EF, que
modificé el Reglamento®. Todas estas normas se consolidaron en un Texto Unico Otdenado,

aprobado mediante Decreto Supremo N° 254-2017-EF.

La tercera, a través del Decreto Legislativo N° 1362 (en adelante, Ley), que derogd el Decreto
Legislativo N° 1224 y su reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 240-2018-EF (en

adelante el Reglamento)

Estos cambios a través del tiempo fueron justificados, de acuerdo al Ministerio de Economia y
Finanzas (en adelante, MEF) (MEF, 2015), por diversas razones, siendo una de estas la alta
variabilidad en los contratos (adendas oportunistas), lo que ha sido considerado como un punto
débil en los procesos de promocién. Por otro lado y relacionado con lo anterior, otra razén fue
el inadecuado nivel de transparencia en los procesos de promocion de la inversion privada (MEF,

2018).
Asi, sobre este tema (adendas oportunistas), se han dado un sin nimero de declaraciones.

El MEF, por ejemplo, sefialé que la nueva Ley de APP “pondri fin a la celebracion indiscriminada de
adendas” (Diario Pera 21, 2017).

! Ambas normas entraron en vigencia el 28 de diciembre del afio 2015.
2 Ambas normas entraron en vigencia el 29 de marzo del afio 2017.
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Asimismo, el Diario Gestion sefalé que “entre los cambios destaca que los contratos de APP ya no
admitiran la posibilidad de celebrar adendas de “bancabilidad”, tal como sucedio en el caso del proyecto para la

construccion del aeropuerto internacional de Chinchero” (Diario Gestion, 2017).

Refiriéndose también al caso de Chinchero, Edgar Alarcén, el entonces Contralor General de la
Republica, seflald que “/z adenda del proyecto aeropuerto Internacional Chinchero (Cusco) registra varios

riesgos que pudieron ser revisados por la Contraloria antes de firmarse la modificacion” (Diario Gestion, 2017)

Por otro lado, el Diario El Comercio sefald que “/a suscripcion de las adendas vinculadas a los distintos
tramos de la Interocednica también despiertan suspicacias” Asimismo afadid que “si bien las adendas a
contratos de concesion no son perjudiciales per se, la forma en la que fueran aprobadas resulta inusunal en la
préctica comercial. Asi, por ejemplo, las terceras adendas de cada uno de los tramos 2, 3 y 4 de la IIRSA Sur

se firmaron menos de dos meses después de las segundas” (Diario El Comercio, 2017)

Como podemos apreciar, la realizaciéon de renegociaciones contractuales en APP es un tema

actual que tiene la atencién del Gobierno de turno, el sector privado y los académicos.

A pesar de ello, son un instrumento que presenta varios problemas y que no se ha estudiado con
detenimiento en el Perd. Se han realizado estudios criticando las adendas, otros sefialando que
bien ejecutadas estas no son “malas” per se, sin embargo, aun quedan interrogantes, como por
ejemplo ¢cual es la regulacion ideal y cuales son las buenas practicas internacionales que tienen
que ser usadas para limitar los comportamientos oportunistas de los inversionistas y del Estado
en la celebracién de renegociaciones contractuales en contratos realizados bajo la modalidad de

APP en Pera?

Asi, el problema que origina la presente investigacion es que, dada la experiencia en diversos
proyectos realizados bajo la modalidad de APP, existe un marco regulatorio insuficiente que no
utiliza buenas practicas que permitan limitar correctamente el comportamiento oportunista de

los inversionistas y del Estado en relacion a las modificaciones contractuales en APP.

Por tanto, la justificacion para realizar la presente tesis, se basa en que renegociar contratos en

APP es un instrumento que presenta varios problemas, no habiéndose estudiado extensamente



en el Perd, cual es la regulacion ideal y cuales son las buenas practicas que tienen que ser usadas
para limitar los comportamientos oportunistas de estos actores en la celebracién de mencionadas

renegociaciones contractuales.

Pretendemos proponer, entonces, una modificacién al marco normativo vigente de APP que

limite las renegociaciones contractuales oportunistas.

Para ello, se identificara y analizara las buenas practicas internacionales de regulaciéon en
modificaciones contractuales en APP y, en base a ello, se hara una evaluacion de la aplicacion de
estas al ordenamiento peruano, con el objeto de proponer una modificacion del marco

normativo actual sobre APP.



CAPITULO 1: MARCO TEORICO

En el presente capitulo se desarrollara la evolucién normativa del proceso de promocion de la
inversion privada en el Pera (en adelante, Proceso), como un marco teérico general que nos
permitird describir a detalle a las APP, poniendo énfasis en su proceso de renegociacion

contractual.

1. EVOLUCION DEL PROCESO

El Estado, en los noventa, realizaba actividad empresarial en diversos sectores, por tanto, era el
encargado de suministrar los servicios basicos que necesita toda sociedad, como el agua y

saneamiento, la energfa, entre otros (servicios publicos).

En esta época, ademas, el pais se encontraba en un estado critico, existia hiperinflacion, déficit

fiscal, deuda externa, entre otros problemas.

Debido a ello, se inici6 un proceso que tenfa como finalidad promocionar la inversién privada,
y para logratlo, se tenfa como objetivo transferir a los privados, sectores de la economia peruana
que estuvieron a manos del Estado, hasta ese momento. De esa manera, se buscaba revertir los

problemas por los cuales atravesaba el pafs.
Las dos modalidades esenciales con las que se realiz6 este proceso, fueron las privatizaciones de
empresas estatales y, mediante concesiones, la prestacion de servicios y la construccion de obras
de infraestructura publica.
Asi, en el afio 1991 se promulgaron las siguientes normas que originaron el Proceso:

- Decreto Legislativo N° 662, “Ley del Régimen de Estabilidad Juridica a la Inversién

Extranjera mediante el reconocimiento de ciertas garantias” del 02 de setiembre de 1991,

mediante el cual se cred un clima favorable para las inversiones extranjeras.
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Decreto Legislativo N° 674, “Ley de Promocion de la Inversion Privada de las Empresas
del Estado” del 27 de setiembre de 1991, la cual otorgd a los inversionistas herramientas
eficaces para la obtencién de las Empresas del Estado, con la finalidad de brindarles

seguridad juridica.

Este Decreto Legislativo también cre6 un organismo rector denominado COPRI
(Comisiéon De la Promocioén de la Inversion Privada), que fue la encargada de desarrollar
el Proceso, teniendo como ambito de competencia, a los proyectos de las empresas

estatales.

Una de las primeras privatizaciones de mayor envergadura, fue la que involucraba a las
empresas de telefonfa en el Pert, las cuales fueron adjudicadas en un proceso
competitivo, por aproximadamente dos cientos millones de doélares, a la empresa
Telefénica de Espafia, constituyendo uno de los mayores triunfos en esta etapa del

Proceso.

Decreto Legislativo N° 757, “Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada” de
fecha 13 de noviembre de 1991, el cual establece reformas en la estructura de la economia

peruana a favor del incremento de la inversion privada.

Decreto Legislativo N° 758, “Normas para la Promocién de la Inversion Privada en la
Infraestructura de Servicios Publicos”, el cual creo el sistema mediante el cual el Estado
podia entregar al sector privado, la elaboracion, explotacion y rehabilitacién de obras de

infraestructura de caracter publico.

Seguidamente, en el afio 1993, este proceso que brindé facilidades para el crecimiento de la

inversion privada en el pafs, se consolid6 constitucionalmente con la emision de la Constitucion

Politica del Perti de 1993, la cual, en su rubro econémico, tiene las siguientes caracteristicas:

Se incentiva la inversiéon privada de manera libre, dentro de un escenario competitivo,
en todos los sectores econdmicos.

La igualdad entre inversionistas extranjeros y nacionales.
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- El Estado asume un rol promotor en el desarrollo de proyectos a manos de inversionistas
privados, y solo a falta de estos, ejercera actividad empresarial (rol subsidiario).

- Se garantizan los derechos reales, la libertad contractual, el derecho al trabajo, entre otros.

- La posibilidad de que los Inversionistas y el Estado puedan recurrir, para solucionar sus

controversias, al arbitraje internacional o internacional.

Senalado esto, podemos describir a las etapas por las cuales se ha desarrollado el Proceso.

En una primera etapa (1991-1998), se desarrollaron procesos de privatizacion, los cuales tuvieron
como objeto vender las acciones y los principales activos tangibles e intangibles de las Empresas
del Estado a personas juridicas privadas, con el fin de solucionar los problemas de deuda externa,
dificil fiscal, hiperinflacién, entre otros. En esta etapa, el mecanismo menos utilizado fue la

concesion. (Martin Tirado, 2013: 61).

En una segunda etapa (1998-2008), una vez que disminuyeron los activos improductivos del
Estado y las acciones que este podria transferir, y debido a que el Estado aun estaba obligado a
velar por las necesidades sociales y econémicas del pafis, la figura de la concesion empezé a ser

utilizada. (Martin Tirado, 2013: 61).

En esta etapa, una de las principales concesiones que se llevé a cabo es la correspondiente al
proyecto “Carretera Arequipa — Matarani”, siendo la primera que se desarroll6 teniendo como
base legal al Decreto Legislativo N° 758. Este proyecto que tuvo como objetivo explotar,
rehabilitar y mantener tramos viales, fue un importante hito en el Proceso, debido a que inicié

la tradicion de utilizar la herramienta de la concesion en el Peru.

Posteriormente, con la finalidad de ordenar y recopilar la diversa normativa sobre concesiones
en el pais, se emitio, en diciembre de 1996, el Decreto Supremo N° 059-96-PCM, que aprobé el
“Texto Unico Ordenado de la normas con rango de Ley que regulan la entrega en Concesion al
sector privado de las Obras Puablicas de Infraestructura y de Servicios Publicos”, vy su

reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 060-96-PCM.
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Bajo este marco normativo, se han desarrollado diversos proyectos de obras publicas de
infraestructura como carreteras, aeropuertos y puertos, entre otros, con la finalidad de disminuir
el desfase de infraestructura del Perd, asi como también la provisién de servicios publicos, en

sectores como la telefonia, el saneamiento, entre otros.

Sin embargo, esta norma, tenfa como limitacién que no permitia otro modelo contractual que

no sea la concesion, lo que fue superado en una tercera etapa.

En esta etapa (2008 en adelante), se publicé el Decreto Legislativo N° 1012, que aprueba la “Ley
Marco de Asociaciones Priblicos — Privadas para la generacion de empleo productivo y dicta normas para la

agilizacion de los procesos de promocion de la inversién privada’™.

En esta etapa se comenzaron a utilizar APP, entendidas como las “wodalidades de participacion de
la inversion privada, en las que se incorpora experiencia, conocimientos, equipos, tecnologia, y se distribuyen riesgos
) recursos, preferentemente privados, con el objeto de crear, desarrollar, mejorar, operar o mantener infraestructura
piiblica y/ o proveer servicios priblicos bajo los mecanismos contractuales permitidos por el marco legal vigente”.

(MEF, 2015)

Las APP como herramienta para desarrollar inversion privada, fueron introducidas en el marco
normativo peruano, como un mecanismo de asignacion de riesgos mas alineados a las

necesidades del Proceso y a la realidad del pais, en funcién de lo que la sociedad necesitaba.

En la misma linea, de acuerdo con Richard Martin, “/ justificacion de su incorporacion normativa en el
modelo contractual pernano es aquella que la vincula al agotamiento del modelo cldsico del Estado Intervencionista
YV a la propia constatacion de los limites de la actuacion estatal para afrontar las necesidades crecientes de la

sociedad en materia de infraestructura y de provision de servicios priblicos” (Martin Tirado, 2013: 61).

En esta etapa el Estado se encontré con problemas organizativos y de gestién, asi como con
problemas de financiamiento, lo que originé que se realicen acuerdos con el sector privado, para

recibir de estos, la tecnologia, la gerencia, el financiamiento, entre otros, necesarios para poder

3 Esta norma entra en vigencia el 13 de mayo del 2008.
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brindar adecuadamente a la sociedad servicios y obras basicas a través de proyectos bajo esta

modalidad.

Mediante Decreto Legislativo N° 1224, se aprobé el “Decreto Legislativo del Marco de

Promocién de la Inversion Privada mediante APP y Proyectos en Activos” y su Reglamento.

Dentro las principales novedades de esta norma, se encuentran la creacion de un sistema
unificado que concentra a los actores competentes del Proceso (Sistema Nacional de Inversion

Privada), la organizaciéon de las APP en diferentes etapas, entre otras.

Estas normas fueron modificadas por el Decreto Legislativo N° 1251 y el Decreto Supremo N°

068-2017-EF, respectivamente.

Posteriormente, mediante Decreto Supremo N° 254-2017-EF, publicado el 31 de agosto de
2017, se aprobé el “Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 1224” (en adelante
(‘TUO”)'

Finalmente, mediante Decreto Legislativo N° 1362 y su reglamento, aprobado por Decreto
Supremo N° 240-2018-EF (vigentes desde el 31 de octubre de 2018, que derogan al Decreto
Legislativo 1224 y su Reglamento, y que crean un nuevo ordenamiento juridico para el desarrollo

de la inversion privada en el pais.

2. ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS

De acuerdo al articulo 29 del Reglamento, las APP son:

“Las APP constituyen una de las modalidades de participacion de la inversion privada, en la que se distribuyen
de manera adecuada los riesgos del proyecto y se destinan recursos preferentemente del sector privado, para la
implementacion de proyectos en los que se garanticen Niveles de Servicios dptimos para los usnarios. Esta
modalidad se implementa mediante Contratos de largo plazo, en los que la titularidad de las inversiones
desarrolladas pueden mantenerse, revertirse o ser transferidas al Estado, segrin la naturaleza y alcances del proyecto

Y a lo dispuesto en el respectivo Contrate”. (MEF , 2018)
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Es decir, son alianzas entre una entidad del sector publico (Ministerio, Gobierno Regional o
Gobierno Local) (en adelante, Titular del Proyecto), con el sector privado, que puede estar
conformado por empresas nacionales o extranjeras, que tienen como objeto dividirse riesgos
para realizar proyecto que tienen como fin desarrollar obras de infraestructura publica o prestar

servicios publicos.

Estos proyectos se materializaran mediante contratos de mantenimiento, operacion, gerencia, la

clasica concesion, entre otros.

Por otro lado, de acuerdo al articulo 29.8 del Reglamento, “No son APP los proyectos cuyo sinico
alcance sea la provision de mano de obra, de oferta e instalacion de equipos, construccion o ejecucion de obras

piiblicas, ni la explotacion y/ o manteniniiento de activos de dominio privado del Estado”. (MEF, 2018)

Estos proyectos mencionados que no califican como APP, son los que se desarrollan en el marco
de la Ley N° 30225, “Ley de Contrataciones del Estado”. Asi, por ejemplo, proyectos que tengan
como objeto la edificaciéon de las oficinas administrativas de SUNAT o la compra de 100

computadoras para el Ministerio de Educacion, no son considerados APP.

De acuerdo al Articulo 22 de la Ley, las APP se clasifican en autofinanciadas y cofinanciadas.
Las APP autofinanciadas son las que no necesitan de recursos del estado para ser autosuficientes
econémicamente. Este tipo de proyectos generan ingresos por si mismos, por ejemplo, con los
peajes, en el caso de Proyectos Viales, o con tarifas a los usuarios, en el caso de los proyectos de
Energia. De acuerdo al mencionado articulo 22 de la Ley, son también APP autofinanciadas,
aquellas que poca o ninguna posibilidad de requerir garantfas no financieras o financieras por

parte del Estado. (MEF, 2018)

En referencia a las garantias financieras, estas son aseguramientos que da el Estado para asegurar
el financiamiento de los proyectos, como por ejemplo mediante la emision de bonos o mediante
préstamos. Por otro lado, las garantias no financieras, son aquellos aseguramientos que da el
Estado para mitigar los riesgos en un proyecto de APP, como por ejemplo garantizar un ingreso

minimo anual al privado, sin importar la cantidad real de la demanda.
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Finalmente, de acuerdo al ya citado Articulo 22 de la Ley, las APP cofinanciadas, son aquellas
cuyo financiamiento no es autosuficiente, necesitando financiamiento publico o el otorgamiento

de garantias no financieras o financieras por parte del Estado, para su desarrollo. (MEF, 2018)

3. MODIFICACION CONTRACTUAL EN LOS CONTRATOS DE APP.

a. TEORIA DE IA MODIFICACION DE LOS CONTRATOS
ORIGINADOS BAJO LA MODALIDAD DE APP.

No obstante que su perfeccionamiento vuelva al contrato de concesioén obligatorio para las
partes, estas mediante su autonomia de voluntad pueden renegociar y modificar los términos del

mismo, si asf lo acuerdan.

La principal causa de la renegociacion contractual de los contratos originados bajo la modalidad
de APP es su naturaleza incompleta, debido a que las partes estan imposibilitadas de conocer
todas las circunstancias que se daran en el futuro y que tengan injerencia directa con el contrato,

pudiéndose renegociar los términos cuando existan eventos que dificulten el desarrollo normal

del proyecto (Guasch, 2005: 95-103).

Sobre el tema, Dromi sefiala:

“Evidentemente, al contratar era posible prever que determinadas circunstancias podrian legar a
producirse. En este sentido, muchas de las disposiciones contractuales, en un esfuergo de prospectiva,
pretendieron anticiparse a los acontecimientos, de ahi la minuciosidad de estos contratos. (...) Pero, la
realidad ha demostrado nuevamente ser capaz de superar cualquier prevision, que por los demis no
podria anticipar la forma o magnitud de las contingencias, ante el dinamismo de un proceso de cambio
estructural. Estos contratos de transformacion se hallan sujetos por su dinamismo a causas exdgenas:
politicas, econdmicas y sociales, y la realidad nos demmuestra que estan sufriendo o debatiéndose, por la
transformacion de las condiciones oportunamente pactadas, frente a la imposibilidad de su cumpliniento

en la forma en la que fueron convenidos” (DROMI, 1988: 60-61)
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De acuerdo a lo anterior podemos observar que, la realidad y el cambio de circunstancias a lo
largo del tiempo, supera a lo previsto en este tipo de contratos. De esta manera, la renegociacion

con objeto de modificar los contratos de concesion es valida y no tiene relacién con el problema

de disefio del contrato, siempre y cuando esté justificada por eventos posteriores a la firma de
contrato, que tengan caracter extraordinario y que no se hayan podido prever, y que podran estar
relacionados con la etapa operativa del proyecto, o con cambios econdémicos, sociales, entre

otros (Suto , Azana, Chamorro, Leon, & Menchola, 2013: 40).

Es importante recalcar que, las dificultades en la estructuraciéon de los contratos de APP, no se
pueden identificar como causas de modificaciéon contractual que hayan sido originadas por
eventos o circunstancias prestablecidas en el contrato como supuestos de renegociacion. Esto,
debido a que dichos supuestos no retnen las caracteristicas de ser eventos posteriores a la firma
de contrato, que tengan caracter extraordinario y que no se hayan podido prever; por el contrario,
son situaciones que han sido acordadas por las partes y que tendran que cumplir durante la

ejecucion contractual (Suto , Azana, Chamorro, Leon, & Menchola, 2013: 40).

Por otro lado, hay que tener en cuenta que las modificaciones contractuales en las APP no deben
cambiar los beneficios obtenidos por un concesionario en un concurso competitivo, ya que el
objeto de este es otorgatle el proyecto y consecuentemente todos sus derechos inherentes, por
ser el postor que presentd la propuesta mas eficiente. (Dromi, 1988: 97). Asi, los contratos de
APP se renegocian por la existencia de eventos que las partes no pudieron prever debido a que,
por naturaleza, estos contratos de larga duracioén son incompletos, y debido a que el desarrollo
de la ejecucion contractual de las APP demostré la insuficiencia de previsiones contractuales

acordadas entre las partes (Dromi, 1988: 97).

En conclusién, existe una imposibilidad para que las partes puedan prever circunstancias futuras
que afecten al proyecto de APP, por lo que, en el momento de la susctipcion del contrato, no se
contaba con la informacién suficiente para estipular sus efectos en el desarrollo del contrato.

(Dromi, 1988: 70)
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b. MARCO LEGAL DEL PROCESO DE RENEGOCIACIONES
CONTRACTUALES EN LOS CONTRATOS DE APP.

El marco legal vigente que regula el proceso de modificacion contractual en los contratos de

APP, esta compuesto por la Ley y su Reglamento.
Ademas, el mencionado proceso esta regulado por el Contrato de APP, respectivo.
c. MARCO INSTITUCIONAL EN DONDE SE DESARROLLAN

RENEGOCIACIONES CONTRACTUALES EN LOS CONTRATOS
DE APP.

De acuerdo al articulo 5 de la Ley, para ordenar y delimitar las funciones y competencias de los
actores en el Proceso, se cre6 el Sistema Nacional de Promocion de la Inversion Privada, que es
considerado un sistema funcional para el desarrollo de proyectos de inversion privada, y, de
acuerdo al articulo 7 del Reglamento, esta conformado por su ente rector, la Direcciéon General
de Politica de Promocién de la Inversion Privada (MEF), los Titulares del Proyecto, los
Organismos Promotores de la Inversion Privada (en adelante, OPIP), la Agencia de Promocion
de la Inversién Privada (en adelante PROINVERSION) en su calidad de Organismo
Promotores, los Organismos Reguladores y la Contraloria General de la Republica. (MEF, 2018)

En ese sentido, el marco institucional en donde se desarrollan modificaciones contractuales de

APP, es el siguiente:

- La Direccién General de Politica de Promocion de la Inversion Privada (MEF), que de
acuerdo al inciso 5.2. al 5.6 de la Ley, actia como ente rector y tiene la potestad de
interpretar la Ley, su Reglamento y demas normas conexas como autoridad maxima del
sistema, teniendo como funciones principales desarrollar APP, ademas de promover el

cumplimiento de las politicas de promocién que dicte. (MEF, 2018)
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- Los OPIP, de acuerdo al articulo 12 del Reglamento, son los encargados de promover
que las empresas privadas inviertan en el pais y, ademas, conducen el Proceso. L.os OPIP
para el Gobierno Nacional son PROINVERSION, para los proyectos dentro del alcance
de su competencia y para los Ministerios, los Comités de Promocién de la Inversion
Privada. Por otro lado, los OPIP para los Gobiernos Subnacionales son sus respectivos

Comités de Promocion de la Inversion Privada. (MEF, 2018)

- Los Titulares del Proyecto, de acuerdo al articulo 6.1 de la Ley, son las entidades
encargadas de otorgar el proyecto a desarrollarse mediante la modalidad de APP. (MEF,
2018)

- PROINVERSION, de acuerdo al articulo 12.1 de la Ley, es el organismo técnico
especializado®, adscrito al MEF, que tiene como funcién estructurar proyectos dentro

del Proceso, desde su inicio hasta la adjudicacion de la buena pro. (MEF, 2018)

- Los Organismos Reguladores: De acuerdo al articulo 2 de la Ley N° 27332, “Ley Marco
de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Piiblicos”, son organismos
publicos descentralizados, adscritos a la Presidencia del Consejo de Ministros, que tienen
como objetivo supervisar el desarrollo de la economia del mercado peruano, que se
consideran de especial relevancia, al desarrollarse en condiciones de monopolio o poca
competencia, y al ser sensibles por el gran impacto que tienen para la sociedad.

(Congtreso, 2000)

En el Perq, la creacién de los organismos reguladores fue consecuencia del cambio de
rol del Estado en la economia, que pasé de ser un Estado empresario y gestor a un

Estado regulador.

4 El Decteto Legislativo N° 1251, cambio la naturaleza de PROINVERSION convirtiéndolo en un Organismo

Técnico Especializado.
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CAPITULO 2: BUENAS PRACTICAS INTERNACIONALES EN LAS
MODIFICACIONES CONTRACTUALES EN APP

En el presente capitulo, se definira que se considera como una buena practica, se identificaran
cuales son las buenas practicas de regulacion en renegociaciones contractuales en APP a nivel
internacional y cuales de estas buenas practicas, pueden ser aplicadas para el caso peruano, con
el objetivo de evitar renegociaciones contractuales oportunistas. Por otro lado, se analizara si la
regulaciéon establecida en la Ley y su Reglamento, esta acorde con las buenas practicas
internacionales que buscan limitar los comportamientos oportunistas de los inversionistas y del

Estado, en la celebracion de renegociaciones contractuales en contratos de APP.

1. LECCIONES APRENDIDAS Y BUENAS PRACTICAS

Una leccion aprendida, puede entenderse como “(...) e/ conocimiento o entendimiento ganado por medio
del andlisis y la reflexion sobre una experiencia o proceso, o un conjunto de ellos. Surgen de un proceso sistemdtico

de andlisis y reflexion colectiva con participacion de los involucrados” (BID, 2017)

De esta manera, una leccién aprendida analiza todos los aspectos relacionados en un proceso,
en una experiencia o en un proyecto, con el fin de poder identificar los aciertos y errores que se

tuvieron en su desarrollo.

Asi, las lecciones aprendidas comprenden practicas que han sido probadas exitosas en el
desarrollo de un proyecto especifico, y, por tanto, le han generado beneficios. La importancia de
identificar estas lecciones en proyectos especificos, es que a partir de ellas se pueden generar

buenas practicas, que puedan ser replicadas en otros procesos idénticos o similares.

Una buena practica puede definirse como aquella que en su desarrollo ha demostrado éxito de
manera correcta, ofreciendo resultados considerados favorables dentro de los proyectos, por
tanto, se recomienda replicable en otros proyectos de las mismas condiciones. Asi, una buena
practica se considera un conjunto de acciones que han tenido éxito, que en los proyectos en

donde se desarrollaron tuvieron resultados beneficiosos que fueron probados y validados, y que,
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por sus excelentes repercusiones en los proyectos, debe ser repetida el mayor nimero de veces

(FAO, 2013)

Para determinar la existencia o no de una buena practica y poder identificarla como tal, se deben
evaluar diversos criterios, los cuales dependeran del evento, proyecto o proceso que se esté
analizando. No existe un consenso sobre cuales son los criterios usados para identificar buenas
practicas, sin embargo, para efectos de la presente tesis, nos guiaremos de los criterios sefialados

por la FAO (2013), adecuandolos a las APP, de acuerdo al siguiente detalle:

CRITERIO DE EVALUACION CONTENIDO

Funcional (debe dar resultados) Ia  buena practica debera demostrar su
funcionalidad, es decir, su capacidad para dar
resultados favorables para el proyecto APP,

habiendo en el desarrollo de 1la APP.

Técnicamente posible La buena practica debe ser técnicamente posible.
Es el resultado de un proceso ILa buena practica debera tener enfoques
participativo participativos para todos los actores de las APP,

incluyendo el inversionista. Estos enfoques
participativos son esenciales, ya que generan una
aceptacion comun de las decisiones que se tomen

en el proyecto.

Utilizable y moldeable LLa Buena practica debe poder ser utilizable en
cualquier proyecto de APP, independiente del
sector, y por tanto, debe poder moldearse a las

diversas situaciones que enfrenten los proyectos

de APP.

Reduce los riesgos La buena practica debera contribuir a la

reduccion de los riesgos de las APP.
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2. LAS BUENAS PRACTICAS IDENTIFICADAS POR L.OS ORGANISMOS E
INSTITUCIONES INTERNACIONALES EN RELACION A 1.AS
RENEGOCIACIONES CONTRACTUALES EN APP.

Mediante lineamientos, los Organismos e Instituciones Internacionales recomiendan el uso de
buenas practicas para el desarrollo de APP, las cuales, las cuales son fruto de diferentes estudios

en diferentes paises.
Especificamente para el tema de renegociaciones contractuales en APP existen buenas practicas
internacionales que buscan evitar las conductas oportunistas que se dan en su desarrollo.

Podemos encontrar las siguientes:

a. Planificacién y divulgaciéon completa de informacién.

El Estado al sacar al mercado un proyecto mediante una convocatoria, tal como lo sefiala la
OCDE (2007: 22-24), deberfa asegurarse que las bases se hayan hecho con la debida
planificacion, procurando que exista una divulgacion completa de informacién, debido a que, si
no se tiene una suficiente informacién técnica, econdémica o legal, puede correrse el riesgo de
que no existan postores dispuestos a invertir. En el peor caso, potenciales inversionistas que
participen en procesos en donde consideran no tienen informaciéon idonea, tendran la
motivacion perversa de realizar ofertas temerarias con la intencion de realizar renegociaciones
contractuales en el futuro. En ese sentido, deben lanzarse al mercado proyectos maduros
(planificados y con informacién completa), que hayan sido bien ideados por el Estado, de

acuerdo a lo que la sociedad necesite.

Asimismo, la misma institucion acepta el hecho de que es inevitable que en contratos de larga

duracién, como los de APP, existan renegociaciones contractuales.

Sin embargo establece, que estas renegociaciones deben ser conducidas de buena fe, en una
manera transparente y no discriminatoria. Asi, considera que los contratos que esten sobre
detallados, y que hayan escogido esta naturaleza para poder evitar posibles contingencias, lo que

hacen en realidad es hacer incompatible los contratos con la flexibilidad operacional. De esta
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manera, en contratos sobre detallados, las partes tendran incentivos perversos de buscar lagunas
en los contratos en lugar de perseguir que la relaciéon contractual se realice en buena fe. Para
evitar esto, es necesario que todos los contratos sean flexibles y eviten ser sobredetallados,
estableciendo clausulas que especifiquen claramente bajo cuales circunstancias los terminos del
contrato deben ser sujetos de una revision y cudl es el pocedimiento que se debe seguir para esto.

(OECD, 2007: 24)

b. Buena estructuracion y disefio del Contrato

El Banco Mundial (2014: 157) sefala que disefiar un contrato de APP es una tarea compleja. Asi,
para evitar renegociaciones contractuales oportunistas, se debe dar especial importancia en 5

areas del contrato:

- Los requerimientos de performance: Definir de forma idénea los requerimientos
minimos que debe tener el proyecto, tanto técnico como econémico, estableciendo
mecanismos de supervisiéon y mecanismos de ejecucion que incluyan penalidades por
incumplimiento.

- Mecanismos de pago: Definir de forma idénea cual sera el mecanismo de pago que se
debe dar en el proyecto, ya sea el proyecto autofinanciado o cofinanciado.

- Mecanismos de ajustes: Todos los contratos de APP deben estipular mecanismos que
permitan manejar las circunstancias y cambio que se daran a lo largo del tiempo, comunes
en este tipo de contratos (mecanimos para revision tarifaria, procedimientos de
renegociacion, etc.)

- Mecanismos de solucién de disputas: Definir claramente el ambito jurisdiccional que se
utilizara para resolver cualquier controversia, el rol que tendra el regulador en estos o el
posible uso de un panel internacional de expertos.

- Mecanismos de terminacion contractual: Definir las formas de terminacién contractual

y sus implicancias.

Estas 5 areas de los contratos de este tipo son las que definen la distribucion de riesgos del
mismo, y lo que buscan es que mediante los mecanismos que provea el mismo contrato, se

puedan lidiar con los cambios que requiera el contrato dentro de los parametros del mismo,
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evitando as{ renegociaciones contractuales oportunistas. Una buena practica para lograr lo
anteriormente detallado, es establecer clausulas estandarizadas creadas a partir de la experiencia
de proyectos pasados y buenas practicas internacionales. El ejercicio de la estandarizacion se
vino desarrollando en PROINVERSION, pero no tuvo frutos, y ahora esta en manos del MEF,

aunque ain no hay algun pronunciamiento, norma o documento formal sobre el tema.

c. Provision de ajustes.

El Banco Mundial (2014: 211) sefiala que una buena practica para evitar renegociaciones
contractuales oportunistas es que el contrato de APP tenga provisiones de ajustes, que pueda

mantener la flexibilidad de los proyectos para adecuarse a las circunstancias.

Asimismo, el Ministerio de Finanzas de Singapur, coincide con las buenas practicas descritas por
el Banco Mundial, al sefialar que para evitar renegociaciones contractuales oportunistas, el
contrato de APP debe contener provisiones de ajustes, que pueda mantener la flexibilidad de los

proyectos para adecuarse a las circunstancias (Ministry of Finance of Singapore, 2012: 30).

d. Solido marco normativo y capacitacion de funcionarios

La Direccion General de Politica Regional, perteneciente a la Comisiéon Europea de Bélgica,
seflala que para evitar renegociaciones contractuales oportunistas, una buena practica es tener
un fuerte marco regulatorio nacional y capacitar a los diversos funcionarios responsables en
habilidades blandas de negociacién por parte del Estado (European Commission Directorate-

General Regional Policy of Belgica, 2003: 97).

3. LAS BUENAS PRACTICAS EN LLA DOCTRINA INTERNACIONAL EN
RELACION A L.AS RENEGOCIACIONES CONTRACTUALES EN APP.

Existe diversa doctrina internacional que recoge las buenas practicas para evitar renegociaciones

contractuales oportunistas en APP. A continuacién, se describiran las principales.
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a. Existencia de un buen marco regulatorio: valor por dinero, distribucién

de riesgos, provisién continua de los servicios con la calidad requerida.

Beuve (2011:2-6) sefiala que a causa de que los contratos de APP tienen una naturaleza
incompleta, las renegociaciones son necesarias y esto no deberfa implicar necesariamente

comportamientos oportunistas, sin embargo para evitar esto se debe tener ciertos cuidados.

Senala que las renegociaciones son consecuencia de ofertas agresivas en donde no ha habido un

compromiso completo por parte del Concesionarios.

Asimismo, sefiala (2011:19-20) que algunas de las buenas practicas para evitar renegociaciones
oportunistas, se refieren a contar con un buen marco regulatorio para controlar las expectativas
de las partes a renegociar, ya que se pueden establecer ciertas condiciones y limites. Ademas,
otras buenas practicas son siempre procurar que en las renegociaciones se mantenga el valor por
dinero, que se distribuyan los riesgos a la parte que este en mejor condicion de afrontarlos, que

se asegure la provision continua de los servicios con la calidad requerida, entre otros.

b. Competencia y buena asignacién de riesgos

Por otro lado, Dean (2013:10-11) sefiala que un proceso competitivo para el otorgamiento de
APP puede ser distorsionado debido a que el ganador podria ser no el postor mas eficiente sino
el postor con mas capacidad de renegociar. En ese sentido, da ciertas recomendaciones (buenas

practicas) para evitar las renegoiaciones contractuales oportunistas.

Entre las recomendaciones mencionadas, el citado autor sefala que los contratos de concesion
deben otorgar su buena pro de manera competitiva y deben tener un disefio de contrato 6ptimo
que sefiale de manera clara las obligaciones de las partes. Sefiala ademas que estos contratos
deben contener clausulas en donde existan politicas de no renegociaciones, a excepcion de casos
especificos fijados en el contrato. Se debe ademas establecer que la primera revision tarifaria no
debe realizarse por un buen periodo de tiempo, de por lo menos 5 afios, a menos que haya
contingencias razonables que lo motiven. Asimismo, sefiala, que los contratos deben incluir

clausulas que provean compensacioén razonable para los operadores en los casos de cambios
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unilaterales del contrato por parte del Estado. Por el contrario, si son los operadores los que
requieren la modificacién contractual, se les debe exigir una garantia de seriedad que les sera
resuelta si la modificacion se llega a dar a su favor. Ademas, es muy importante analizar antes
del otorgamiento de la buena pro, si existen ofertas temerarias que puedan distorsionar la
competencia, incluyendo mecanismos idéneos que permitan descalificar al postor que las
present6. El proceso de renegociacion deberia ser lo mas transparente posible, preferentemente
teniendo consultores expertos que apoyen a los funcionarios del Estado a tomar sus decisiones.
Es importante también contar con un buen marco regulatorio y una agencia capaz de evitar estas
renegociaciones oportunistas, que a su vez aseguré la calidad de los procesos y la estructuracion

de los contratos.

Esta practica deberfa aplicarse en el Pert, para evitar que un proceso competitivo para el
otorgamiento de una APP pueda ser distorsionado, debido a que el ganador podtia el postor con
mas capacidad de renegociar, y no el mas eficiente. Es por eso que los contratos de concesion
deben otorgar su buena pro de manera competitiva y deben tener un disefio de contrato 6ptimo

que sefale de manera clara las obligaciones de las partes.

Sin embargo, hay que recalcar, que esta buena practica no implica que para lograr mayor
participacion de postores y por ende competencia, se disminuyan los requisitos minimos que se
requiere para participar, haciendo que empresas que no tienen la capacidad para manejar cierto
tipo de proyectos, puedan resultar ganadoras de la buena pro, como paso en el caso del proyecto

aeroportuario Chinchero.

c. Correcta estructuracion de bases y contratos, buen disefio regulatorio e

institucional

Bitran (2013: 7-8) sefiala que la clave para evitar renegociaciones contractuales oportunistas en

contratos de APP es tener especial cuidado en los siguientes aspectos:

El disefio de las bases y el contrato, lo que incluira el tipo de concurso publico y el factor

de competencia, los requisitos de precalificacion, las obligaciones de inversion, el plazo
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de la concesion, las garantfas que tendran cada parte, las clausulas de terminacion y las

clausulas de solucién de controversias.

- El disefio regulatorio, que se refiere basicamente a como los contratos son manejados,
supervisados y revisados. Esto incluye la revision tarifaria y de niveles de servicios

minimos.

- El disefio institucional, que incluye la politica de como los privados realizan inversiones,
define que instituciones estan a cargo y cuales son sus competencias y quien maneja y

supervisa las concesiones.

4. BUENAS PRACTICAS IDENTIFICADAS BAJO LOS CRITERIOS DE
EVALUACION.

Para considerar la aplicacion de las buenas practicas identificadas, se han aplicado sobre ellas los
criterios de evaluacion sefialados en el presente capitulo, de acuerdo a lo consignado en al Anexo

1 de la presente tesis.
Como podemos observar, las buenas practicas identificadas, tienen resultados favorables frente

a los criterios de evaluacion, y habiéndose probado que su aplicacién conlleva a generar buenos

resultados, concluimos que pueden ser aplicables en el marco de proyectos de APP en el pais.
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CAPITULO 3: APLICACION DE LAS BUENAS PRACTICAS
INTERNACIONALES SOBRE RENEGOCIACION CONTRACTUAL AL MARCO
NORMATIVO PERUANO

En el presente capitulo se identificaran las buenas practicas existentes en el marco normativo
peruano, identificando su correcta o incorrecta forma de aplicacién y se identificaran los
problemas que existen en el proceso de renegociacion contractual en el Peru, sefialindose
mediante qué buena practica internacional podrian tener solucién, para de esta manera, y a partir

de lo dispuesto en la presente tesis, presentar propuestas de modificaciones normativas.

1. MARCO NORMATIVO PERUANO VIGENTE SOBRE APP Y SUS BUENAS
PRACTICAS EN RENEGOCIACIONES CONTRACTUALES.

La Ley y su Reglamento, establecen diversas provisiones que tienen como objeto evitar las
posibles renegociaciones contractuales oportunistas que pueden ocurrir en la ejecucion

contractual de proyectos realizados mediante APP.

De esta manera, en la presente seccion, desarrollaremos cudles son las mencionadas buenas
practicas, estableciendo sus beneficios y, en algunos casos, sus errores de ejecucion. Todo esto,
con el objeto de identificar los vacios que existe en la normativa peruana de la materia, para
poder proponer modificaciones normativas en base a las buenas practicas internacionales,

identificadas en el Capitulo 2.

Asi, la Ley y su Reglamento, establecen las siguientes disposiciones sobre modificaciones

contractuales, las cuales podemos clasificar conforme al siguiente detalle:

e De acuerdo al articulo 55 de la Ley establece, el “Estado, de comiin acuerdo con el inversionista,
puede modificar el contrato de Asociacidn Priblico Privada manteniendo su equilibrio econdmico financiero y
las condiciones de competencia del proceso de promocion”. Asimismo, el articulo 134 del Reglamento,
establece que, mediante su autonomia de voluntad, las partes pueden acordar cambiar el
contrato de APP, cumpliendo el requisito de que se mantengan las condiciones de

competencia del concurso mediante el cual se otorgd la buena pro, manteniendo el equilibrio
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econémico financiero y evitando alterar los riesgos inicialmente distribuidos en el proyecto

y el objeto del mismo. (MEF, 2018)

La normativa antes indicada (MEF, 2018), establece ademas el procedimiento a seguir para

realizar una modificacién contractual. Al respecto, sefiala, que:

e Es obligacién del Titular del Proyecto, con el fin de hacer transparente el proceso de
modificacién contractual, publicar la propuesta recibida en su pagina web oficial, dentro de

los 5 dias habiles de recibida.

e De acuerdo al articulo 136,2 del Reglamento, se realizara un procedimiento denominado
“Evaluacion Conjunta”, que sera convocado por el Titular del Proyecto, en 10 dias desde la
recepcion de la propuesta de modificacion, con el fin de que se intercambien opiniones, se
realicen observaciones y se emitan posturas acerca de esta. En este proceso también puede
ser convocado el inversionista. Para esto, las entidades publicas participantes, previo al inicio
del proceso, mediante comunicacién escrita o electronica formal, designaran a los
representantes titulares o alternos que participaran en las reuniones, siendo que, si uno de
estos no esta presente en la reunidn, no se reconocera la participaciéon de la entidad en el

proceso.

e Culminado el proceso de evaluacién conjunta, el Titular del Proyecto analiza y justifica las
modificantes contractuales presentadas, y procede a solicitar la opinién no vinculante del
Organismo Regulado correspondiente de acuerdo a su competencia, solicitando ademas la
opinién del MEF, en materias de su competencia. Las modificaciones contractuales que no
cuenten con la opinién del MEF no surtiran ningin efecto y podran considerarse nulas de

pleno derecho.

e De acuerdo al inciso I) del Articulo 22 de la Ley 27785, “Ley Organica del Sistema Nacional de
Control y de la Contraloria General de la Repriblica”, la Contraloria General de la Republica (en
adelante, CGR), con relacién a los aspectos sobre los cuales es competente, es decir, aquellos

aspectos que comprometen el estatus financiero del Estado, debera emitir un informe
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sefialando sus observaciones, el cual no sera vinculante y cuyo tiempo de presentacion se

dara después de culminado el proceso de evaluacion continua. (Congreso, 2000)

e Flarticulo 135 del Reglamento (MEF, 2018), sefala que, en un plazo de 3 afios después de
la suscripcion de cualquier contrato APP, estaran prohibidas las modificaciones

contractuales, teniendo como excepcion las siguientes causas:

- La correccién de errores simples de cardcter material, como nimeros o fechas.

- Hechos que surgieron después de la adjudicaciéon del proyecto y que sin una
modificacién contractual no se podria ejecutar el proyecto.

- La modificacién contractual precisando aspectos operativos que impidan la correcta
ejecucion del contrato.

- Bl restablecimiento del equilibrio econémico financiero, siempre y cuando resulte
estrictamente de la aplicaciéon del Contrato suscrito, inicamente cuando éste se vea

afectado significativamente debido al cambio de leyes aplicables.

e Flinciso 137.1 del articulo 137 del Reglamento, establece que ““/os Contratos de APP que prevean
la introduccion de inversiones adicionales al proyecto, deben incluir las disposiciones necesarias para que dichas

inversiones se aprueben de acuerdo al procedimiento de modificacion contractual previsto en el presente

Reglamento” (MEF,2018)

e Tinalmente, el inciso 137.2 del articulo 137 del Reglamento, sefala que “si la modificacion
contractual propuesta desvirtnara el objeto del proyecto original o involucrara un monto adicional que supere
el quince por ciento (15%) del CIP, la entidad piiblica titular del proyecto evaliia la posibilidad y
conveniencia de realizar un nuevo proceso de seleccion, como alternativa a negociar una modificacion al

Contrato de APP”. (MEF, 2018)

Como podemos observar, la legislacion peruana, en su marco normativo sobre APP, establece
diversas buenas practicas, tanto de fondo como de procedimiento, relacionadas con la

renegociacion contractual, dentro de las cuales se encuentran:
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a. Buenas Practicas Nacionales Bien Implementadas

i. Egquilibtio econémico financiero y competencia

Las renegociaciones contractuales deben realizarse manteniendo las condiciones financieras y de

competencia con las cuales se otorgo la buena pro.

El numeral 1 del inciso 4.1 de la Ley, sefiala que el principio de competencia implica que “/os
procesos de promocion de la inversion privada promueven la competencia, igualdad de trato entre los postores y

evitan conductas anticompetitivas o colusorias”. (MEF, 2018)

Asi, el Proceso debe promover la competencia, asegurando, por ejemplo, que las bases
establezcan requisitos de precalificacion a los postores de acuerdo a la finalidad y tipo del
proyecto, para que de esta manera se pueda elegir al postor con la mejor propuesta para el

Estado.

Este principio sefala, ademas, que debe existir igualdad de trato, por tanto, no pueden
establecerse requisitos que beneficien a cierto grupo de postores, basado en indicadores que no
se relacionen al objeto del proyecto. Asi, por ejemplo, no se podria dar mas puntaje a una
empresa extranjera solo por tener esa condicion, debido a que se estarfa actuando en contra de

las empresas nacionales.

Este principio también es aplicable en la etapa de ejecuciéon contractual, ya que como hemos
mencionado, el articulo 55 de la Ley, establece que las modificaciones contractuales planteadas,
ademas de mantener las condiciones financieras, deben respetar las condiciones de competencia

del Proceso. (MEF, 2018)
Por otro lado, el inciso 134.3 del articulo 134 del Reglamento (MEF, 2018), sefiala que, en

modificaciones contractuales, la evaluaciéon de las condiciones de competencia se realiza

tomando en consideracion la siguiente informacion.
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- Las condiciones de competencia del Proceso de Promocién previamente identificadas
en el Informe de Evaluacion Integrado que sustent6 la Version Final del Contrato

- Las que sefala el Contrato.

- Los hechos sobrevinientes a la adjudicacién de la Buena Pro.

- Las condiciones que no sean responsabilidad del inversionista y que afecten el

desenvolvimiento del proceso.

Esto es una buena practica debido a que se busca supervisar que las inclusiones que se den al
contrato no varien las condiciones de competencia que fueron las que determinaron cual serfa el
postor a ser seleccionado para el proyecto. Finalmente, los concursos que otorgan la buena pro
de proyectos de APP, deben evitar conductas que puedan ser consideradas anticompetitivas,

como las practicas colusorias.

Un ejemplo de lo detallado, lo podriamos describir mediante el caso del Aeropuerto Jorge
Chavez. Como se sabe, el factor de competencia en el proceso de licitacién de este proyecto fue
el mayor pago como retribucion al Estado. Como resultado de dicho proceso, 1a buena pro se
otorgd a. LAP, quien ofrecié pagar el 46,511% de sus ingresos brutos. Asi, una modificaciéon
contractual que establezca una disminucion de retribucién al Estado que el ya pactado, seria
ilegal, debido a que no estarfa manteniendo la competencia original, que se dio en el momento

de otorgar la buena pro.

Por otro lado, “e/ equilibrio econdmico financiero consiste en la equivalencia o ecnacion que se ha establecido a
través del Contrato de Concesion, es decir un balance entre las obligaciones, derechos, responsabilidades y riesgos

asignados a las partes involucradas en la Concesion” (OSITRAN, 2008).

Asi, la ruptura de este implicaria el desbalance entre la distribucion de riesgos asignados a las
partes, lo que implica que las obligaciones de cada una, no estén bien asignadas, por lo que es
una buena practica, que la normativa peruana en la materia, sefiale que, en las renegociaciones

contractuales en APP, mantengan el equilibrio econémico financiero.
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ii. Valor por dinero

De acuerdo con el numeral 1 del inciso 4.2 de la Ley el principio de valor por dinero se aplica
“en todas las fases de los proyectos de Asociacion Priblico Privada, las entidades priblicas titulares de proyectos
buscan la combinacion dptima entre los costos y la calidad del servicio priblico ofrecido a los uswarios”. (MEF,

2018)

En ese sentido, el Reglamento, establece en su inciso 3.3. de su articulo 3 (MEF, 2018), que hay

cuatro momentos en los que el Titular del Proyecto podria generar valor por dinero:

- Escoger los proyectos a desarrollarse basandose en aquellos que promuevan de manera
mas adecuada la disponibilidad de la infraestructura o el servicio.

- Evaluar adecuadamente cual es la modalidad mas adecuada del proyecto.

- Evaluar adecuadamente la distribucion de riesgos.

- Tomar decisiones asegurando las condiciones de competencia, a través de la
transparencia e igualdad.

- Establecer mecanismos de pago adecuados.

Como hemos mencionado, este principio debe aplicarse en todo el desarrollo de un Proyecto
APP, incluida la ejecucién contractual, a diferencia del Decreto Legislativo N° 1012, marco
normativo precedente, que solo establecia el uso de este principio para determinar la modalidad
de contratacion publica con la que se iba a realizar el proyecto, es decir, en la eleccion de si el

proyecto iba a ser desarrollado mediante APP u obra publica.

Dada la importancia de este principio como lo hemos mencionado, en el inciso 134.2 del articulo
134 del Reglamento se establece que en las modificaciones contractuales el Titular del Proyecto
debe sustentar el valor por dinero en pro del Estado. Con lo cual, cualquier modificacion
contractual debe conservar como minimo el valor por dinero que tuvo al iniciar el proyecto o

aumentarlo. (MEF | 2018).
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Esta es una buena practica debido a que las decisiones que tomen los funcionarios en relacion a
las renegociaciones contractuales, siempre buscaran obtener un proyecto que ofrezca la mayor

calidad al menor precio.

iii. Cambio del objeto y monto de inversién.

Sila adenda propuesta modifica el objeto inicial del proyecto o genera una inversion o perdida
adicional que supere el quince por ciento del costo de inversién mas los costos de operacion y
mantenimiento, el Titular del Proyecto podra analizar los beneficios de realizar un nuevo
concurso como alternativa a renegociar. Esta es una buena practica debido a que, al igual que en
el caso anterior, evita que el inversionista ofrezca condiciones técnicas y financieras no reales,
con el objeto de obtener la buena pro, y renegociar el contrato de APP inmediatamente después

de firmado el contrato. (MEF, 2018)

iv. Inversiones adicionales al proyecto.

Si del informe de evaluacion o del informe de evaluacion integrado, o de cualquier otra
informacién que se haya podido obtener de la estructuraciéon del proyecto, se prevé que el
proyecto es plausible de introducir en un futuro inversiones adicionales al proyecto, se debe
incluir en el contrato una disposicion que sefiale que, en estos casos, se respetara el
procedimiento de modificaciéon contractual previsto en la Ley y el Reglamento. Esta es una buena
practica porque asegura que se sigan las disposiciones necesarias que estipula la norma cuando
se hacen inversiones adicionales al proyecto, y se asegure de esta manera, el valor por dinero, el

equilibrio econémico financiero y la competencia.

b. Buenas Practicas Nacionales Mal Implementadas

i. Evaluaciéon conjunta

1. Participacién no vinculante de los actores competentes

para dar opinién en las adendas.
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De acuerdo al articulo 55 de la Ley, en renegociaciones contractuales, el Titular del Proyecto
convoca a los actores competentes del proyecto, con el fin de que se intercambien opiniones, se
realicen observaciones y se emitan posturas acerca de la propuesta de adenda, en un proceso

denominado “Evaluacion Conjunta”. (MEF, 2018)

De acuerdo al inciso 136.4 y 136.6 del articulo 136 del Reglamento, las entidades convocadas,
emiten observaciones o comentarios a la adenda, pudiendo realizar reuniones que,

potestativamente, se conviertan en actas sobre las decisiones adoptadas. (MEF, 2018)

Asi, en concordancia con la exposicién de motivos del Reglamento del Decreto Legislativo N°
1224, el cual introduce por primera vez esta figura (siendo replicando en la normativa actual),

con la evaluacién conjunta se busca:

“establecer reglas claras para anticipar, de manera oportuna y célere, las observaciones de las entidades
que emitiran opinion sobre la propuesta de adenda; ya que se intercambia informacion entre las entidades
priblicas convocadas, se posibilita el recibir la exposicion y sustento del inversionista, se elimina los
intermediarios en el procedimiento y las asimetrias de informacion, de esta manera se evita el tramite
actual de evaluacion de adendas, donde el acuerdo adoptado entre el Ministerio, Gobierno Regional o
Gobierno Local y el Inversionista, es muchas veces observado por las citadas entidades priblicas”. (MEF,

2015)

Como podemos observar, este proceso tiene como objetivo reunir a todos los actores
relacionados a las renegociaciones contractuales para que estos puedan evaluar de manera

conjunta las adendas presentadas, lo que lo convierte en una buena practica.

Sin embargo, estos comentarios y decisiones emitidas por las mencionadas entidades en el

proceso de evaluacién conjunta, no son vinculantes, pudiendo cambiar de parecer al momento

de emitir opinién sobre la adenda, lo cual hace que este mecanismo, pudiendo ser una buena
practica, no necesariamente funcione, por lo que mas adelante se propondra una modificacion

al marco normativo respectivo, para solucionar este problema.
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Asi, sin perjuicio de que se puedan anticipar las observaciones que tienen las entidades que
emitiran opiniéon sobre la propuesta de adenda, si es que no existe una vinculaciéon de los
pronunciamientos que se dan en las reuniones realizadas en el proceso de evaluacion conjunta,
al momento de que se emita opinion, estas entidades podran emitir observaciones que no se
discutieron en el mencionado proceso. A este problema se le suma, el que la suscripcion de actas
de las reuniones que se lleven a cabo en la evaluaciéon conjunta es potestativa y no tiene un

contenido minimo, lo que afecta la transparencia del proceso.

En ese sentido, deberfa existir un mecanismo que permita dejar constancia de los comentarios y
observaciones que brinden las entidades en el proceso de evaluacion conjunta, las cuales deberan

estar acorde con la opiniéon que emitan.

Vinculado a lo anterior, la regulacién del Reglamento en evaluacién conjunta, hace que el
suscribir actas sea optativo debiendo ser obligatorio, y ademas no establece ningin mecanismo
disuasorio para las entidades que no atiendan a las reuniones de evaluacién conjunta, pero que

emitiran su opinién sobre la evaluacién contractual.

2. Evaluacién Conjunta a cargo de PROINVERSION

En las modificaciones que sufrieron el TUO y el Reglamento del Decreto Legislativo N°© 12247,
debido a que uno de los factores identificados por el MEF en su momento, que provocaron
dificultades durante la ejecuciéon contractual, fue el desalineamiento de los incentivos de
PROINVERSION al momento de estructurar los contratos, pues esta entidad entrega el
proyecto una vez que se suscribe el contrato y no participa en la ejecucion contractual, se
establecié que PROINVERSION, en los contratos a su cargo, estara al frente de la evaluacion
conjunta, hasta 3 afios después de firmado el contrato, con el objeto de omitir su opinién. El
hecho de que PROINVERSION conduzca el proceso de evaluacion conjunta, servirfa como

mecanismo de transferencia de conocimientos del contrato, para el Titular del Proyecto (MEF ,

2017)

> Mediante el Decreto Legislativo N° 068-2017-EF y el Decreto Legislativo N° 1251
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Sin perjuicio de lo anterior, la Ley y el Reglamento, eliminan la participaciéon de Proinversion de
la evaluaciéon conjunta, limitandose a responder pedidos de informacién, tal como hacia bajo el
marco del Decreto Legislativo N° 1012. Sin embargo, esta entidad, debera emitir su opinién no

vinculante a las modificaciones contractuales.

Consideramos que, es una buena practica no desligar al OPIP que estructuré el proyecto, de
opinar en una modificacién contractual, sin embargo, cuando es una entidad que emitira un
pronunciamiento, asi este no sea vilculante, deberfa participar en el proceso de evaluacion
conjunta, por lo que serfa mas facil para los demas actores involucrados solicitarle informacion

e informes sobre la estructuracion inicial y la distribucion de riesgos original.

ii. Opinién no vinculante de la CGR.

Desde una modificacién normativa reciente, el primer articulo del Decreto Supremo N° 243-
2017-EF incorporé el Numeral 57.6 al reglamento del Decreto Legislativo N° 1224. Este
numeral sefiala que, en las renegociaciones contractuales, una vez emitida la opiniéon de las
entidades publicas correspondientes, estas solicitan el informe no vinculante de la CGR, en caso
las adendas modifiquen el cofinanciamiento o las garantias del contrato, solo pudiendo esta
entidad, sobre los aspectos econémicos que comprometan al Estado. (MEF, 2015). La misma

disposicion se ha recogido en la Ley y su Reglamento.

Esta podria ser una buena practica, debido a que una entidad Estatal independiente, evaluara si
los recursos publicos del estado estan siendo usados de manera correcta al momento de realizar
la renegociacion contractual en este tipo de contratos. Sin embargo, , la CGR se ha caracterizado
por opinar en sus informes previos, sobre temas que no son de su competencia, incidiendo asi,
en las decisiones que son propias de la gestion del sector, lo que genera, que finalmente, un
o6rgano de control, influya y adopte decisiones de gestion, en tanto que las recomendaciones son
acatadas por los funcionarios publicos (asi no sean lo mejor para el contrato) teniendo en
consideracion las funciones fiscalizadoras y sancionadoras de este 6rgano y las posteriores

consecuencias administrativas ante el incumplimiento.
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Si bien la normativa ya dispone que el informe previo de la contraloria debe restringirse a ciertos
topicos, esto en la practica no se cumple, por lo que deberia establecerse ciertos parametros para
corregir este problema. Esto se justifica, por diversos informes que la contraloria ha realizado a
través del tiempo, asi por ejemplo se encuentra, el informe de auditorfa realizada por la
Contralorfa en Diciembre del afio 2015, que fue la base para dar inicio a un proceso sancionador
que terminé por concluir que existia un incumplimiento de funciones en la ejecucion del contrato
de consultoria integral en el Proyecto de Linea 2, ya que estos estudios fueron efectuados por
profesionales que no estaban colegiados y habilitados conforme a la Ley N° 28858 y a lo
requerido a las bases, concluyendo que, por esta razon, todos los informes presentados por al
consultor integral eran invalidos y que existia perjuicio para el Estado, sancionando a diversos

funcionarios de Proinversion, cuando el proceso se adjudico exitosamente.
Como podemos apreciar, la Contraloria tiende a opinar exediente sus competencias, lo que
genera que los funcionarios publicos no puedan ejercer su mejor juicio técnico al momento de

tomar decisiones por temor a represalias.

iii. Limite temporal

Como hemos mencionado, el articulo 135 del Reglamento (MEF, 2018), sefiala que en un plazo
de 3 afios después de la suscripcion de cualquier contrato APP, estaran prohibidas las

modificaciones contractuales, teniendo como excepcion las siguientes causas:

- La correccién de errores simples de caracter material, como numeros o fechas.

- Hechos que surgieron después de la adjudicacién del proyecto y que sin una
modificacién contractual no se podtia ejecutar el proyecto.

- La modificaciéon contractual precisando aspectos operativos que impidan la correcta
ejecucion del contrato.

- El restablecimiento del equilibrio econémico financiero, siempre y cuando resulte
estrictamente de la aplicaciéon del Contrato suscrito, tnicamente cuando éste se vea

afectado significativamente debido al cambio de leyes aplicables.
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El resultado final de esta clausula, tuvo como antecedente una modificaciéon que introdujo el
Decreto Supremo N° 068-2017-EF, con el fin de evitar las “adendas de bancabilidad”, ya que
antes una de las excepciones al limite de los tres afios, era la solicitud justificada de los acreedores

permitidos.

En la misma linea, la razén de esta modificacion normativa, es que, para el MEF, la norma de
APP deberfa asegurar que todos los proyectos al otorgarse la buena pro sean “bancables”. Sin

embargo, no hay forma, en este momento del proceso, de asegurar esta situacion.

Esta podria ser una buena practica, sin embargo, al establecer que una de las excepciones al limite
de los 3 afios sean los “hechos sobrevinientes a la adjudicacion de la buena pro que generan modificaciones
imprescindibles para la ejecucion del proyecto”, en nuestra opinion, abre la puerta a que se argumenten
un sin numero de adendas posiblemente oportunistas, que basen su sustentacion, en cualquier
hecho sobreviniente a la adjudicacién de la buena pro, lo que puede incluir solicitudes de

acreedores permitidos, que en principio, se intenté eliminar. (MEF, 2015)

Por otro lado, el Reglamento ha sefialado una nueva causal de excepcion, esta es ““e/ restableciniento
del equilibrio econdmico financiero, siempre y cuando resulte estrictamente de la aplicacion del Contrato suscrito,
de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 37, haciendo este ultimo articulo referencia a que la ruptura
del equilibrio econémico financiero se debera a cambios normativos que puedan afectar este

balance.

En nuestra opinion, no deberia limitarse esta excepcion, a que este estipulado un procedimiento

en el Contrato suscrito, sino que deberia de establecerse inicamente por mandato de la Ley.

iv. Clausula anticorrupcién
Mediante Decreto Supremo 068-2017-EF, se establecié que si no se incluye una cldusula

anticorrupcion en el contrato, este podra ser declarado nulo. (MEF, 2017). Esta disposicion

también ha sido recogida por la Ley y su reglamento.
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Asi, en su momento, el Consejo Directivo de PROINVERSION, mediante su acuerdo N° 1-1-
2017-DE, aprobé la siguiente clausula de corrupcion para ser usada en todos los contratos a

cargo de esta entidad:

“E/ concesionario declara que ni él, ni sus accionistas, socios o empresas vinculadas, ni cualquiera de sus
respectivos directores, funcionarios, empleados, ni ninguno de sus asesores, representantes o agentes, han
pagado, ofrecido, ni intentado pagar u ofrecer, ni intentardin pagar u ofrecer en el futuro ningrin pago o
comision tlegal a alguna autoridad relacionada al otorgamiento de la Buena Pro del Concurso, la

Concesion o la ejecucion del presente Contrato.

Queda expresamente establecido que en caso se verifique que algnna de las personas naturales o juridicas
mencionadas en el pdrrafo anterior, hubiesen sido condenados mediante sentencia consentida o ejecutoriada
0 hubiesen admitido y/ o reconocido la comision de cualguiera de los delitos tipificados en la Seccion IV
del Capitulo 11 del Titulo XV'1II del Cddigo Penal, o delitos equivalentes en caso estos hayan sido
cometidos en otros paises, ante alguna autoridad nacional o extranjera competente, en relacion con la
gfecucion del presente Contrato, la Concesion o el otorgamiento de la Buena Pro del Concurso, el Contrato
quedara resuelto de pleno derecho y el Concesionario pagard al Concedente una penalidad equivalente al
diez por ciento (10%) del monto que resultase de la aplicacion del mecanismo o procedimiento de
liguidacion del Contrato de Concesion establecido en el Capitulo |.] [Referido al capitulo de liguidacion],

sin perjuicio de la ejecucion de la carta fianzga de fiel cumplimiento.

Para la determinacion de la vinculacion economica a que hace referencia el primer pdrrafo, serd de
aplicacion lo previsto en la Resolucion de la SMT” N°019-2015-SM17/01”. (PROINVERSION,
2017)

Tener una clausula anticorrupcién es una buena practica, debido a que le permite al Estado,
terminar el contrato de APP de manera posible y ejecutable, si es que se descubren que se han
cometido actos de corrupcién, a la par que es un mecanismo disuasorio para mencionadas
practicas. Sefialamos que es posible y ejecutable, debido a que incluirfa en los contratos una

causal expresa por actos de corrupcion, lo que en el pasado no sucedia.
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Un ejemplo de esto es lo que sucedié en el Proyecto de “Mejoras a la Seguridad Energética del

Pais y Desarrollo del Gasoducto Sur Peruano”, en el cual no habia una clausula expresa de

bl

anticorrupcion, por lo que en su momento, el Gobierno tuvo problemas en manejar la situacion

cuando explot6 el escandalo de corrupcion de las empresas brasilefias, en especial de Odebrecht.

Sin embargo, una critica que se puede hacer a la cldusula aprobada por PROINVERSION, es
que es muy restrictiva, debido a que usa como criterios de vinculacién econémica a los previstos
en la Resolucién de la SMV N° 019-2015-SMV /01, la cual en su articulo 5 sefiala que se presume
vinculacion, entre otras, por parentesco, por propiedad entre las personas que ejerzan control
en un mismo grupo econémico, entre las empresas de un mismo grupo, entre una empresa y los
parientes de las personas naturales que ejercen control sobre esta, entre otras diversas. (SMV,

2015)

Como se puede apreciar, los criterios de inversion anteriormente detallados son drasticos, y su
posible aplicaciéon podria generar un decaimiento en las inversiones, debido a que los
inversionistas y sus empresas vinculadas no tendrfan seguridad juridica respecto del contrato de
APP, ya que el estado podria terminar el contrato por causales que no cumplan con el objeto de

combatir la corrupcién.

En ese sentido, en nuestra opinién, una clausula anticorrupcion deberia definir los criterios de
vinculaciéon y no derivarlos a una norma, tal como se realiz6 en la Ley de Contrataciones del
Estado, la que tiene el entendimiento de que una persona vinculada a una persona natural o
juridica es cualquier empresa que tenga al menos treinta por ciento de las acciones o cualquier
persona o empresa que ejerzan un control sobre esta, de acuerdo a lo sefialado en el 248-A-2 de

su reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 350-2015-EF. (MEF, 2015)

Hecha esta salvedad, la clausula anticorrupcion es una buena practica en la gestion de APP, ya
que le permite al Estado, terminar el contrato de APP de manera sencilla, si es que se descubren
que se han cometido actos de corrupcién, a la par que es un mecanismo disuasotrio para

mencionadas practicas.
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Finalmente, es importante agregar que otra buena practica es la introducida por el articulo 58.1
del Decreto Legislativo N° 1362, que prevé que cuando se produzca la caducidad de un contrato
de Asociacién Publico Privada (que podtia ser resultante de casos de corrupcién) la entidad
publica titular del proyecto, directamente o a través de terceros, asume el proyecto de manera
provisional. Para tal efecto, la entidad publica titular del proyecto queda facultada para realizar
las gestiones y contrataciones necesarias para garantizar la continuidad del proyecto, por un

periodo no mayor a los tres (03) afios calendario

c. Relacién de las Buenas Practicas Nacionales con las Internacionales

Hemos considerado como buenas practicas a las diversas estipulaciones establecidas en el marco
normativo peruano sobre renegociaciéon contractual de APP, debido a que estas pueden ser
enmarcadas en las buenas practicas internacionales identificadas en la presente tesis, tal como se

puede apreciar en el Anexo 2.

De esta manera podemos sefalar, que ya existe una aplicaciéon de las buenas practicas
internacionales en el marco normativo peruano, sin embargo, este es insuficiente, debido a que
no resuelve todos los problemas existentes, para lo cual, brindaremos mas adelante, propuestas

de modificacidén normativa.

2. PROBLEMAS EXISTENTES EN ILAS RENEGOCIACIONES
CONTRACTUALES EN EL PERU, BUENAS PRACTICAS
INTERNACIONALES QUE PUEDEN DAR SOLUCION A ESTOS Y
PROPUESTA DE RENEGOCIACION CONTRACTUAL.

Sin petjuicio de lo anterior, y a pesar de que el marco normativo peruano ofrece una relevante
>y
gama de buenas practicas para evitar renegociaciones contractuales, aun existen problemas en

esta area, los cuales detallaremos a continuacion.
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a. Adendas por regularizacion y/o suscripcion de actas.
i. Problema.
Existen casos en que se trata la ejecucion de un proyecto de APP, como si se tratase de una obra
publica, en donde se hacen mejoras a las obras, se firman actas pactando obligaciones, entre

otros, regularizandose después mediante adendas.

Esto paso, por ejemplo, en la adenda N° 1 del proyecto IIRSA Sur — Tramo 5. Este proyecto
comprende una longitud total de 854 km y conecta las regiones de Arequipa, Moquegua y Puno,

permitiendo que éstas se integren con paises como Brasil y Bolivia.

Este proyecto fue concesionado a la empresa Covisur S.A. en el 2007 por un plazo de 25 afios,

con el objeto de que realice trabajos de construccién, mantenimiento y rehabilitacion.

LLa adenda N° 1 de este contrato de concesion, se originé debido a que mediante el “Contrato
de Ejecuciéon de Obra No. 046-2007-MTC/20” de fecha 16 de abril de 2007, Provias Nacional
contraté al Consorcio conformado por las empresas Constructoras Malaga Hnos. Constructores
Peruanos S.A. y Neptuno Contratistas Generales S.A. C. para la ejecucion de la Obra de
Mantenimiento Peridédico de la Carretera Panamericana Sur, Tramo Puente Montalvo - Puente
Camiara, en una longitud de 73.255 Km. obras que incluyen las que debera ejecutar el
CONCESIONARIO en el Tramo, de acuerdo al Contrato de Concesiéon. Es asi que para
regulatizar la situacion, mediante Memorandum No. 2024-2007-MTC/20 de fecha 23 de octubre
de 2007, Provias Nacional sefial6 que el Presupuesto Total de Obras iniciales del Tramo ascendia
a la suma de US$ 8°330,568.02, y es asi que, mediante Acuerdo de Intencién de fecha 23 de

octubre de 2007 v Acta de Intencién de fecha 29 de agosto de 2008, las Partes acordaron suscribir

la Adenda correspondiente al Contrato de Concesion, destinada a reemplazar las Obras ya

ejecutadas por el Consorcio.
Como podemos observar, se da un tratamiento de obra publica a un contrato de APP, en el cual,

port su naturaleza de distribucion de riesgos, es el concesionario el que normalmente debe asumir

los gastos generados por contingencias en el proyecto, sin necesidad de suscribir adendas.
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Asi, si bien posteriormente se sigue el procedimiento formal de modificaciéon contractual, se
aprecia que esto genera restricciones en la evaluacion, pues la intencion de las partes ya es clara
y, clertos efectos ya se dieron, por lo cual la suscripcion de la adenda solo serfa una regularizacion,
sin haber existido un analisis previo de los beneficios o problemas que acarrea la modificacion

contractual.

ii. Buena practica a utilizarse.

La Buena Practica para dar solucién a este problema, de acuerdo a lo detallado en el punto 2y

3 del Capitulo 2 de la presente tesis es:

- Planificacién y divulgacion completa de informaciéon: Debido a que establece una
actuacion de buena fe por parte del privado y el Estado, los cuales deberfan regirse por
el Contrato y por las normas pertinentes y no saltarse el procedimiento de modificacion
contractual, firmando actas para que estas sean posteriormente regularizadas.

- Solido marco normativo y capacitacion de funcionarios: La capacitaciéon de funcionarios
publicos les permite conocer el marco normativo actual y, por tanto, los pasos a seguir
para realizar renegociaciones contractuales. En ese sentido, un funcionario capacitado
evitara este tipo de practicas.

- Provision de ajustes: Establecer en el contrato mecanismos efectivos para enfrentar
situaciones que requieran rapidez en la ejecucion operativa del proyecto, evitara que las
partes dejen de realizar el procedimiento de modificaciéon contractual por considerarlo

de larga duracién, en comparacion de suscribir un acta.

iii. Propuesta de modificacion.

Como hemos mencionado, el problema es que se realizan cambios al contrato los cuales son
acordados mediante la suscripcion de actas entre las partes, y luego estos son regularizados
mediante adendas, lo cual implica que estas modificaciones contractuales no sean evaluadas una
manera idonea, ya que, al ser pactadas previamente mediante actas, no pueden varias las

condiciones estipuladas en estas.
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La solucion en el presente caso, es establecer una prohibiciéon expresa en relaciéon con esta

practica.
Reglamento Propuesta
“Articulo 134- Modificaciones | “Articulo 134.- Modificaciones
contractuales contractuales

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

(MEF, 2018)

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

Se_podrdn_pactar modificaciones contractuales gue

Sirvan para regularizar actos u_acuerdos previamente

realizados, evitando seguir el procedimiento formal

establecido en el presente Ley”. (MEF, 2018)

b. Persecucion a los funcionarios por sus decisiones de gestion.

i. Problema.

La normativa no establece criterios especificos para la actuacién de los funcionarios, sino
principios generales respecto de aspectos tales como la asignacion de riesgos, mecanismos de
pago, determinacion de los factores de competencia, entre otros. Debido a la flexibilidad que

tienen estas decisiones, se les otorga una discrecionalidad.

Sin embargo, el uso perfectamente valido de esta discrecionalidad, viene siendo mermado por
las actuaciones indiscriminadas que la Contraloria, el Congreso o la Fiscalia tienen con los
funcionarios, casos como el de Linea 2, Chinchero y Gasoducto dan razén de ello. Es por es,
que una buena practica para asegurar la libre decision de los funcionarios, los que podran evaluar

las adendas objetivamente.
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ii. Buena practica a utilizarse.
La Buena Practica para dar solucién a este problema, de acuerdo a lo detallado en el punto 2y

3 del Capitulo 2 de la presente tesis es:

- Sélido marco normativo y capacitaciéon de funcionarios: un marco normativo solido que
brinde la proteccion debida a los funcionarios responsables de la toma de decisiones en
los proyectos de APP, sumado a una continua capacitaciéon de los mismos con el objeto
de fomentar la toma correcta de decisiones, evitara que los funcionarios sean perseguidos
cuando requieran realizar una adenda justificada.

- Correcta estructuracion de bases y contratos, buen disefio regulatorio e institucional: un
buen disefio regulatorio brindara la proteccion necesaria a los funcionarios para la toma
de sus decisiones, ademas, un buen disefio institucional les proveera de herramientas
para su defensa, en caso sean perseguidos injustamente por el uso de su discrecionalidad

al momento de tomar sus decisiones.

iii. Propuesta de modificacion.

Como hemos mencionado, el problema encontrado es que la normativa no establece criterios
especificos para la actuacion de los funcionarios, sino principios generales respecto de aspectos
tales como la asignaciéon de riesgos, mecanismos de pago, determinacién de los factores de
competencia, entre otros. Debido a la flexibilidad que tienen estas decisiones, se les otorga una

discrecionalidad.

Sin embargo, el uso perfectamente valido de esta discrecionalidad, viene siendo mermado por
las actuaciones indiscriminadas que la Contraloria, el Congreso o la Fiscalia tienen con los
funcionarios. Es por eso, que la solucién es asegurar mediante norma la libre decisién de los

funcionarios, los que podran evaluar las adendas objetivamente.

Ademas, otro problema, es que la normativa solo prevé seguros para funcionarios de
PROINVERSION, asi como también, que solo se refiere a las decisiones de las entidades, mas
no a las recomendaciones, como, por ejemplo, de las decisiones de los reguladores que no son

vinculantes.
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A continuacién, nuestra propuesta.

administrativa, civil y penal para sus funcionarios y
servidores responsables de adoptar decisiones en el
marco de los  proyectos  desarrollados  bajo  las
modalidades  reguladas en el presente  Decreto
Legislativo. Alternativamente, Proinversion puede
adoptar los mecanismos de defensa y asesoria legal
contemplados en la ey N° 30057, Ley del Servicio
Civil” (MEF, 2018)

LEY Propuesta
“Articulo 17. Seguros de responsabilidad | LEY.  “Articulo 17. Seguros de
para funcionarios responsabilidad para funcionarios
Proinversion contrata seguros de responsabilidad Proinversion, los _Ministerios, los

Gobiernos Locales y Regionales y los

Organismos Reguladores. contrata seguros de

responsabilidad administrativa, civil y penal para sus
funcionarios y servidores responsables de adoptar

decisiones o recomendaciones en el marco de los

proyectos desarrollados bajo las modalidades reguladas

en el presente Decreto 1egislativo. Alternativamente,
Proinversion puede adoptar los mecanismos de defensa
'y asesoria legal contemplados en la Ley N* 30057,
Ley del Servicio Civil” (MEF, 2018)

c. Inexistencia de un mecanismo de participaciéon de los usuarios en el

proceso de evaluacion de adendas.

i. Problema

En las renegociaciones contractuales en APP, no existe un mecanismo de participacién de los

usuarios en el proceso de evaluacién de las adendas, lo que ocasiona que no exista un espacio

que garantice la participacion efectiva de, por ejemplo, las asociaciones de usuarios.

Sin perjuicio de que estos agentes interesados no sean una de las partes en los contratos de APP,

sus comentarios a las adendas, a pesar de que no pueden ser vinculantes, se convertirfan en un

mecanismo de rendicion de cuentas, lo que generara que los actores competentes en las
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renegociaciones contractuales, realicen la evaluacion de las adendas de manera mas transparente

e idonea.

Asi, actualmente ya existe la figura de los Consejos de Usuarios, los que podrian ser usados,
replicando la buena practica que tienen los Organismos Reguladores, como un 6rgano consultivo

en las renegociaciones contractuales.

Los Consejos de Usuarios fueron introducidos mediante la Ley No 28337 en el 2004. De acuerdo
a Hebert Tassano, “su objetivo es constituirse en mecanismo de participacion de los agentes interesados en la
actividad regulatoria de cada sector involucrado y estaran conformados en atencion a las caracteristicas propias de

los mercados regulados por los Organismos Reguladores, segin se trate de servicios de alcance nacional, regional o

local’ (Tassano, 2008: 97)

De esta manera, aplicando esta figura a las renegociaciones contractuales, los Consejos de
Usuarios podrian opinar y evaluar las adendas solicitadas ya sea por el Estado o el Inversionista,
de manera que, a pesar de que sus aportes no sean vinculantes, puedan ser usados por el Titular
del Proyecto, Organismos Reguladores, MEF y CGR como un znput que pueda servir para tomar
decisiones, en tanto que los mismos, por su conformacion, representan a los intereses de los

usuarios.

ii. Buena practica a utilizarse.
LLa Buena Practica para dar solucion a este problema, de acuerdo a lo detallado en el punto 2y

3 del Capitulo 2 de la presente tesis es:

- Planificacién y divulgacién completa de informacién: En las renegociaciones
contractuales debe existir una practica de transparencia, esto incluye que las propuestas
de modificaciéon, sean conocidas no solo por las partes, sino también por los usuarios y
sus representantes, debido a que el desarrollo del proyecto les afecta directamente. En
ese sentido, deberfa existir un mecanismo de participacion de los usuarios en el proceso
de evaluacién de las adendas, para que estos cuenten con un espacio que garantice la

participacion efectiva de, por ejemplo, las asociaciones de usuarios.
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iii. Propuesta de modificacion.

Como hemos mencionado, en las renegociaciones contractuales en APP, no existe un

mecanismo de participacion de los agentes interesados en el proceso de evaluaciéon de las

adendas, lo que ocasiona que no exista un espacio que garantice la participacion efectiva de las

asociaciones legalmente organizadas.

La solucién para esto, es permitir que los Consejos de Usuarios, opinen durante la evaluacion de

la modificacion contractual.

Reglamento

Propuesta

“136.2 Recibida la propuesta, la entidad priblica
titular del proyecto en el plazo mdiximo de diez (10)
dias hdbiles, convoca a las entidades priblicas que
deben emitir opinion a la modificacion contractual
propuesta, para el inicio del proceso de evaluacion
conjunta, adjuntando la informacion presentada por el
Inversionista. De manera previa a la primera reunion,
dichas  entidades  piiblicas  designan  mediante
comunicacion escrita o electronica a los representantes
titulares y alternos que participan de la evaluacion
conjunta. Si el representante o alterno, no estin

presentes en la reunion, no se reconoce la participacion

de esa entidad”. (MEF, 2018)

“136.2 Recibida la propuesta, la entidad priblica
titular del proyecto en el plazo mdiximo de diez (10)
dias hdbiles, convoca a las entidades priblicas que
deben emitir opinion a la modificacion contractual
propuesta, para el inicio del proceso de evalnacion
conjunta, adjuntando la informacion presentada por el

Inversionista. En el mismo plazo, convoca, ademds, a

los Consejos de Usuarios de los sectores pertinentes,

para que puedan emitir su opinion no vinculante sobre

la_adenda.

De manera previa a la primera reunion, dichas
entidades piiblicas designan mediante comunicacion
escrita o electrinica a los representantes titulares y
alternos que participan de la evaluacion conjunta. Si
el representante o alterno, no estin presentes en la
reunion, no Se reconoce la participacion de esa

entidad”. (MEF, 2018)
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d. Alta rotacién laboral en los Ministerios, Gobiernos Locales y Gobiernos

Regionales.

i. Problema.

Tal como inform¢é Cristian Leén Vilela, Gerente de Desarrollo de Capacidades y Rendimiento
de la Autoridad Nacional del Servicio Civil — Servir (Vilela, 2017), esta institucién ha publicado

el informe “El reto de la formalidad en el sector publico peruano”.

El citado informe sefala, a partir de informacién de la Planilla Electronica del Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo, que existen 170,000 personas que prestan servicios para el
Estado peruano en condicién de locadores de servicios. LLa modalidad de locacién de servicios,
de acuerdo al articulo 1764 del Codigo Civil es un contrato civil y no laboral. Esto contrato tiene

la naturaleza de ser temporal y para una tarea especifica, es decir no hay subordinacion laboral.

Asimismo, sefiala, citando la Encuesta Nacional de Hogares del Instituto Nacional de Estadistica
e Informatica INEI), que de los 170,000, unos 150,000 prestarian servicios como locadores aun
cuando tendrfan condicién de subordinados y relacién de dependencia, por tanto, serfan
informales en el sector publico. Asi, se estima que el nivel de informalidad laboral en los tres
niveles de gobierno es, en promedio, de 12%; el mayor porcentaje se registra en los gobiernos
locales, donde el 26% del total de trabajadores tiene dicha condicién; seguido del gobierno

nacional (13%) y los gobiernos regionales (6%).

Segun Leén Vilela (2017), “la presencia irregular de locadores en el Estado se explica, al ignal que en el caso
de los CAS, por la ausencia de una debida planificacion en el contexto de las restricciones de la 1ey de Presupuesto
para contratar personal en planilla o para contratar personal CAS en los proyectos de inversion piblica y

privada”.
Dada la mayor flexibilidad para contratar locadores, en comparacion con los tramites requeridos

para contratar personal subordinado, las entidades optan indebidamente por contratar locadores,

por tanto, hay alta rotacion de los funcionarios del Estado.
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El efecto que tiene esta practica en el Estado, segun el mismo autor (Vilela, 2017) citando a
Francisco Longo, es que hay una baja autonomia y capacidad en el Estado, lo que genera una
alta rotacion en el sector publico en muchos casos, basado en criterios de confianza o afiliacion

partidaria.

Esto hace que los funcionarios que estuvieron a cargo del disefio y la estructuracion del proyecto,
no sean los mismos que gestionan el contrato de APP y que negocian las adendas. Esto ocasiona
que estos funcionarios no conozcan cabalmente los contratos y evaluen de forma errénea las

adendas.

De manera especifica, es relevante mencionar que este problema no ocurre en
PROINVERSION o en los reguladores, cuyos trabajadores estin sujetos a un régimen privado,
sino que ocurre en los Titulares del Proyecto (concedentes), que son los encargados de gestionar
el Contrato siento la contraparte de los inversionistas. Asi, la alta rotacién de personal genera el
desconocimiento de la problematica, la pérdida de memoria institucional, problemas con la

gestion del contrato de concesion, entre otras.

Es importante mencionar, que problemas con similar efecto al generado por la alta rotacién de
trabajadores de las entidades encargadas de gestionar el proyecto, son generados también por

injerencias politicas, las cuales se acentian cuando existen cambios de mandato.

Asi, es posible que los proyectos no se gestionen adecuadamente, especialmente en la evaluacion
de adendas, debido a que los funcionarios técnicos, financieros y legales, encargados de realizar
el andlisis correspondiente, responden a superiores con una agenda politica que les quita

discrecionalidad en sus decisiones.
ii. Buena practica a utilizarse.

La Buena Practica para dar solucion a este problema, de acuerdo a lo detallado en el punto 2y

3 del Capitulo 2 de la presente tesis es:
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- Solido marco normativo y capacitaciéon de funcionarios: Un sélido marco normativo
que establezca derechos laborales y seguridades para los funcionarios publicos, sumado
a una constante capacitacion, evitara que estos migren a otras entidades o empresas

buscando nuevas oportunidades.
iii. Propuesta de modificacion.
El problema de la alta rotaciéon laboral deberia solucionarse una vez que se implemente el

régimen servir, el cual aun esta en proceso progresivo de entrar en vigencia en diversas entidades,

y a la fecha, solo esta materializado en una norma y no en la realidad.

e. Motivaciéon no adecuada en el sustento de las solicitudes de adendas y

cumplimiento de procedimiento de renegociaciones.

i. Problema.

El inciso 136.1 del articulo 136 del Reglamento, sefnala que las adendas propuestas por el
inversionista deben estar debidamente sustentadas, siendo la obligaciéon del Titular del Proyecto
publicar estas en su portal institucional, en el plazo de cinco (05) dfas calendario contados su

recepcion. (MEF, 2018)

A pesar de esto, se presentan casos donde las solicitudes de adendas enviadas por los privados
no presentan la sustentaciéon debida, lo que ocasiona que sea el mismo Titular del Proyecto
(concedente) o los Organismos Reguladores correspondientes, tengan que realizar un analisis
exhaustivo sobre cada una de las propuestas presentadas sin contar con mayor motivaciéon o

sustento.

Por otro lado, si bien existe la obligacién de publicar las adendas, suceden casos en los cuales la
adenda a ser presentada es previamente “coordinada” entre el Concedente y el Concesionario,
por distintos motivos tales como ver si existe la viabilidad que sea considerada adenda, evitar el

ingreso de versiones preliminares al proceso de evaluacién conjunta, evitar presiones politicas,
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temor a fiscalizacion, entre otros. Sin embargo, ello conlleva a la existencia de una negociaciéon

paralela, lo cual vulnera el espiritu de la norma.

En este sentido, la norma deberia precisar que, desde recibido cualquier mail u otra
comunicacion por el funcionario o servidor competente, referido a una posible renegociacion
contractual, este funcionario tiene el deber de hacer publico este hecho o solicitar al inversionista

que se disponga a realizar el procedimiento formal dictado por la normativa correspondiente.

Con esto, se evita que existan adendas que sean analizadas previamente por los sectores o los
organismos reguladores, y que llegan a conclusiones sobre el analisis realizado, sin dejar ninguna

constancia en un procedimiento formal.

ii. Buena practica a utilizarse.

ILa Buena Practica para dar solucion a este problema, de acuerdo a lo detallado en el punto 2y

3 del Capitulo 2 de la presente tesis es:

- Existencia de un buen marco regulatorio: La existencia de un marco regulatorio
adecuado, evitara que los privados usen las lagunas normativas en su beneficio. Asi, si
se obliga a los privados a que sustenten debidamente sus propuestas de modificacion
contractual, se evitara que sean los Titulares del Proyecto o los Reguladores los que

cumplan esta funcion, que no les corresponde.
iii. Propuesta de modificacion.
Como hemos mencionado, el problema es que los privados al momento de solicitar

modificaciones contractuales, no las sustentan adecuadamente o, por otro lado, negocian con el

Estado adendas de forma informal.
La solucién para este problema es plantear claramente en la norma los parametros de sustento

que requieren las adendas para ser evaluadas, y determinar sanciones para los funcionarios que

tramiten adendas de manera irregular.
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Reglamento

Propuesta

“136.1 Las modificaciones contractuales a solicitud
del Inversionista deben estar sustentadas y adjuntar
los términos de la modificacion propuesta. Esta
propuesta de modificacion contractual es publicada por
la entidad piiblica titular del proyecto en su portal
institucional, dentro del plazo de cinco (05) dias
calendario de recibida”. (MEF, 2018)

“136.1 Las modificaciones contractuales a solicitud

del Inversionista deben estar sustentadas mediante

un informe econdmico financiero y legal y
adjuntar los términos de la modificacion propuesta.
Esta  propuesta de modificacion  contractual - es
publicada por la entidad priblica titular del proyecto
en su portal institucional, dentro del plazgo de cinco

(05) dias calendario de recibida, bajo responsabilidad

de los _funcionarios priblicos, de tratar temas

relacionados con la_modificacion contractual con los

inversionistas v/ o terceros, antes _de mencionada

publicacion”. (MEF, 2018)

f. El proceso de deliberacion

en la evaluacion de las renegociaciones

contractuales no es publico v deberia serlo.

i. Problema.

A pesar de que existe el proceso de evaluacion conjunta, que anteriormente detallamos, y de que

cada entidad competente emite sus opiniones correspondientes sobre las adendas, el proceso de

deliberacion en la evaluacion de las renegociaciones contractuales no es publico y deberia setlo.

Esta buena practica tendrfa como objeto tener constancia de la opinién y de los comentarios

realizados por los actores competentes de evaluar las renegociaciones, para de esta manera, poder

ser mas transparentes.

La manera de lograrlo, serfa que la normativa precise la obligacion de levantar actas de reuniones

durante la evaluaciéon conjunta, y que las decisiones y/o posiciones que se tomen en estas

reuniones sean vinculantes.
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ii. Buena practica a utilizarse.

La Buena Practica para dar solucién a este problema, de acuerdo a lo detallado en el punto 2y

3 del Capitulo 2 de la presente tesis es:

- Planificacién y divulgacion completa de la informacion: La transparencia en torno a la
negociacion de las partes, estableciendo actas de reuniones en donde esta se plasme,

evitara que se realicen modificaciones contractuales no justificadas.

iii. Propuesta de modificacion.

Como hemos mencionado, el problema es que, en la evaluacion de adendas por parte de los
actores competentes para esto, es que no existe un registro del proceso deliberativo que existe
para llegar a la version final de la modificacién contractual. La solucién para esto es normar que
los comentarios y/o consultas emitidos por las entidades publicas convocadas, deberdn constar

en actas y no podran contradecir las opiniones que emitan estas entidades sobre la modificacion

contractual.

Reglamento

Propuesta

“136.4 Las entidades priblicas convocadas emiten
comentarios y/ o consultas preliminares a los temas
v/ 0 materias de la modificacion contractual, pudiendo
solicitar la informacion adicional que resulte necesaria
para  complementar su  evalnacion. Corresponde
tinicamente a la entidad piiblica titular del proyecto

determinar la concurrencia del Inversionista y sus

financistas, de ser necesario” (MEF, 2018)

“136.4 Las entidades priblicas convocadas emiten
comentarios y/ o consultas preliminares a los temas
v/ 0 materias de la modificacion contractual, pudiendo
solicitar la informacion adicional que resulte necesaria
para  complementar su  evaluacion. Corresponde
dinicamente a la entidad piiblica titular del proyecto

determinar la concurrencia del Inversionista y sus

financistas, de ser necesario. Los comentarios y/o

consultas _emitidos por las entidades piblicas

convocadas, deberdn constar en_actas y no_podrin

contradecir las opiniones que emitan estas entidades

sobre la modificacion contractual.” (MEF, 2018)
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g. Falta de Institucionalidad

i. Problema.
Sumado a todo esto, en el Perd deberia existir una capacitacion constante de los diversos
funcionarios responsables en habilidades blancas de negociacién por parte del Estado, tal como
lo sefala la Direcciéon General de Politica Regional de la Comisiéon Europea de Belgica

(European Commission Directorate-General Regional Policy of Belgica, 2003: 97).

En la actualidad, existen diversos problemas insticuionales, que de una u otra manera inciden en
las renegociaciones contractuales. Por ejemplo, la burocracia o la falta de dinamismo que pueden

tener funcionarios encargados de disefiar, estructurar y hasta de negociar los proyectos.

Tenemos por ejemplo a PROINVERSION, entidad que tuvo planeada una resstrructuraccién

desde la emision del Decreto Legislativo N© 1251 y que hasta la actualidad no se ha concretado.

Se cambié la estructura organizacional mediante el Dectreto Supremo N° 185-2017-EF, que
aprobo su nuevo Reglamento de Organizacién y Funciones, el cual para adecuarse a la nueva
norma creo diversas Direcciones de Linea, como la Direcciéon de Ejecuciéon Oportuna de la
Inversién o de Formulaciéon de Proyecvtos de Inversion, que hasta la fecha no cuentan con

director y no realizan ninguna funcion.

Sumado al ROF mencionado, se creo un nuevo Cuadro de Asignaciéon de Personal, mediante
Resolucion Ministerial 296-2017-EF, con el objetivo de ofrecer mejores condiciones laborales
dentro de la entidad y atraer el talento. Sin embargo, no se ha aprobado atn la ley para poner
ejecucion este nuevo CAP, lo cual hace que la institucion se mantenga en la misma situaciéon que

antes de la restrructuracion.

Todo esto ocaciona ineficiencia por parte de los funcionarios de Proinversion que por ejemplo,
a pesar de que hizo un esfuerzo por estandarizar los contratos de APP, no se logro debido a que
sigue muy segmentado en las diversas jefaturas que existen dentro de las institucioén y que estan
divididas por sectores, no existiendo una comunicacion entre todos los funcionarios de esta

institucion.
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Por las razones detalladas anteriormente, consideramos que en la actualidad, PROINVERSION,
como OPIP y agencia de inversién, es una institucién que no esta preparada para conducir el
Proceso, lo que implica la estructuraciéon de los proyectos, que incide directamente en las

renegociaciones contractuales.

ii. Buena practica a utilizarse.
Correcta estructuracion de las bases y contratos, buen disefio regulatorio e institucional:
Consideramos que los funcionarios peruanos encargados de disefiar los proyectos, deben

tener especial cuidado en los siguientes aspectos:

0 [Eldiseno de las bases y el contrato, lo que incluira el tipo de concurso publico y
el factor de competencia, los requisitos de precalificacion, las obligaciones de
inversion, el plazo de la concesion, las garantias que tendran cada parte, las

clausulas de terminacion y las clausulas de soluciéon de controversias.

En el caso especifico del disefio de las bases, al contener estas las reglas de juego
se deben elaborar de una manera muy cuidadosa, en el sentido de que los
requisitos tanto legales, técnicos y financieros deben establecerse después de
haber hecho un anilisis adecuado del objeto del proyecto y lo que busca
desarrollar. Asi, no puede ser una razén valida para modificar las bases, disminuir
los requisitos tanto legales, técnicos y financieros, en busca de conseguir un
mayor numero de postores, porque esto ocasiona que los postores ganadores, no
estén preparados para desarrollar los proyectos de forma idénea, como lo que
paso en el Proyecto Chinchero, donde el Concesionario no pudo manejar la fecha

de cierre debido a que no cuenta con el suficiente respaldo financiero.
O El disefo regulatorio, que se refiere basicamente a como los contratos son

manejados, supervisados y revisados. Esto incluye la revision tarifaria y de niveles

de servicios minimos.
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O [El disefio institucional, que incluye la politica de promociéon de la inversion
privada, define que entidades publicas estin a cargo y cuales son sus

competencias y quien maneja y supervisa las concesiones. (Bitran, 2013: 7-8)

h. Evaluacién conjunta

i. Problema

Los problemas en la evaluacién conjunta son los siguientes:

En el proceso de evaluacién conjunta, las opiniones y/o comentatios vertidos por los

actores Competentes no _son Vinculantes, lo que ocasiona que este proceso se vuelva

infructuoso, debido a que, al momento de emitir la opinién a la adenda, las entidades
publicas pueden cambiar de parecer. Asi, la solucién es que se establezca en la norma
que los comentatios y/o consultas emitidas por las entidades publicas convocadas,
deberan constar en actas y no podran contradecir las opiniones que emitan estas

entidades sobre la modificacidén contractual.

A pesar de que Proinversion emite opinion no vinculante en la modificacion contractual,
no participa en la evaluacién conjunta, limitindose a remitir informacién solicitada,

siendo mas eficiente que sea un participante.
No existe mecanismo disuasorio para las entidades que no participen en la evaluacion

conjunta, simplemente que, si su representante o alterno no atiende a las reuniones, no

se considera su participacion.

La suscripcion de actas en la evaluacién conjunta es potestativa y debetfa ser obligatoria.

ii. Buena practica a utilizarse.
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LLa Buena Practica para dar solucion a este problema, de acuerdo a lo detallado en el punto 2y

3 del Capitulo 2 de la presente tesis es:

- Sélido marco normativo y capacitacion de funcionarios: Un sélido marco normativo
permitira que las opiniones y/o comentatios vertidos por los actores competentes en la

evaluacion conjunta sean vinculantes, evitando de esta manera cambios de opinién al

momento de establecer la posiciéon formal de las entidades en las renegociaciones

contractuales.

iii.

Propuesta de modificacion.

Para solucionar el problema descrito, proponemos la siguiente modificacion.

Reglamento

Propuesta

136.4 Las entidades pitblicas convocadas emiten
comentarios y/o consultas preliminares a los temas
v/ 0 materias de la modificacion contractual, pudiendo
solicitar la informacion adicional que resulte necesaria
para  complementar su  evalnacion. Corresponde
tinicamente a la entidad pitblica titular del proyecto

determinar la concurrencia del Inversionista y sus

financistas, de ser necesario.

136.5 Para efectos de lo establecido en el pdrrafo
precedente, el Inversionista puede convocar, a través de
la entidad priblica titular del proyecto, a las entidades
piiblicas que participan en el proceso de evalnacion
comjunta, a efectos de exponer su propuesta de
modificacion  contractual y  presentar informacion

complementaria.

136.6 Las entidades piiblicas pueden suscribir actas
'y realizar reuniones presenciales o virtuales que

resulten necesarias, considerando para ello el principio

136.4 Las entidades pitblicas convocadas emiten
comentarios y/ o consultas preliminares a los temas
v/ 0 materias de la modificacion contractual, pudiendo
solicitar la informacion adicional que resulte necesaria
para  complementar su  evalnacion. Corresponde
tinicamente a la entidad piiblica titular del proyecto

determinar la concurrencia del Inversionista y sus

financistas, de ser necesario. Los comentarios

v/0 consultas emitidos por las entidades

publicas convocadas, deberdn constar en

actas y no podrin contradecir las

opiniones que emitan estas entidades

sobre Ia modificacion contractual,

136.5 Para efectos de lo establecido en el pdrrafo
precedente, el Inversionista puede convocar, a través de
la entidad priblica titular del proyecto, a las entidades
priblicas gue participan en el proceso de evaluacion

conjunta, a efectos de exponer su propuesta de
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de Enfoque de resultades. En caso de que el
Inversionista o la entidad piblica titular del proyecto
presenten cambios a la propuesta de modificacion
contractual, éstas se incorporan a la evaluacion sin que

ello implique retrotraer el andlisis” (MEF, 2018)

modificacion  contractual y  presentar informacion

complementaria.

136.6 Las entidades piiblicas deben suscribir actas
) realizar reuniones presenciales o virtnales que
resulten necesarias, considerando para ello el principio
de Enfoque de resultados. En caso de que el
Inversionista o la entidad priblica titular del proyecto
presenten cambios a la propuesta de modificacion
contractual, éstas se incorporan a la evaluacion sin gue

ello implique retrotraer el andlisis” (MEF, 2018)

i. Ofertas Temerarias

i. Problema.

Diversos postores tendran la motivacion perversa de realizar ofertas temerarias con la intenciéon

de realizar renegociaciones contractuales en

el futuro. Esto debido a que no tienen la

informacién completa sobre el proyecto al momento de presentar sus ofertas, o saben que tienen

capacidad de negociacion superior a la del Estado. En ese sentido, se deben evitar este tipo de

practicas, por lo que, para tal fin, proponemos la siguiente modificacién normativa:

ii. Buena practica a utilizarse.

La Buena Practica para dar solucién a este problema, de acuerdo a lo detallado en el punto 2y

3 del Capitulo 2 de la presente tesis es:

- Competencia y buena asignacion de riesgos: Fomentar una competencia sana entre los

postores, estableciendo mecanismos para evitar las ofertas temerarias, y en el caso se

den, mecanismos de descalificaciéon

para el postor que las presentd, evitaran

renegociaciones contractuales innecesarias.

iii.

Propuesta de modificacion.
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Para solucionar el problema descrito, proponemos la siguiente modificacion.

Reglamento

Propuesta

52.3 Corresponde al OPIP elaborar Bases que
cumplan con el objetivo de mitigar la presentacion de
ofertas temerarias, y [fomentar la competencia,

transparencia, integridad y eviten actos de corrupcion.

(MEF, 2018)

52.3 Corresponde al OPIP elaborar Bases que
cumplan con el objetivo de mitigar la presentacion de

ofertas temerarias, procedimientos de descalificacion

para_aquellos _gue las_presentan, y fomentar la

compelencia, transparencia, integridad y eviten actos

de corrupcion. (MEF, 2018)

Como podemos apreciar, en base a las buenas practicas identificadas en la presente tesis, el

Estado podria realizar modificaciones normativas a la Ley y el Reglamento, con el fin de

solucionar los problemas identificados en el marco de renegociaciones contractuales.

j. Publicacion de las

opiniones

de los actores competentes en

modificaciones contractuales.

i. Problema

Una de las principales novedades que tuvo la Ley y su Reglamento en relaciéon a modificaciones

contractuales, que no recogian las normas precedentes, fue la de establecer la obligaciéon de los

Organismos Reguladores y el MEF, de publicar sus opiniones sobre las renegociaciones

contractuales, una vez estas sean suscritas. Hste cambié tiene como objeto fortalecer la

transparencia en la suscripcion de adendas, con el fin de generar el buen funcionamiento del

proyecto y la maximizacion de la obtencion de los beneficios que brinda.

Asi, consideramos que este cambio normativo es favorable, sin embargo sefialamos que, en

nuestra opinién, tiene limitaciones debido a que solo considera la obligaciéon de publicar las

opiniones, del MEF y de los Organismos Reguladores, dejando de lado a Proinversiéon y a la

Contralorfa, que si bien sus opiniones no son vinculantes, pero son tomadas en cuenta al

momento de tomar decisiones en torno a la renegociacion.
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Por otro lado consideramos, que el momento de publicar las opiniones, no es a la suscripcion
del contrato, sino en el momento en que se emiten, debido a que la publicacién una vez tomadas
las decisiones correspondientes (suscrita la adenda), debilita su efecto de “rendicion de cuentas”

o accountability de los funcionarios.

ii. Buena practica a utilizarse.
LLa Buena Practica para dar solucion a este problema, de acuerdo a lo detallado en el punto 2y

3 del Capitulo 2 de la presente tesis es:

- Planificacién y divulgacién completa de informacion: En las renegociaciones
contractuales debe existir una practica de transparencia, esto incluye que las propuestas
de modificacion, sean conocidas no solo por las partes, sino también por los usuarios y
sus representantes, debido a que el desarrollo del proyecto les afecta directamente. En
ese sentido, todas las opiniones de los actores competentes en renegociaciones

contractuales deben ser publicas.

iii. Propuesta de modificacion.

Como hemos mencionado, consideramos que la obligacion de publicar las opiniones sobre
modificaciones contractuales, deberia ser para todos los actores competentes que emiten opinioén
y participan en el proceso de evaluacién conjunta, y no solo de los Organismos Reguladores y el
MEF.

Por otro lado, consideramos que el momento de publicar las opiniones, no es a la susctipcion
del contrato, sino en el momento en que se emiten, para no afectar la accountability de los

funcionarios.

La solucion para esto, es la siguiente:

Ley/ Reglamento Propuesta

Ley Ley

“55.8 Una veg suscrita la modificacion contractual, | “55.8 Una vez emitida la opinion

el organismo regulador y el Ministerio de Economia y | correspondiente, dentro de los plazos
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Finanzas publican sus opiniones en sus respectivos | establecidos en el presente Reglamento, ¢/

portales institucionales” (MEF, 2018) organismo regulador, el Ministerio de Economia y

Finanzas, Proinversion y la Contraloria

General de la republica, tendrin 5 dias

hibiles para publicar sus opiniones en sus

respectivos portales institucionales” (MEF, 2018)
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CONCLUSIONES

La realidad y el cambio de circunstancias a lo largo del tiempo, supera a lo previsto en
los contratos de APP. De esta manera, la renegociaciéon con objeto de modificar los

contratos de concesion es valida y no tiene relacién con el problema de disefio del

contrato, siempre y cuando esté justificada por eventos posteriores a la firma de contrato,
que tengan caracter extraordinario y que no se hayan podido prever, y que podran estar
relacionados con la etapa operativa del proyecto, o con cambios econémicos, sociales,
entre otros (Suto , Azana, Chamorro, L.eon, & Menchola, 2013: 40). Sin embargo, existen
renegociaciones contractuales no justificadas que se caracterizan por el comportamiento

oportunista de una de las partes.

Asi, el problema que origina la presente investigacion es que, dada la experiencia en
diversos proyectos realizados bajo la modalidad de APP, existe un marco regulatorio
insuficiente que no utiliza buenas practicas que permitan limitar correctamente el
comportamiento oportunista de los inversionistas y del Estado en relacién a las

modificaciones contractuales en APP.

Una buena practica siempre esta ligada a diversas lecciones aprendidas. En este sentido,
las lecciones aprendidas comprenden practicas que han sido probadas exitosas en el
desarrollo de un proyecto especifico, y, por tanto, le han generado beneficios. La
importancia de identificar estas lecciones en proyectos especificos, es que a partir de ellas
se pueden generar buenas practicas, que puedan ser replicadas en otros procesos

idénticos o similares.

Por otro lado, una buena practica puede definirse como aquella que en su desarrollo ha
demostrado éxito de manera correcta, ofreciendo resultados considerados favorables
dentro de los proyectos, por tanto, se recomienda replicable en otros proyectos de las
mismas condiciones. Asi, una buena practica se considera un conjunto de acciones que
han tenido éxito, que en los proyectos en donde se desarrollaron tuvieron resultados
beneficiosos que fueron probados y validados, y que, por sus excelentes repercusiones

en los proyectos, debe ser repetida el mayor nimero de veces (FAO, 2013)
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4. Hemos identificado a lo largo de la presente tesis, buenas practicas internacionales que
pueden ser aplicadas al caso peruano, dentro de las cuales destacamos: 1) la planificacién
y la divulgacion completa de informacion, 2) buena estructuraciéon y diseno del contrato,
3) establecer provisiones de ajustes, 4) existencia de un sélido marco normativo y
capacitacion de funcionarios, 5) velar por el valor por dinero, la distribucién de riesgos
adecuada y una provision continua de los servicios con la calidad requerida, 6) velar por
la competencia y 7) tener una correcta estructuraciéon de bases y contratos, buen disefio

regulatorio e institucional.

5. El marco normativo peruano utiliza buenas practicas, sin embargo, esta es insuficiente
para enfrentar toda la problematica que tienen las renegociaciones contractuales. Dentro
de las buenas practicas usadas en la legislacion nacional se encuentra las siguientes: 1)
equilibrio econémico financiero y competencia, 2) valor por dinero, 3) evitar el cambio
de objeto y monto de inversion, 4) la evaluacion conjunta, 5) la clausula anticorrupcion,

entre otras.

6. Sin perjuicio de lo anterior, hemos identificado en el proceso de renegociaciones
contractuales en el Perd, los siguientes problemas: 1) adendas por regularizacion y/o
suscripcion de actas, 2) Persecucion a los funcionarios por sus decisiones de gestion, 3)
Inexistencia de un mecanismo de participacién de los usuarios en el proceso de
evaluacion de adendas, 4) Alta rotacion laboral en los Ministerios, Gobiernos Locales y
Gobiernos Regionales, 5) Motivacion no adecuada en el sustento de las solicitudes de
adendas y cumplimiento de procedimiento de renegociaciones, 6) El proceso de
deliberacion en la evaluacion de las renegociaciones contractuales no es publico y deberia
serlo, 7) falta de institucionalidad, 8 ) evaluacién conjunta y 9) ofertas temerarias y 10)

publicacién de las opiniones de los actores competentes en modificaciones contractuales.

7. Utilizando las buenas practicas internacionales identificadas, se han propuesto
modificaciones normativas para solucionar los problemas descritos en el numeral

anterior.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda modificar la Ley y su Reglamento, de acuerdo a la propuesta de

modificacién plasmada en la presente tesis.

Se recomienda que los OPIP, fortalezcan sus areas de Gestiéon del Conocimiento, con el
fin de que, dentro de sus funciones, identifiquen de manera idénea lecciones aprendidas
en los proyectos a su cargo, para que puedan generarse a futuro buenas practicas que
puedan ser replicadas en proyectos proximos a estructurar, evitando as{ renegociaciones

contractuales innecesarias.

Se recomienda al MEF, que dentro de las politicas de promocién de la inversion privada
que desarrollen, se dé especial énfasis a la capacitacion de los funcionarios, con el fin de
que conozcan exhaustivamente las normas aplicables a la renegociaciéon contractual, las
buenas practicas internacionales existentes, la ética anticorrupcion en proyectos de APP,
entre otros, para que de esta manera, se nacer proyectos bien estructurados y se eviten

renegociaciones contractuales innecesarias.
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ANEXOS
ANEXO 1

Ne° Origen Buena Practica CRITERIO | CUMPLIMIENTO Y
DE JUSTIFICACION
EVALUAC
ION
1 OECD Debe existir una divulgacién completa de informacién entra | Funcional | La  divulgaciéon completa de
las partes, debido a que si no se tiene una suficiente informacién y transparencia entre
informacién técnica, econdémica o legal, puede correrse el riesgo las partes, tanto antes de la entrega
de que no existan postores dispuestos a invertir. En el peor caso, de buena pro del proyecto, como
potenciales inversionistas que participen en procesos en donde en la ejecucion contractual, permite
sientan que no tienen una informacién idoénea, tendran la conocer de antemano las reglas del
motivacion perversa de realizar ofertas temerarias con la juego y plasmarlas en el contrato
intencion de realizar renegociaciones contractuales en el futuro. con una distribucién justa de
OCDE (2007:22-24) riesgos, lo que reduce a futuro las
adendas oportunistas.
Técnicame | Divulgar informacién entre las

nte posible

partes es técnicamente posible.
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Es el
resultado de
un proceso
participativ

(0]

Implica la participacion de todos
los actores competentes dentro del

proyecto, incluido el inversionista.

Utilizable y

moldeable

La transparencia se puede adaptar a

diversas situaciones y proyectos

Reduce los

Reduce el riesgo de modificaciones

riesgos contractuales oportunistas.
OECD Se considera que los contratos que esten sobre detallados, y que | Funcional La flexibilidad en los Contratos
hayan escogido esta naturaleza para poder evitar posibles APP  genera  capacidad  de
contingencias, lo que hacen en realidad es hacer incompatible adecuacién a eventos no previstos
los contratos con la flexibilidad operacional. De esta manera, en a lo largo del tiempo.
contratos sobre detallados, las partes tendran incentivos | Técnicame | Hacer flexibles los contratos es

perversos de buscar lagiunas en los contratos en lugar de
perseguir que la relaciéon contractual se de en buena fe. Para

evitar esto, es necesario que todos los contratos sean

flexibles y eviten ser sobredetallados, estableciendo

clausulas que especifiquen claramente bajo cuales

circunstancias una revision de los términos originales de

nte posible

técnicamente posible.

Es el
resultado de
un proceso
participativ

o

Implica la participacion de todos
los actores competentes dentro del

proyecto, incluido el inversionista.

81




los contratos deben ser revisadas y cual es el pocedimiento

que se debe seguir para esto. OCDE (2007:22-24)

Utilizable y

moldeable

La flexibilizacién de los contratos

se puede adaptar a diversas

situaciones y proyectos

Reduce los

Reduce el riesgo de modificaciones

riesgos contractuales oportunistas.
BANCO Para evitar renegociaciones contractuales oportunistas, se debe | Funcional Dar especial importancia a las 5
MUNDIAL | dar especial importancia en 5 areas del contrato: areas de contrato sefialadas, evita
modificaciones contractuales
Los requerimientos de performance: Definir de oportunistas.
forma idonea los requerimientos minimos que tiene que | Técnicame | Dar diferente estructura en estas 5

tener el proyecto, tanto técnicos como economicos,
estableciendo mecanismos de supervision y mecanismos
de ejecuciéon que incluyan  penalidades  por
incumplimiento.

Mecanismos de pago: Definir de forma idénea cual

sera el mecanismo de pago que se debe dar en el
proyecto, ya sea el proyecto autofinanciado o

cofinanciado.

nte posible

areas diferentes de los contratos es

técnicamente posible.

Es el
resultado de
un proceso
participativ

(o]

Implica la participacion de todos
los actores competentes dentro del

proyecto, incluido el inversionista.

Utilizable y

moldeable

Las 5 areas del contrato donde se
proponen buenas practicas son

estandar a diversos sectores, pot lo
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-  Mecanismos de ajustes: Todos los contratos de

Asociacion Publico Privada deben estipular mecanismos
que permitan manejar las circunstancias y cambio que se
daran a lo largo del tiempo, comunes en este tipo de
contratos  (mecanimos para  revision  tarifaria,
procedimientos de renegociacion, etc.)

- Mecanismos de soluciéon de disputas: Definir

claramente el ambito jurisdiccional que se utilizara para
resolver cualquier controversia, el rol que tendra el
regulador en estos o el posible uso de un panel
internacional de expertos.

-  Mecanismos de terminacién contractual: Definir las

formas de terminacién contractual y sus implicancias.

Una buena practica para lograr lo anteriormente detallado, es

establecer clausulas estandarizadas creadas a partir de la

experiencia de proyectos pasados y buenas practicas

internacionales. (Banco Mundial: 2014: 157)

que se pueden adaptar a diversas

situaciones y proyectos

Reduce los

riesgos

Reduce el riesgo de modificaciones

contractuales oportunistas.

BANCO
MUNDIAL

Para evitar renegociaciones contractuales oportunistas, el

contrato _de Asociacion Publico Privada debe contener

Funcional

Disponer de condiciones de ajustes

implica mantener la flexibilidad de
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/

provisiones de ajustes, que pueda mantener la flexibilidad de

los proyectos para adecuarse a las

MINISTERI | los proyectos para adecuarse a las circunstancias. (Banco circunstancias, evitando
o DE | Mundial: 2014: 2011) modificaciones contractuales.
SINGAPUR Técnicame | Disponer de condiciones de ajustes
nte posible | es técnicamente posible.
Es el | Implica la participacién de todos
resultado de | los actores competentes dentro del
un proceso | proyecto, incluido el inversionista.
participativ
o
Utilizable y | Disponer de condiciones de ajustes
moldeable | es replicable en diversos contratos
de APP en diversos sectores.
Reduce los | Reduce el riesgo de modificaciones
riesgos contractuales oportunistas.
DIRECCIO | Para evitar renegociaciones contractuales oportunistas, una | Efectiva y | Un marco regulatorio fuerte y la
N buena practica es tener un fuerte marco regulatorio | exitosa capacitacion a los funcionarios
GENERAL | nacional y capacitar a los diversos funcionarios conlleva a estructurar de manera
DE responsables en habilidades blancas de negociacién por idénea los Contratos de APP,
POLITICA | parte del Estado. European Commission Directorate — evitando modificaciones
REGIONAL | General Regional Policy of Belgica (2003: 97) contractuales.
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DE LA Técnicame | Un marco regulatorio fuerte y la
COMISION nte posible | capacitaciéon a los funcionarios es
EUROPEA técnicamente posible.
DE Es el | Implica la participacién de todos
BELGICA resultado de | los actores competentes dentro del
un proceso | proyecto, incluido el inversionista.
participativ
o
Utilizable y | Un marco regulatorio fuerte y la
moldeable | capacitacién a los funcionarios es
replicable y adaptable en los
diversos contratos de APP.
Reduce los | Reduce el riesgo de modificaciones
riesgos contractuales oportunistas.
BEUVE Evitar ofertas agresivas en donde no ha habido un | Funcional Evitar ofertas agresivas, tener un
compromiso completo por parte del Estado. buen marco regulatorio y mantener
Tener un buen marco regulatorio para controlar las el valor por dinero, han probado
expectativas de las partes a renegociar, ya que se pueden set efectivos y exitosos para evitar
establecer ciertas condiciones y limites. modificaciones contractuales.
Técnicame | Evitar ofertas agresivas, tener un

nte posible

buen marco regulatorio y mantener
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Procurar que en las renegociaciones se mantenga el valor
por dinero, se distribuyan los riesgos a la parte que este
en mejor condicion de afrontarlos, se asegure la
provision continua de los servicios con la calidad

requerida, etc. Beuve (2011: 2-06)

el valor por dinero es técnicamente

posible.

Es el
resultado de
un proceso
participativ

(0]

Implica la participaciéon de todos
los actores competentes dentro del

proyecto, incluido el inversionista.

Utilizable y

moldeable

Evitar ofertas agresivas, tener un
buen marco regulatorio y mantener
el valor por dinero es replicable a
diversos contratos de APP en

diversos sectores.

Reduce los

Reduce el riesgo de modificaciones

riesgos contractuales oportunistas.
DEAN Los contratos de concesion deben otorgar su buena pro | Funcional | La competencia y la
de manera competitiva y deben tener un disefio de estandarizacién han probado ser
contrato 6ptimo que sefiale de manera clara las efectivos y exitosos para evitar
obligaciones de las partes. modificaciones contractuales.
Técnicame |La competencia y la

nte posible

estandarizacién es técnicamente

posible.
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Los contratos deben contener clausulas en donde
existan politicas de no renegociaciones, a excepcion de
casos especificos fijados en el contrato. S

Se debe establecer que la primera revision tarifaria no
debe realizarse por un buen periodo de tiempo, de por
lo menos 5 afios, a menos que haya contingencias
razonables que lo motiven.

Los Contratos deben incluir clausulas que provean
compensacién razonable para los operadores en los
casos de cambios unilaterales del contrato por parte del
Estado. Por el contrario, si son los operadores los que
requieren la modificacion contractual, se les debe exigir
una garantia de seriedad que les sera resuelta si la
modificacion se llega a dar a su favor.

Analizar antes del otorgamiento de la buena pro, si
existen ofertas temerarias que puedan distorsionar la
competencia, incluyendo mecanismos idéneos que
permitan descalificar al postor que las presento.

El proceso de renegociacion deberfa ser lo mas
transparente teniendo

posible,

preferentemente

Es el
resultado de
un proceso
participativ

(0]

Implica la participacion de todos
los actores competentes dentro del

proyecto, incluido el inversionista.

Utilizable y

moldeable

La competencia y la

estandarizaciéon es replicable a

diversos contratos de APP en

diversos sectores.

Reduce los

riesgos

Reduce el riesgo de modificaciones

contractuales oportunistas.
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consultores expertos que apoyen a los funcionarios del
Estado a tomar sus decisiones.

Contar con un buen marco regulatorio y una agencia
capaz de evitar estas renegociaciones oportunistas, que
a sus vez aseguré la calidad de los procesos y la

estructuracioén de los contratos. Dean (2013: 10-11)

BRITAN

seflala que la clave para evitar renegociaciones contractuales
oportunistas en contratos de Asociaciones Publico Privadas es

tener especial cuidado en los siguientes aspectos:

El diseno de las bases y el contrato, lo que incluira el tipo
de concurso publico y el factor de competencia, los
requisitos de precalificacién, las obligaciones de
inversion, el plazo de la concesién, las garantias que
tendran cada parte, las clausulas de terminacién vy las
cldusula de solucion de controversias.

El disefo regulatorio, que se refiere basicamente a como

los contratos son manejados, supervisados y revisados.

Funcional

El disefio de las bases, el disefio
regulatorio y el disefio institucional
han probado ser efectivos vy
exitosos para evitar modificaciones

contractuales.

Técnicame

nte posible

El disefio de las bases, el disefio
regulatorio y el disefio institucional

es técnicamente posible.

Es el
resultado de
un proceso
participativ

(0]

Implica la participacién de todos
los actores competentes dentro del

proyecto, incluido el inversionista.
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Esto incluye la revision tarifaria y de niveles de servicios
minimos.

- El disefio institucional, que incluye la politica de
promocion de la inversion privada, define que entidades
publicas estan a cargo y cuales son sus competencias y
quien maneja y supervisa las concesiones. Bitran (2013:

7-8).

Replicable y
adaptable

El disefio de las bases, el disefio

regulatorio y el disefio institucional

Reduce los

riesgos

Reduce el riesgo de modificaciones

contractuales oportunistas.

Es el
resultado de
un proceso
participativ

(0]

Implica la participacién de todos
los actores competentes dentro del

proyecto, incluido el inversionista.

Utilizable y

moldeable

El disefio de las bases, el disefio
regulatorio y el disefio institucional
es replicable a diversos contratos

de APP en diversos sectores.

Reduce los

riesgos

Reduce el riesgo de modificaciones

contractuales oportunistas.

FUENTE: Elaboracion propia en base a los criterios de evaluacion de (FAO, 2013) y a las buenas practicas internacionales desarrolladas por

OCDE (2007:22-24), Banco Mundial (157,211), European Commission Directorate — General Regional Policy of Belgica (2003: 97), Beuve

(2011: 2-6), Dean (2013: 10-11), Bitran (2013: 7-8).
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ANEXO 2

N° ORIGEN BUENA PRACTICA NACIONAL BUENA PRACTICA INTERNACIONAL
CON LA QUE SE IDENTIFICA
ORGANISMOS E INSTITUCIONES INTERNACIONALES
1 OECD Planificacion y divulgacién completa de informacion - Evaluacién conjunta.
2 BANCO Buena estructuracion y disefio del contrato - Cambio de objeto y monto de inversion.
MUNDIAL - Clausula anticorrupcion.
3 BANCO Provision de ajustes - Clausula anticorrupcion.
MUNDIAL
4 DIRECCION Solido marco normativo y capacitacion de funcionarios - Evaluacién conjunta.
GENERAL DE - Limite temporal.
POLITICA

REGIONAL DE
LA  COMISION
EUROPEA  DE
BELGICA

DOCTRINA INTERNACIONAL
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Valor por dinero

5 BEUVE Existencia de un buen marco regultorio: valor por dinero,
distribuciéon de riesgos, provision continua de servicios
con la calidad requerida.
6 DEAN Competencia y buena asignacion de riesgos. Equilibrio econémico financiero y competencia
8 BRITAN Correcta estructuracion de bases y contratos, buen disefio - Cambio de objeto y monto de inversion.
regulatorio e institucional. - Evaluacién conjunta.
- Opinién no vinculante de la CGR.

FUENTE: Elaboracién propia en base a los criterios de evaluacion de (FAO, 2013) y a las buenas practicas internacionales desarrolladas por

OCDE (2007:22-24), Banco Mundial (157,211), European Commission Directorate — General Regional Policy of Belgica (2003: 97), Beuve

(2011: 2-6), Dean (2013: 10-11), Bitran (2013: 7-8).
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