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Las dltimas décadas del siglo XX y el comienzo del siglo XXI,
estuvieron marcadas por discusiones y tendencias como la globalizacion, el
impacto de las crisis econémicas, entre otros factores que influenciaron la
creciente intervencién de los privados y sus mecanismos de regulacion en la
gestidbn de los asuntos publicos. Una de las manifestaciones de estos
cambios institucionales se aprecia en el ambito de la contratacion publica, a
través de la figura de las Asociaciones Publico Privadas, en virtud de la cual,
la provision de bienes y la prestacion de servicios publicos, se gestiona

mediante una colaboracion entre el sector publico y el privado.

Per no ha sido ajeno a dichas influencias y ha entrado en esta
tendencia mediante la expedicion de normas pertinentes, mediante las
cuales se crea un régimen legal para las Asociaciones Publico Privadas, lo

cual representa una manifestacion de la gestién de los asuntos publicos por
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los particulares en el Estado contemporaneo. El crecimiento econémico
experimentado en los ultimos afos ha mostrado una economia peruana
sélida dentro de la region y ha fomentado la llegada de nuevos capitales de
inversion al pais. De igual manera, el crecimiento de la actividad productiva y
el empleo ha contribuido al incremento de la recaudacion del Estado y al

financiamiento de los distintos programas de lucha contra la pobreza.

A pesar de los avances alcanzados en las ultimas décadas, existen
aun diversos obstaculos que enfrentan los inversionistas privados para
realizar negocios en Peru y que no permiten que los beneficios del
crecimiento economico se trasladen a una mayor reduccion de la pobreza,
destacandose la falta de infraestructura fisica en el pais y el déficit en la
calidad de la infraestructura existente. En este contexto, en nuestro pais, los
distintos niveles del gobierno intentaron implementar alternativas con el
propdsito de cerrar lo mas pronto posible la brecha de infraestructura; para lo
cual, se recurrié al modelo de Asociacion Publico - Privadas (en adelante
APP), para financiar, disefar, construir, operar y mantener proyectos de
infraestructura y servicios publicos, modelo que poco a poco se fue
convirtiendo en esquema empleado por la administracion publica y que se
orientd en lo esencial, a generar empleo productivo y a contribuir con el
crecimiento econdmico del pais, y cuyo desarrollo se fue incrementando

anualmente.

Se destaca, que el esquema de APP por si solo, no constituye la
solucidén a la provisidén de infraestructura y servicios publicos del pais, pero si
constituye una herramienta gubernamental de alianza con el sector privado
de amplio alcance para la solucion de la problematica del déficit de
infraestructura y un valioso medio para coadyuvar al crecimiento econémico;
cuya aplicacién requiere un cuidadoso escrudifio, para evitar errores

cometidos en otros proyectos.

Teniendo como premisa, que el Contrato de APP es el instrumento
legal mediante el cual se cumplen los acuerdos pactados entre el Estado y

los inversionistas privados, desde su inicio como modelo contractual, se ha
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observado una creciente tendencia a las renegociaciones para modificar los
contratos, durante su ejecucién. Las materias recurrentes que han generado
los procesos de renegociacidbn en los contratos de concesidon, estan
relacionadas modificacion de plazos por incumplimiento del concedente en la
entrega de predios, con la ejecucion de obras (modificacion del expediente
técnico, adicionales de obra o ejecucion de obras complementarias), con el
financiamiento de las concesiones (orientadas a que los proyectos sean

viables financieramente) y el saneamiento legal de los terrenos.

En el contexto de ejecucion del modelo APP, existe una polarizacion
respecto a la conceptualizacién de las renegociaciones de los contratos de
APP; por un lado se encuentran explicaciones negativas en funcién de los
resultados inmediatos de perjuicio por los sobrecostos que ello genera y de
otra parte; se justifican en razon de la naturaleza juridica de dichos
contratos, que por su horizonte temporal de ejecucion de largo plazo, hace

inevitable prever algunas condiciones de sus motivacion.

En este sentido, somos conscientes que el incremento de
modificaciones que se producen en la ejecucion de los contratos de APP no
debe continuar, por los efectos que produce (retrasos de obras, sobrecostos,
afectacion de imagen institucional, cuestionamientos a las partes entre
otros), situacibn que motivé la presente investigacién, y que urge una
evaluacion del modelo, que comprenda tanto la mejora del disefo
contractual como la administracion de los Contratos de APP; disefio que
involucre una revision detallada de los mismos antes de su suscripcion,
mejora del nivel de capacitacion de los funcionarios publicos encargados de
su administracion, considerando los aspectos técnicos, legales, financieros y
administrativos, incorporando experiencias, con la finalidad de evitar o
mitigar los riesgos que favorezcan la necesidad de recurrir a

renegociaciones.

La presente investigacion se justifica por la trascendencia del fomento
de la inversion privada a través de los contratos de APP, como agente de
desarrollo sostenible, y que coadyuva a generar reflexién y debate
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académico sobre el modelo de Asociaciones Publico Privadas, confronta la
teoria existente con los resultados y hace epistemologia del conocimiento
existente; partiendo de alli, a través de esta investigacion se aporta la
aplicacion de los enfoques tedricos que se manejan actualmente en cuanto
al desarrollo del modelo de APP dentro de las funciones relacionadas con la
gestibn administrativa de cada entidad publica, en los tres niveles de
gobierno.

El presente estudio genera informacién que podria utilizarse para
adoptar estrategias que ayudaran en la solucién de problemas o en la toma
de decisiones de las autoridades competentes en la administracion de esta
modalidad contractual y la posibilidad de proponer cambios en la
reglamentacion que regula este tipo de procesos, que incluya su promocion
y ejecucion contribuyendo a su masificacion y utilizacién en beneficio de la

ciudadania en general.

El objetivo general planteado en la presente investigacién fue
determinar las razones que se relacionan con las renegociaciones de los
Contratos de Asociaciones Publico Privadas, estableciendo la naturaleza de
las mismas, para su evaluacion. En el desarrollo de la investigacion, se
plantearon que las rrazones o factores asociados o relacionados a las
renegociaciones de los Contratos de Asociaciones Publico Privadas, son de
naturaleza politica, de naturaleza Administrativa, de naturaleza Legal y de

naturaleza cognitiva.

Una vez determinadas estas razones, las misma se consideraron
como variables en el concepto metodolégico, para viabilizar su estudio,
operacionalizandolas con sus respectivos indicadores que no permitieron su
medicién empirica, asi mismo se plantearon las respectivas hipétesis, como
respuesta tentativa a la problematica planteada, las mismas que se
contrastaron empiricamente en el contexto social de estudio, demostrandose
su relacibn directa o dependencia entre ellas, verificAndose o
comprobandose cada una de ellas, logrando alcanzar los objetivos
propuestos en la presente investigacion.



Metodolégicamente, la presente investigacion se desarrollo en el
contexto del tipo correlacional, es decir, el tipo de estudio que tiene como
propésito medir el grado de relacién que exista entre dos o mas conceptos o
variables (en un contexto en particular). La utilidad y el propésito principal de
los estudios correlacionales son saber coOmo se puede comportar un
concepto o variable conociendo el comportamiento de otra u otras variables
relacionadas. La investigacion correlacional tiene, en alguna medida, un
valor explicativo aunque parcial. Al saber que dos conceptos o variables
estan relacionados se aporta cierta informacion explicativa. La prueba de
hipotesis, en si no considera a una como independiente y a otra como
dependiente, ya que no evalla la causalidad. La nocién de causa-efecto
(independiente-dependiente) es posible establecerla te6ricamente, pero la
prueba no considera dicha causalidad.

Una vez determinadas estas razones, las misma se consideraron
como variables en el concepto metodoldgico, para viabilizar su estudio,
operacionalizandolas con sus respectivos indicadores que nos permitieron
su medicidon empirica, asi mismo se plantearon las respectivas hipétesis,
como respuesta tentativa a la problematica planteada, las mismas que se
contrastaron empiricamente en el contexto social de estudio, demostrandose
su relacibn directa o0 dependencia entre ellas, verificdndose o
comprobandose cada una de ellas, logrando alcanzar los objetivos
propuestos en la presente investigacién.
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The last decades of the twentieth century and the beginning of the
twenty-first century were marked by discussions about globalization, the
impact of economic crises, as well as other factors that influenced the
growing involvement of the private sector and its regulatory mechanisms in
the management of public affairs. One of the manifestations of these
institutional changes is seen in the area of public procurement, in the form of
Public Private Partnerships (PPP). Under the PPP program the
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procurement of land for Public Works Projects, and their funding, is managed

through collaboration between the public and private sectors.

Peru has not been unaware of these influences and is participating in
this trend by creating legal regulations for Public Private Partnerships, which
is a manifestation of the management of public affairs by individuals in the
contemporary state. The economic growth experienced in recent years has
shown a solid Peruvian economy within the region and has encouraged the
arrival of new investment capital to the country, which in turn aids the

financing of various anti-poverty programs.

Despite the progress made in the last decades, there are still
obstacles faced by private investors doing business in Peru. These
obstacles are preventing the benefits of economic growth to be translated
into an even greater reduction of poverty. In this context, the governing
bodies of Peru have implemented projects to close the infrastructure gap as
soon as possible. The public - private partnership model (hereinafter PPP)
was used to finance, design, construct, operate and maintain public
infrastructure and services projects, a model that gradually became the
blueprint employed by the Public administration. This model is designed to
generate productive employment and contribute to the economic growth of

the country, and its development has been increasing annually.

It should be noted that the PPP model alone is not the solution to the
funding of Peru’s infrastructure and public services, but it is a valuable
governmental tool for allying with the private sector to work towards a
solution to the Infrastructure deficit problem Peru faces, and a valuable
means of contributing to the country’s economic growth. PPP’s application

requires careful scrutiny, in order to avoid mistakes made in other projects.

The PPP Agreement has become the legal instrument by which the
State and private investors enter into a legal agreement to complete
infrastructure projects. Since its inception as a contractual model, there has
been an increasing trend for renegotiations to modify contracts. Recurrent
issues that have led to contract renegotiation include the modification of
deadlines for non-compliance of the grantor in the delivery of land, delays
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with the completion of work, modification of the project specifications, and the
financing of the projects themselves.

In the context of the implementation of the PPP model, there is a
polarization regarding the conceptualization of renegotiations of PPP
contracts. On one hand, there are negative opinions that cite financial
damage caused by overcharges, and on the other hand are the claims that
these overcharges are justified on the basis of the legal nature of those
contracts, and are an inevitable part of such long-term projects that are
bound to encounter unforeseen obstacles over the course of their

completion.

In this sense, we are aware that the increase of modifications that
occur in the execution of PPP contracts should not continue, due to the
negative consequences (delays, cost overruns, degradation of institutional
image, and disputes between parties involved). An evaluation of the model,
which includes both the improvement of the contractual design and the
administration of the PPP contracts, is urgently needed. A design that
involves a detailed review of the PPP prior to their subscription (with a focus
on past negative outcomes), and improvement in the level of training of
public officials in charge of their administration is needed. Factors to be
considered include the technical, legal, financial and administrative aspects,
in order to avoid or mitigate the risks that result in the need to resort to

renegotiations.

This research is justified by the importance of the promotion of PPP
contracts as an agent of sustainable development, which promotes thoughtful
discourse and academic debate on the PPP model, challenges the existing
theory by comparing it with past results, and makes epistemology of existing
knowledge. Through this research, the application of the theoretical
approaches to the PPP model within the functions related to the
administrative management of each public entity at the three levels of

government is contributed.

The present study generates information that could be used by
administrations to adopt strategies, solve problems, or make decisions
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regarding the administration of this contractual modality, and affords the
possibility of proposing changes in the regulation of these types of
processes, all of which will contribute to its promotion, and to its use for the

benefit of the general public.

The general objective of the present investigation was to determine
the reasons that are related to the renegotiations of the Public Private
Partnerships Agreements, establishing the nature of the same, for their
evaluation. In the development of the research, it was suggested that the
reasons or factors associated with or related to the renegotiations of the
Public Private Partnerships Agreements are of a political nature, of an
Administrative nature, of a Legal nature and of a cognitive nature.

Once these reasons were determined, they were considered as
variables in the methodological concept, to make feasible its study,
operationalizing them with their respective indicators that did not allow their
empirical measurement, as well as the respective hypotheses were
proposed, as a tentative answer to the problem raised. The hypotheses were
contrasted empirically in the social context of study, demonstrating their
direct relation, or dependence between them, verifying or checking each of

them, and achieving the objectives proposed in the present investigation.

Methodologically, the present research was developed in the context
of the correlational type, that is, the type of study that has as purpose to
measure the degree of relationship that exists between two or more concepts
or variables (in a particular context). The main purpose of correlational
studies is to know how a concept or variable will behave by knowing the
behavior of another or related variable. Correlational research has, to some
extent, an explanatory but partial value. Knowing that two concepts or
variables are related gives some explanatory information. The hypothesis
test itself does not consider one as independent and another as dependent,
because it does not evaluate causality. The notion of cause-effect
(independent-dependent) is possible to establish theoretically, but the
evidence does not consider such causality.
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Once these reasons were determined, they were considered as
variables in the methodological concept, to make feasible their study,
operationalizing them with their respective indicators that allowed us to use
empirical measurement, as well as the respective hypotheses that were
raised, as a tentative response to the problem. They were contrasted
empirically in the social context of study, demonstrating their direct relation,
or dependence between them, verifying or checking each of them, and

achieving the objectives proposed in the present investigation.



CAPITULO 1: INTRODUCCION

1.1. Situacion Problematica

La apertura comercial y las reformas de mercado realizadas en la economia
peruana a principios de los afos noventa permitieron un crecimiento econémico
sostenido que ha logrado reducir la pobreza de manera importante durante las
ultimas dos décadas. El crecimiento econdémico experimentado en los ultimos afnos
ha mostrado una economia peruana solida dentro de la regién y ha fomentado la
llegada de nuevos capitales de inversién al pais. De igual manera, el crecimiento
de la actividad productiva y el empleo ha contribuido al incremento de la
recaudacion del Estado y al financiamiento de los distintos programas de lucha
contra la pobreza.

A pesar de los avances alcanzados en las ultimas décadas, existen aun
diversos obstaculos que enfrentan los inversionistas para realizar negocios en
Peru y que no permiten que los beneficios del crecimiento econdmico se trasladen
a una mayor reduccion de la pobreza, destacandose la falta de infraestructura
fisica en el pais y el déficit en la calidad de la infraestructura existente. Es
importante resaltar que la infraestructura esta relacionada directamente con la
actividad productiva y estimula el crecimiento econdémico debido a que es un
insumo fundamental para la realizacion de las actividades privadas productivas
(GUASCH, 2007, pag. 3). Asi también lo destaca el Banco Mundial, sefialando que
el acceso a una infraestructura de calidad constituye una de las principales
medidas que fomentan la disminucion de la vulnerabilidad de los pobres e

incrementan su acceso a oportunidades (GUASCH, 2007, pag. 5).

Como también lo senala el sector de Econdémica y Finanzas del Estado
peruano, “el desarrollo de la infraestructura es un elemento fundamental para
facilitar la interaccion econdmica y social y repercute significativamente en las

posibilidades de crecimiento y bienestar del pais. La inversion en infraestructura



genera importantes beneficios. Por un lado, se genera un efecto dinamizador de la
economia en la creacion de empleos directos e indirectos y, asimismo, representa
un factor de estimulo directo de la demanda. Culminada la ejecucion de los
proyectos, estos contribuyen a mejorar la productividad de la economia de
mediano y largo plazo, mejorando la calidad de vida de la poblacion mediante el
acceso a servicios basicos y contribuyendo al crecimiento econdémico” (MEF,
2015, pag. 1).

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico OECD
(2007), recomienda que para enfrentar las crecientes necesidades de inversion en
infraestructura es necesario que los gobiernos complementen la inversion publica
con la movilizacion de recursos privados lo cual trae consigo beneficios que van
mas alld de la provision de financiamiento, pues permite aprovechar los
conocimientos y capacidades del sector privado en beneficio de los usuarios
(MEF, 2015, pag. 1).

El informe “Plan Nacional de Infraestructura 2012-2021”, elaborado por la
Universidad del Pacifico y la Universidad ESAN, por encargo de la Asociacion
para el Fomento de la Infraestructura Nacional concluye entre otros, que “Si el
Peru quiere llegar al afio de su bicentenario con un optimo nivel de desarrollo,
debera cerrar una brecha de infraestructura estimada en US$87,975 millones”,
(AFIN, 2014, pag. 14)

En este contexto, en nuestro pais, los distintos niveles del gobierno intentaron
implementar alternativas con el propdsito de cerrar lo mas pronto posible la brecha
de infraestructura; para lo cual, se recurri6 al modelo de Asociacion Publico -
Privadas (en adelante APP), para financiar, disefiar, construir, operar y mantener
proyectos de infraestructura y servicios publicos, modelo que poco a poco se fue
convirtiendo en esquema empleado por la administracion puablica y que se orient6

en lo esencial, a generar empleo productivo y a contribuir con el crecimiento



economico del pais, y cuyo desarrollo se fue incrementando anualmente como se

puede observar en el grafico (01) :
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Grafico 1: Evolucién de Proyectos adjudicados Periodo 2008-2014

Fuente: Agencia de Promocién de la Inversién Privada (Proinversién)

En el Perd, durante los ultimos 20 anos, el propésito de los procesos de
promocion y ejecucion de la inversion privada a traves de los contratos de APP ha
cambiado su enfoque, pasé de modelos maximizadores de rentabilidad para el
Estado, a modelos que buscaron optimizar el nivel de satisfaccion del usuario final,
entendido esto ultimo, como servicios publicos o infraestructuras de mayor calidad
con menores costos sociales. A pesar de este cambio, los procesos de APP no
estuvieron exentos de cuestionamientos acerca de los beneficios reales para los
ciudadanos y para el Estado, pues muchos proyectos no han reflejado aquellas
mejoras buscadas en la calidad de la provisibn de servicios publicos e

infraestructura, ni en la minimizacién de los costos sociales.

Se destaca, que el esquema de APP por si solo, no constituye la solucién a la
provisién de infraestructura y servicios publicos del pais, pero si constituye una
herramienta gubernamental de alianza con el sector privado de amplio alcance



para la solucion de la problematica del déficit de infraestructura y un valioso medio
para coadyuvar al crecimiento econémico; cuya aplicacion requiere un cuidadoso

escrudifio, para evitar errores cometidos en otros proyectos.

Teniendo como premisa, que el Contrato de APP es el instrumento legal
mediante el cual se cumplen los acuerdos pactados entre el Estado y los
inversionistas privados, desde su inicio como modelo contractual, se ha observado

una creciente tendencia a la modificacién de los contratos, durante su ejecucion.

En efecto, segun SUTO (2013)

“(..) de los 22 contratos de concesion suscritos hasta el 2010 en el sector transportes
(incluido el de la carretera Arequipa-Matarani, cuyo plazo de vigencia culminé en el
2007), 18 de ellos (82%) fueron renegociados mediante la suscripcién de 69 adendas,
de las cuales 57% fueron agregadas a solicitud del concesionario, 26% del
concedente y 17% por acuerdo de ambas partes; estas proporciones varian hacia el
final del segundo gobierno aprista, ya que, para julio del 2011, de los 27 contratos de
concesion mencionados, 19 (70%) habian sido renegociados mediante la suscripcion
de 76 adendas; el mayor nimero de ellas (48) corresponde a carreteras, mientras
que en infraestructura ferroviaria, aeroportuaria y portuaria se han contabilizado 12,

12 y 4 adendas respectivamente” (pag. 13).

Con relacion a las razones de las modificaciones contractuales, continua
SUTO (2013):
“(...) con base en la informacion presentada, observamos que, en promedio, se han
suscrito tres (03) adendas por cada contrato de concesion. Cabe mencionar que, al
momento de concluir nuestra investigacion (julio del 2012), durante el actual gobierno
de Ollanta Humala (2011-2016), no se habian firmado nuevos contratos de concesion
ni adendas en el sector transportes; sin embargo, al cierre de esta edicién, el 30 de
enero de 2013 se suscribio el contrato de concesion Panamericana Sur de Ica-
Frontera con Chile: tramo vial Dv. Quilca-Dv. Arequipa (Reparticion)-Dv. Matarani-Dv.
Moquegua-Dv. llo-Tacna-La Concordia, el cual no presenta hasta el momento

modificaciones contractuales via adendas” pag. 13).



Por otra parte, en el mes de agosto del ano 2016, el Contralor General Fuad
Khoury, presentdé el estudio “Causas y efectos de las  renegociaciones
contractuales de las Asociaciones Publico Privadas en el Perd”, donde se
analizaron (10) contratos de concesion suscritos entre 1991 y 2013 (Ver Tabla N°
01); que comprendieron una inversion mayor a los 6,000 millones de dodlares, y
estuvieron afectos a la firma de 39 adendas, evidenciandose una alta incidencia
de contratos APP que requirieron renegociar las condiciones iniciales, a causa de
factores identificados en la ejecucion de los proyectos (A. ANDINA, 2016, pag. 03).

Tabla 1. Contratos de APP analizados y humero

de adendas
MONTO DE PLAZO DE ADENDAS POR
ASOCIACION PUBLICO PRIVADA INVERSION EN CONCESION CONTRATO
(MILLS. USS) (ANOS)
IRSA SUR, Tramo 2 (Urcos - 647 2 8
Inambari)
Primer Grupo de Aeropuertos de 120 25 7
Provincias
Ppyedo Derivacion Huascacocha - o8 20 B
Rimac
Ferrocarril del Sur y Sur Oriente SR — 35 5
comprometisor
Sistema de Transmision Eléct. Etecen- 283 30 3
Etesur
Concesidn de telefonia movil 2000 38 3
Proyecto de Irrigacion Olmos 258 25 3
Proyecto Via Parque Rimac 700 40 1
Terminal de Contenedores Muelle Sur - 705 30 1
Callao
Proyecto de Generacion Eléctrica 1233 indefinido 1
Chaglla
Fuente: CGR

Criterios para aplicacion de la muestra: monto de inversién mayor a los US$
6,000 millones, inversion sectorial relevante y heterogeneidad.**El
concesionario debe mantener los bienes de la concesion en buen
estado(Estandar FRA Class Il)

Senalé el Contralor, “(...) que en general, las adendas examinadas, fueron
firmadas poco tiempo después de su adjudicacion. En promedio, se realizaron

antes de que hayan transcurrido los tres primeros anos de vigencia de los



contratos, plazo muy corto si se tiene en cuenta que las concesiones en promedio
se otorgaron por 27 afos” (A. ANDINA, 2016, pag. 03).

Las materias recurrentes que han generado los procesos de renegociacion en
los contratos de concesion, estan relacionadas con obras (modificacién del
expediente técnico, adicionales de obra o ejecucidon de obras complementarias),
financiamiento de las concesiones (orientadas a que los proyectos sean viables
financieramente) y el saneamiento legal de los terrenos. Al analizar las razones
que originaron las renegociaciones en los contratos de las APP, el estudio de la
Contraloria General de la Republica destac6 que “(...) la mayoria de las
modificaciones contractuales se sustentan en causas que pudieron ser previstas
en el disefio del contrato” (A. ANDINA, 2016, pag. 3). Igualmente, segun la
Contraloria General de la Republica, se identific6 que (11) adendas fueron
suscritas como producto del incumplimiento de las obligaciones contractuales por
parte del Estado, referidas al saneamiento de los terrenos y a las autorizaciones y

permisos, principalmente. (CGR, 2015, pag. 301)

También explico el Contralor Khoury:

“Que el incumplimiento de las obligaciones contractuales afecta la eficiencia de los
proyectos y los plazos de la puesta en operacién de los mismos, por consiguiente
posterga los beneficios que estos proyectos debian generar a favor de la ciudadania.
Agregd, que se habia determinado que en algunos casos hubo problemas en el
disefo del contrato, como no realizar el estudio basico, que los estudios estuvieron
mal elaborados, que el monto de inversiébn fue mal estimado o que se definid
inadecuadamente la asignacion de riesgos. Las adendas analizadas, menciond;
habian modificado las condiciones bajo las cuales las concesiones  fueron
adjudicadas, generando efectos sobre las obligaciones contraidas por las partes, los

montos de inversion y los plazos de ejecucion del proyecto” (A. ANDINA, 2016, pag.

1).

Por otro lado, en opinién de la Asociacion para el Fomento de la
Infraestructura Nacional-AFIN:



“los contratos de APP no se renegocian, sino se adecuan a la realidad del proyecto al
momento de ejecutarlo, agregando ademas que el investigar algunos casos puntuales
de los contratos de APP, no deben conducir a desprestigiar el modelo, pues la
infraestructura de uso publico sirve para atender necesidades basicas como
telecomunicaciones, energia, transportes, y ahora también hospitales y escuelas,
planteando una posicion respecto a las criticas sobre la renegociacién de contratos
de APP ftras su firma, frente a comentarios publicos a través de los medios de
comunicacién social, que sindican las adendas suscritas como prueba o indicio de
corrupcion”. (AFIN, 2014, pag. 1)

Para PRIALE (2016):

“(...). Un contrato de APP es un contrato incompleto debido a que es imposible que
las partes (concedente y concesionario) logren prever al momento de disefiar el
contrato, todas las contingencias o eventos que se puedan presentar durante sus 30
afos de vigencia, y aun en el supuesto de que lograsen preverlos, cubrir su costo
potencial haria inviables los proyectos. La mal llamada renegociacién de contratos, es
decir, la negociacion de adendas, es un proceso natural, necesario para corregir y
perfeccionar los contratos. Los incrementos del presupuesto de obras por adendas,
son vistos como una pérdida del Estado y se investiga por qué se pagd de mas. Se
debiera comenzar investigando qué causa las adendas y como evitar o reducir su
ocurrencia, enfrentando sus causas. Las adendas en contratos de APP a largo plazo
son inevitables. Las adendas no son el origen de los problemas, los reflejan” (pag.
24).

De todo lo expuesto, se infiere que de los argumentos mencionados en el
contexto de ejecucion del modelo APP, existe una polarizacion respecto a la
conceptualizacién de las renegociaciones de los contratos de APP; por un lado se
encuentran explicaciones negativas en funciéon de los resultados inmediatos de
perjuicio por los sobrecostos que ello genera y de otra parte, se justifican en razén
de la naturaleza juridica de dichos contratos, que por su horizonte temporal de
ejecucion de largo plazo, hace inevitable prever algunas condiciones de sus

motivacion.



Finalmente, en esta modalidad contractual, el Estado comparte riesgos con el
privado (incluso en los proyectos autofinanciados); tales como el mayor pago por
expropiaciones de predios, el establecimiento de ingresos minimos garantizados,
el pago de compensaciones econdémicas para mantener equilibrio econémico-
financiero, desembolsos presupuestarios por indemnizacion ante cancelacion
unilateral del contrato, entre otros. Estos riesgos generan pasivos contingentes,
cuyo impacto sobre las finanzas publicas es mas dificil de estimar que en una obra
publica tradicional, al depender de factores mas complejos y poco manejables,
como el comportamiento de la demanda, tipo de cambio, sucesos inesperados que
afecten la continuidad del proyecto, entre otros. En este sentido, somos
conscientes que el incremento de modificaciones que se producen en la ejecucion
de los contratos de APP no debe continuar, por los efectos que produce, situacién
que motivd la investigacién, y que urge una evaluacibn del modelo, que
comprenda tanto la mejora del disefio contractual como la administracion de los
Contratos de APP; disefio que involucre una revision detallada de los mismos
antes de su suscripcién, mejora del nivel de capacitacion de los funcionarios
publicos encargados de su administracion, considerando los aspectos técnicos,
legales, financieros y administrativos, incorporandose experiencias, con la
finalidad de evitar o mitigar los riesgos que favorezcan la necesidad de recurrir a

renegociaciones.

1.2. Formulacion del Problema

1.2.1. Problema General
a. ¢ Qué razones estan relacionadas con las renegociaciones de los Contratos de

Asociaciones Publico Privadas?

1.2.2. Problemas Especificos
a) ¢ Existe relacion entre las renegociaciones de los Contratos de Asociaciones

Publico Privadas con razones de naturaleza politica?



b) ¢ Existe relacién entre las renegociaciones de los Contratos de Asociaciones
Publico Privadas con razones de naturaleza administrativa?

c) ¢ Existe relacidn entre las renegociaciones de los Contratos de Asociaciones
Publico Privadas con razones de naturaleza legal?

d) ¢Existe relacion entre las renegociaciones de los Contratos de Asociaciones

Publico Privadas con razones de naturaleza cognitiva?

1.3. Justificacion de la Investigacion

1.3.1. Justificacion Teorica

El presente trabajo de investigacion se justifica por la trascendencia del
fomento de la inversién privada a través de los contratos de APP, como agente de
desarrollo sostenible, y que coadyuva a generar reflexién y debate académico
sobre el modelo de Asociaciones Publico Privadas, confronta la teoria existente
con los resultados y hace epistemologia del conocimiento existente; partiendo de
alli, a través de esta investigacion se aporta la aplicacion de los enfoques tedricos
gue se manejan actualmente en cuanto al desarrollo del modelo de APP dentro de
las funciones relacionadas con la gestion administrativa de cada entidad publica,

en los tres niveles de gobierno.

Este nuevo modelo de gestion adopta distintas formas en varios paises, con
diferentes resultados de eficiencia y eficacia. Cabe sefalar que “las estrategias no
son creacion exclusiva del gobierno central, sino que surgen de alianzas publico-
privadas que contienen elementos de orientacion politica, participacion de la

sociedad civil y creacion de consenso de entendimiento publico”. (DEVLIN, 2010,
pag. 14)

La tesis es novedosa y permite dar una explicacién racional respecto de los
factores relacionados con las renegociaciones de los Contratos APP. Asimismo,

como resultado de la descripcion analitica de la situacion imperante, en el contexto
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descrito en los parrafos precedentes; el estudio posibilita proponer aportes
tedricos conceptuales a la instrumentalizacién de los contratos de APP, que
permiten identificar las razones de las renegociaciones, guardando una coherencia
entre la necesidades de inversibn como sustento del desarrollo sostenible y las

politicas publicas que debe implementar el gobierno.

1.3.2. Justificacion Practica

Una de las acciones planteadas por todo Estado, radica en la introduccion de
estrategias que estén dirigidas a optimizar los procedimientos de gestion, con el
proposito de que cada sector 0 area operativa, especificamente en lo que tiene
que ver con la contratacion publica, asuma responsabilidades en lo relativo a la
promocion y ejecucion de la inversion privada, y la supervision de los

procedimientos realizados.

Uno de los propésitos de las APP es lograr el bienestar publico, lo que justifica
tener un marco legal e institucional adecuado, que pueda aplicarse en su
promocion y ejecucion, que materialice la colaboracioén entre el Estado y el sector
privado en materia de inversién; ademas, permite someterse a procedimientos y
mecanismos que otorguen estabilidad, y a una adecuada distribucion de riesgos
que minimice las condiciones o razones relacionadas con las renegociaciones. En
ese marco, la presente investigacion evalué la naturaleza de los factores
vinculados o asociados a las renegociaciones de los contratos APP, determinando

su nivel de correlacion.

Los Contratos de APP estan en la agenda del debate a nivel nacional e
internacional para el desarrollo de los pueblos, tanto en paises desarrollados y en
vias de desarrollo. Como primer elemento se destaca la colaboraciéon entre el
gobierno y sector privado, la cual incide “en el desarrollo de estrategias a largo

plazo y la forma en que se implementan a través de programas e incentivos en un
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marco de bien publico, denominado “alianza publico-privadas’. (DEVLIN, 2010,

pag. 14)

El presente estudio genera informacion que podria utilizarse para adoptar
estrategias que ayudaran en la solucion de problemas o en la toma de decisiones
de las autoridades competentes en la administracion de esta  modalidad
contractual y la posibilidad de proponer cambios en la reglamentacién que regula
este tipo de procesos, que incluya su promocion y ejecucion contribuyendo a su

masificacion y utilizacion en beneficio de la ciudadania en general.

1.4. Obijetivos de la Investigacion

1.4.1. Objetivo General

Determinar las razones que se relacionan con las renegociaciones de los

Contratos de Asociaciones Publico Privadas.

1.4.2. Objetivos Especificos

a) Determinar las razones de naturaleza politica que tengan relacién con
las renegociaciones de los contratos de Asociaciones Publico Privadas.

b) Determinar las razones de naturaleza administrativa que tengan
relacion con las renegociaciones de los contratos de Asociaciones
Publico Privadas.

c) Determinar las razones de naturaleza legal que tengan relacién con las
renegociaciones de los contratos de Asociaciones Publico Privadas.

d) Determinar las razones de naturaleza cognitiva que tengan relacién con

las renegociaciones de los contratos de Asociaciones Publico Privadas.
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CAPITULO 2: MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de investigacion

En cuanto a antecedentes de estudios relacionados con el tema de

investigacion, se encontraron los siguientes:

e Tema: “Algunos Alcances en torno a la Institucionalidad y renegociaciones de
concesiones en la infraestructura de transporte de uso publico en Peru’.
(MONTESINQOS, 2012). (OSITRAN, Ed.) Lima, Peru.

Los autores de este estudio realizan algunas reflexiones en torno a los
resultados de las politicas de concesiones en la infraestructura de transporte de
uso publico en Perd, con énfasis en las posteriores renegociaciones de los
contratos de concesion otorgados desde mediados de los afnos 90s. A partir de
una revision de la literatura teorico-aplicada y empirica internacional, asi como la
evidencia nacional que surge de los contratos de concesion suscritos en el pais, e
identifica un primer grupo de variables que habrian inducido a los procesos de
renegociacion, los cuales se encuentran vinculados a las condiciones del disefio

contractual y licitacion, asi como los mecanismos institucionales.

e Tema “Renegociacion de Contratos de Concesion en Infraestructura de
Transporte: Diagndstico, Analisis y Propuestas de Mejoras”, (SUTO FUJITA,
AZANA PEREZ, CHAMORRO VILCA , LEON VASQUEZ , & MENCHOLA
ARANA, 2013)

El autor en la tesis hace un estudio con el propésito de efectiia un diagnoéstico,
identificacién y analisis de las modificaciones contractuales en los contratos de
concesion de infraestructura de transporte, sefialando propuestas de mejoras en
aspectos puntuales.
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Para ello, como punto de partida, se identifican y analizan los temas que son
objeto de modificacion contractual mas relevantes y recurrentes en los procesos
de renegociacion de los contratos de concesion bajo estudio en la presente

investigacion.

Por tanto, el objetivo general del estudio fue proponer mejoras al disefio inicial
de los contratos de concesion en infraestructura de transportes y en aspectos de
Acreedores permitidos y su régimen, Saneamiento de terrenos, Obras, Resolucién
contractual y Procedimiento de liquidacién, a la caducidad de los contratos.

e Tema: “Causas y efectos de las renegociaciones contractuales de las
Asociaciones Publico - Privadas en el Pert’”, realizado por la Gerencia de
Estudios y Gestion Publica de la Contraloria General de la Republica. (CGR,
2015)

El estudio constituye un aporte de la Contraloria General de Republica al
andlisis de las principales causas que han generado las renegociaciones de los
contratos celebrados entre distintas entidades publicas y las empresas privadas en
los proyectos de Asociaciones Publico — Privadas (APP). Tiene la finalidad de
contribuir con el analisis de los factores que generan la necesidad de recurrir a
una serie de renegociaciones en los contratos y determinar los efectos que han
tenido en términos técnicos, econdmicos y sociales para el pais. La Contraloria ha
podido comprobar una serie de problemas en la implementacién, siendo uno de
los mas importantes la alta incidencia de renegociaciones de los contratos al poco
tiempo de ser adjudicados. El Estudio muestra que el 50% de las adendas se
suscriben antes de transcurridos los tres afios de vigencia de los contratos, plazo
bastante corto si se considera que las concesiones en promedio tienen una

duraciéon de 27 anos.

El estudio demuestra que si bien en algunos casos las adendas firmadas son

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

Finalmente, se busca determinar si tales renegociaciones tuvieron como
objeto atender las circunstancias o vacios no previstos por las partes contrayentes
para corregirlos y perfeccionarlos y con ello, hacerlos mas eficientes, o por otro
lado determinar si las causas podrian haberse previsto en el disefio del contrato o
en el momento del incumplimiento de obligaciones por parte del concedente.
Producto del analisis, se sistematizaran las lecciones aprendidas que permitan a
las entidades publicas gestionar los riesgos que se presenten para evitar
renegociaciones no eficientes (CGR, 2015, pag 14).

2.2. Bases Teoricas

2.2.1. El Estado - La Administracion Publica

2.2.1.1. EI Estado

El Estado es una forma de organizacién social que cuenta con un territorio,
poblacién y gobierno. El poder del Estado es soberano, en virtud del cual se regula
la vida nacional (GPD, 2010, pag. 14).

El Estado es un concepto politico que se refiere a una forma de organizacion
social, econdmica, politica soberana y coercitiva, formada por un conjunto de
instituciones involuntarias, que tiene el poder de regular la vida nacional en un
territorio determinado. Usualmente, suele adherirse a la definicién del Estado, el

reconocimiento por parte de la comunidad internacional.

El concepto de Estado difiere segun los autores, pero algunos de ellos definen
al Estado como el conjunto de instituciones que poseen la autoridad y potestad
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para establecer las normas que regulan una sociedad, teniendo soberania interna
y externa sobre un territorio determinado. Max Weber, en 1919, define el Estado
moderno como una "asociacion de dominacion con caracter institucional que ha
tratado con éxito, de monopolizar dentro de un territorio la violencia fisica legitima
como medio de dominaciéon y que, a este fin, ha reunido todos los medios
materiales en manos de su dirigente y ha expropiado a todos los funcionarios
estamentales que antes disponian de ellos por derecho propio, sustituyéndolos
con sus propias jerarquias supremas’ (WEBER, 2001). En la definicion de
WEBER (2001), un Estado es quien tiene el "monopolio sobre la violencia
legitima". Por lo tanto, el Estado incluye a instituciones tales como las Fuerzas
Armadas, la Administracién Publica, los Tribunales de Justicia y la Policia,
asumiendo pues el Estado las funciones de defensa, gobernacion, justicia,

seguridad y otras como las relaciones exteriores.

El Estado, “es toda organizacion social capaz de establecer un gobierno legal
y legitimo para una poblacion en un territorio cuya soberania esté reconocida por
el Derecho Internacional’ (CASTELAZO, 2007, pag. 10).

El Estado es el conjunto de instituciones publicas organizadas, conducidas y
controladas por los ciudadanos que pertenecen a una misma comunidad politica,
con la finalidad de administrar sus asuntos publicos; que poseen autoridad para
establecer las normas que regulan una sociedad, teniendo soberania interna y

externa sobre un territorio definido.

2.2.1.2. La Administracion Publica

ESCOLA ha definido la administracién pubica diciendo que es “aquella funcion
del Estado que consiste en una actividad concreta y continuada, de caracter
subordinado, que tiene por objeto satisfacer en forma directa e inmediata las
necesidades colectivas y el logro de los fines del Estado, dentro del orden juridico

establecido y con arreglo a éste” (1967, pag. 29).
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Conforme a este concepto, merece destacarse —para nuestro objeto—que “/a
administracion publica se caracteriza por desarrollar una actividad, es decir, un
conjunto de acciones y procedimientos continuados, lo cual, como lo ha sefalado
Zanobini, presenta las siguientes notas distintivas; a) es una actividad practica o
material; b) es una actividad espontanea; y c) es una actividad discrecional’
(ESCOLA, 1967, pag. 29).

El profesor CASAGNE (2011), tiene una concepcién institucional sobre la
Administracién Publica: “en efecto, mientras la administracion publica posee
estabilidad, el Gobierno se encuentra sometido generalmente a la mutacion
politica, ya sea por asi imponerlo las reglas del propio sistema republicano (la
periodicidad en el desemperio de los cargos politicos constituye una de sus notas
peculiares), como por las exigencias derivadas de la obtencion de un consenso
minimo por parte de los gobernantes, cuya falta suele quebrar la llamada

legitimidad del poder”. (pag. 124),

Sefala adicionalmente el mismo autor:

En la administracién Publica se dan todas las caracteristicas que son propias de una
institucion, a saber:

a) Persigue fines que, si bien pertenecen al sentido comun, ella los asume como
privativos. Ese fin es la idea de obra que se encuentra en el seno de toda institucién y
en la medida en que es asumido como propio, la Administracién deja de ser
instrumental, para institucionalizarse.

b) Se halla compuesta por un grupo de humano que concurre a una actuaciéon
comunitaria. El cual se rige por un estatuto especifico, que no se aplica a los
integrantes del Gobierno. Los agentes publicos que integran la Administracion deben
participar plenamente de los fines que objetivamente persigue la institucién; del
contrario, se produce dispersion e inercia en la Administracién, provocando su propia

decadencia;



17

¢) Una tarea perdurable, sus miembros estan destinados a seguir en funciones, aun
cuando falte el Gobierno, pero no por ello la Administracion deja de estar subordinada
a este ultimo.

d) Cuenta con un poder organizado que ha sido instituido al servicio de los fines de
interés publico que objetivamente persigue, poder que permite imponer las decisiones
que adopta la institucion no sélo a sus componentes (los agentes publicos), sino a
quienes integran la Administracién (los administrados), dentro de los limites que le fija
el ordenamiento juridico; de ahi que también se haya dicho que para lograr el
cumplimiento de esos fines la Administracion actia con una “fuerza propia”, en forma
rutinaria e intermitente, y que su actividad no se paraliza ni se detiene por la crisis y
los consecuentes vacio que se operan en el poder politico”. (CASAGNE, 2011, pag.
124)

La Administracion Publica en el Perl es realizada por las entidades que
conforman el poder ejecutivo tales como: los ministerios, los gobiernos regionales
y locales, como también los organismos publicos descentralizados, el poder
legislativo , el poder judicial, los organismos que la Constitucién Politica y las leyes
confieren autonomia y las personas juridicas bajo el régimen privado que prestan
servicios publicos o ejercen funcidon administrativa, en virtud de concesion,

delegacién o autorizacion del Estado, conforme a la normativa de la materia.

2.2.1.3. La Gestion Publica

La gestion publica es una actividad especializada que desarrolla las funciones
directivas en entidades del sector publico, destinada a la correcta y eficiente
administracién de los recursos del Estado, con el propésito de satisfacer las
necesidades de la ciudadania e impulsar el desarrollo del pais.

La gestion publica es en esencia una gerencia del conocimiento, que busca
superar problemas y facilitar acciones de los ciudadanos y de sus organizaciones,
este proceso requiere contar con un calificado recurso humano para anticiparse a

los problemas y resolver situaciones dificiles, asi como proyectarse a un futuro
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posible y disefiar los caminos necesarios que permitan su integracion con la
sociedad. La gestién publica es responsable por la instrumentacién de las politicas
del gobierno, la manera como ella funciona determina la eficiencia, eficacia y
calidad de los resultados obtenidos con las intervenciones gubernamentales.
Podemos inferir que las politicas mejor formuladas y disefiadas, no podrian
alcanzar resultados satisfactorios si el modelo de administracion publica que las
pone en marcha no estd sustentado en un sistema de incentivos, control y

evaluacion adecuada para sus fines propuestos (ANDIA, 2009, pag. 9).

2.2.2. Rol Econémico del Estado

2.2.2.1. Introduccion

Todo Estado tiene como objetivo la satisfaccion de las necesidades de su
poblacién en ese sentido, la administracion publica, entendido como el gobierno
de turno; desarrolla sus politicas publicas con el fin de lograr un crecimiento
economico, que le permita otorgar los servicios publicos, convirtiéndose en

protagonista de la economia.

Segun el profesor CASAGNE si bien el estudio de la Teoria del Estado
pertenece al terreno de la Ciencia Politica (o al de la Sociologia segun algunos), el
Derecho Administrativo -como rama del Derecho Publico que estudia
primordialmente la organizacién y la actuacion del Estado en sus relaciones con
los particulares- no puede prescindir de sus aspectos esenciales, en cuanto
aquello significa el punto de apertura de sus instituciones y principios, como
también de la actividad de la Administracion Publica (2011, pag. 11).

Para el profesor GASPAR ARINO, si bien el estudio del derecho publico
economico fue tradicionalmente abordado como una parte especial del derecho
administrativo y estuvo presidido por una idea intervencionista limitativa de la
libertad de los particulares, fue cobrando predicamento la denominacion de
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derecho administrativo econémico y, finalmente, la de derecho publico econémico,
como reflejo de la necesaria reunificacion del derecho publico y de la superacién
de la comprension del derecho econémico como derecho de la intervencion
administrativa en la economia, a favor de la ordenacién. La regulacion econémica
es una nueva rama del Derecho Publico Econémico que se ha desarrollado en los
ultimos anos en todo el mundo. Aunque la regulacion, en el sentido de ordenacion,
reglamentacién, supervisiébn y control de las actividades econdémicas ha sido
siempre una tarea del Estado, por razones de policia administrativa (seguridad,
salubridad, orden publico, etc.), por razones fiscales, laborales, y de todo orden,
con especial referencia en los ultimos lustros a razones medioambientales, la
expresion “regulacion econdmica”, en sentido estricto, dice relacion a la
ordenacion de actividades estratégicas, hasta ahora publicas y en régimen de
monopolio, que en estos afos se han privatizado y se han abierto a la
competencia. Muchos de estos sectores (agua, energia, transportes,
telecomunicaciones, audiovisual) tenian hasta ahora la calificacion de “servicios
publicos” y hoy se les llama “sectores regulados”, los cuales han experimentado
una radical transformacion en el modo en que son gestionados desde su

liberalizacién y apertura a la competencia (2012, pag. 11),

2.2.2.2. Hacia un modelo de Estado: El ’Estado Subsidiario”

Para el profesor GASPAR ARINO y otros (2004):

“(...) , la quiebra del modelo que caracterizd al Estado Benefactor esta a la vista de
todos. La sociedad ya no acepta que el Estado intervenga activa y directamente en el
campo econémico-social asumiendo actividades que corresponde realizar a los
particulares “jure proprio”. El pretexto de la soberania, la defensa nacional, la justicia
social o la independencia econdémica, no sirven mas como titulos que legitiman la
injerencia estatal en las actividades industriales o comerciales y aun, en los servicios
publicos que pueden ser prestados por particulares.

La sociedad de este tiempo histérico, que cuenta con una masiva informacion, ha

sabido descorrer de pronto el velo que cubria a los verdaderos responsables de la



20

crisis, y ya no admite la presencia de falsos gerentes del bien comidn que persiguen
beneficios personales o de grupos mientras crece el déficit y la ineficiencia.

Los reclamos que pujan por una mayor libertad econémica, susceptibles de permitir el
desarrollo espontdneo de la iniciativa privada, son canalizadas en las politicas
oficiales de los gobiernos a través de diferentes medidas como las desregulaciones y
la eliminacién de privilegios y monopolios.

Paralelamente, se desencadena un proceso de transferencia de empresas y bienes
del Estado hacia particulares, privatizandose importantes sectores de la actividad
estatal, inclusive aquellas prestaciones que se engloban bajo la figura del servicio
publico, lo cual acentla la colaboracion de los administrados en la gestion publica,
que no pierde ese caracter por el hecho de ser gestionada por personas privadas.

Hay que advertir que el “estado subsidiario”, al haber nacido en el marco de un
proceso de transformaciéon de las estructuras socio-econdémicas y juridicas existentes,
no implica una ruptura total con los modelos anteriores, ni se produce el abandono
por parte del Estado de aquellos ambitos reservados a la iniciativa privada, en forma
gradual o acelerada (segun las circunstancias nacionales), con lo que mientras se
aumenta el grado de participacion de los particulares en la economia, se dictan las
normas requeridas para desmonopolizar actividades, eliminando los privilegios
existentes que prestaban el libre ejercicio de las diferentes actividades humanas,
sean estas de naturaleza individual o colectiva. En el campo econ6mico se observa
un mayor énfasis aun en la legislacién, con el propésito declarado de asegurar el
funcionamiento libre de los mercados, al tiempo que se potencia la potestad
interventora para corregir los abusos y las practicas monopdlicas.

Pero el Estado no puede renunciar a su funciéon supletoria, exclusivamente
concurrente con la actuaciéon privada, en materia de previsibn social, salud,
educacioén, etc., cuando estas actividades no resultan cubiertas suficientemente por
los particulares. Se opera de este modo la separacién entre la titularidad de la
regulacién de los servicios publicos — cuya potestad indelegable es retenida por el
Estado- y la gestion privada a través de las distintas figuras concesionales. (...)

En sintesis, si el bien comun que constituye el fin o causa final del Estado posee
naturaleza subsidiaria y se encuentra subordinado al mantenimiento y al desarrollo de
la dignidad de las personas que forman parte de la sociedad civil, el Estado no puede
absorber y acaparar todas las iniciativas individuales y colectivas que se generan en

el seno de aquella. En otros términos, la subsidiaridad es una obligada consecuencia
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de la propia naturaleza de la finalidad que el Estado persigue y el Presupuesto
indispensable para el gjercicio de las libertades del hombre.

2.2.2.3. Régimen economico constitucional peruano

La implementacion de una economia social de mercado prevista en nuestro
ordenamiento constitucional de 1993, viene observando un fortalecimiento de la
iniciativa privada y su participacion en la economia. En particular, esto se
evidencia en la incidencia que tienen las empresas privadas en actividades que
antes formaban parte de la funcidén prestadora del Estado y que bien podrian ser
categorizadas como servicios publicos. Asi, el régimen de asociaciones publico
privadas en el pais, es un elemento de singular relevancia y que juega un rol
significativo en nuestra economia. Es a través de la figura del contrato de APP que
se formaliza esta relaciébn de derecho publico entre el Estado y el individuo,

sujetandose este ultimo a una serie de términos que condicionan su vigencia.

La Constitucion de 1993, reconoce que Peru se rige por los pilares de una
economia social de mercado, novedad que viene desde 1979; no obstante, es a
partir de la década de los noventa, cuando la conciencia sobre la importancia del
reconocimiento de ciertos derechos con contenido econémico toma mayor fuerza.
De manera expresa, en el preambulo del texto constitucional del afno 1979, se
hace referencia a la necesidad de una sociedad justa donde la economia esté al
servicio del hombre y no el hombre al servicio de la economia, siendo el articulo
1152 el que precisa que ‘I...] la iniciativa privada es libre. Se ejerce en una
Economia Social de Mercado. El Estado estimula y reglamenta su ejercicio para
armonizarlo con el interés social”. Es decir, desde aquella época se pretendia
considerar el aspecto social de la inversion publica. Sin embargo, es hasta 1993
que el constituyente creyd necesario que la legislacion tenga por objeto esencial
establecer “reglas de juego’ claras para los procesos econdmicos que garanticen
la libertad, y que a la vez sean reflejo de los valores democraticos, cuya practica

sea eficiente. A partir de esa fecha, las primeras manifestaciones de la vida
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economica peruana que surgieron afos atras se consolidarian en valores,
principios y libertades que se encontrarian al amparo de la denominada economia
social de mercado y bajo el resguardo de un Estado regulador, cuyo rol no podia
minimizarse (OLIVOS, 2011, pag. 2).

La Constitucién econémica de 1993 tiene por objeto, fundamentalmente,
establecer las reglas de juego por donde deben transitar libremente los procesos
economicos en nuestro pais, de manera democratica y eficiente. Estas
interrelaciones entre un Estado social y democratico de derecho, aunado a un
régimen econdmico de economia social de mercado ponen de manifiesto que la
economia no constituye un fin en si mismo, sino que es un instrumento al servicio

de la persona humana y de su dignidad.

Asi, en el marco de una economia social de mercado “es importante atender
al interés general a fin de que el orden econémico no se desarrolle al margen de
las necesidades de quienes se encuentran en una situacion de desventaja
socioeconomica. El principio de solidaridad, derivado de la clausula de Estado
Social y Democratico de Derecho (articulo 43 de la Constitucion), contribuye sin
duda a lograr este objetivo, en la medida que implica el compromiso directo del
Estado, asi como de las personas naturales y juridicas, con los fines sociales del
mismo”. (BEAUMONT vy otros, 2008, pag. 69).

La Economia Social es una forma de economia empresarial de naturaleza
asociativa y democratica, en la que la empresa es entendida como la organizacién
de la actividad econémica con objeto de generar riqueza y permitir la obtencién de
excedentes. Consumidores, trabajadores, agricultores y profesionales se asocian
para producir, distribuir y dotarse de servicios, en mejores condiciones, bajo su
directa organizacion y control, repartiendo los excedentes entre sus asociados y
asociadas al tiempo que se fortalecen y capitalizan las sociedades para garantizar
su independencia y bienestar.
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En este mismo orden de ideas y siendo consecuentes con el parrafo anterior
se entiende que la distribucién equitativa del ingreso siempre sera uno de los
lineamientos principales de este tipo de Economia, ya que si no se mejora el poder
adquisitivo de las personas basada en la reorganizacion del ingreso, las empresas
no tendran la suficiente demanda para poder subsistir en las economias de
mercado abierto, ya que gracias a la apertura econémica y los tratados de libre
comercio, se comienza a vislumbrar un amplio campo de accién de las
multinacionales en los paises menos desarrollados, donde se pueden presentar
casos en que las empresas locales al generar oferta de bienes y servicios, y que
estos no sean absorbidos por el mercado local, con la tendencia de desaparecer,
puesto que no generan el suficiente flujo de dinero para mantenerse vigentes en el

mercado.

El Tribunal Constitucional, nuestro maximo intérprete de la Constitucion, ha
sefialado que “La economia social de mercado, como presupuesto consustancial
del Estado Constitucional aparece como una ‘tercera via” entre el capitalismo y el
socialismo/...]". (Peter Hé&berle. Incursus. Perspectiva de una doctrina
constitucional del mercado: Siete tesis de trabajo (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
, 2003). En: Pensamiento Constitucional. Afio. N.° IV. N°. 4, Lima 1997, pag. 25)”.
Y es que, dado el caracter "social" del modelo econdmico establecido en la
Constitucién vigente, el Estado no puede permanecer indiferente a las actividades
economicas, lo que en modo alguno supone la posibilidad de interferir arbitraria e

injustificadamente en el ambito de libertad reservado a los agentes economicos.
2.2.2.4. Los Contratos Administrativos
a. Introduccion

El Estado tiene la obligacion de satisfacer las necesidades de sus habitantes,

siendo el objetivo del primordial del Estado satisfacer tales necesidades para

garantizar la convivencia y la paz social; asi lo ratifica el profesor RETAMOZO
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(2016) al sustentar la “razon de ser” de la actividad estatal, destacando “que es la

atencion del interes general o interes publico (pag. 98).

Es conocido que el objetivo del primordial del Estado es la satisfacciéon de las
necesidades de sus habitantes, para ello cuenta con una herramienta que
coadyuva al logros de esos fines, que le permite acordar con un particular la
prestacion de un servicio o la realizacion de una obra que no puede realizar
puesto que no tiene la capacidad para hacerlas, este medio lo constituye los
contratos administrativos que “(...), son un mecanismo a través del cual el Estado
adquiere bienes, servicios y ejecuta obras para atender los requerimientos de la
poblacion, su instrumentalizacion y los términos en que se efectua la misma hace
que se convierta en una politica publica(...)” (RETAMOZO, 2016, pag. 101)

Lo anterior es una valoracién en sentido amplio del objeto de la Contratacién
Administrativa, pero dicha contratacién no llega hasta ahi, podemos afirmar que es
vital para el funcionamiento del Estado, que sin ella caeriamos en un
estancamiento imposible de revertir. Tan sencillo como se escucha, el Estado
necesita combustible para sus vehiculos, papeleria para abastecer las oficinas de
las carteras del Estado y demas entidades que funcionen con fondos publicos,
esas entre otras necesidades. Para poder obtener dichas prestaciones el Estado
recurre a un particular para que le brinde lo que necesita para subsistir, y lo hace
por medio de una figura: El Contrato Administrativo.

Debido a la importancia del Contrato Administrativo, éste tiene una regulacion
especial y mas aun porque una de las partes en la relacion juridica es la
Administracion Publica.

b. Concepto de Contrato Administrativo

El asunto de la conceptualizaciéon del contrato administrativo es
probablemente, el que mayor controversia ha generado en torno a dicha figura,
producto de las mas variadas opiniones existentes sobre el tema.
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Para autores como MORAGA (2007, pag. 25), “la institucion juridica bajo
analisis es, en primer lugar, una institucion juridica universal que ha servido de
auxilio al Estado en el cumplimiento de sus funciones. En este sentido, el referido
autor precisa que el contrato fue en la Edad Media una institucion juridica
universal, desde el momento en que las relaciones de fuerza se reemplazaron por

las relaciones juridicas entre los privados y la autoridad administrativa”.

Por su parte, otros autores como DROMI y SILVA definen al contrato
administrativo como “un negocio u acto juridico bilateral celebrado entre la
Administracion Publica y un particular, que, en tanto persiguen un fin publico, se
encuentran sometidos a normas de derecho publico” (2000, pag. 101) y (1995,
pag. 174).

Asimismo, autores como CASAGNE senalan que si bien el fenébmeno de la
contratacion publica durante cierta etapa, fue descrito como un sistema
radicalmente opuesto al de la contratacién privada, muchas veces no se ha
reparado en la circunstancia de que lo publico y lo privado son categorias
historicas que van formando conceptos juridicos relativos, los cuales no siempre

pueden encapsularse en formulaciones rigidas ni unitarias (2011, pag. 356).

Tal como se puede apreciar, las posturas sobre el tema  varian,
principalmente, en atencion a la perspectiva desde la cual se analiza el contrato.
Es evidente que existen diversas posturas, unas que definen al contrato
administrativo en clara contraposicién con la contratacién privada, otros que la
definen en atencibn a los fines publicos cuya satisfaccion subyace a su
celebracién, e incluso, quienes enmarcandolo dentro de la categoria general de

contrato, lo definen como una herramienta del Estado para cumplir sus fines.

Se considera que la contratacién administrativa no es mas que una categoria
juridica en virtud de la cual se crean, regulan, modifican o extinguen relaciones

juridicas patrimoniales, que presentan con respecto de los contratos privados



26

ciertas particularidades, por encontrarse sometidas a normas de derecho publico,
que determinan de manera subyacente su contenido principalmente, por el ambito

dentro del cual enmarca su actuacion la administracion publica.

c. Naturaleza Juridica del Contrato Administrativo

De manera similar a lo que sucede con la tematica de la conceptualizacién del
contrato administrativo, cabe afirmar que en lo que al analisis de dicha figura
concierne, la tematica de su naturaleza juridica, dista mucho de ser el mas

pacifico de los temas.

Ello se debe a que el analisis de este aspecto a nivel doctrinario ha sido
materia de un trato singular; tal como sucede con la problematica de su
conceptualizacién, su estudio casi siempre conlleva a la confrontacion respecto de
los contratos de derecho privado, principalmente, en lo que a su configuracion
sustantiva se refiere. Lo expuesto no es desconocido para los especialistas en el
tema, se ha sefalado que ‘[e]l problema central que sigue planteandose en torno
del contrato administrativo es hasta qué punto su construccion se independiza de
las normas y principios del derecho civil — que vinieron rigiéndolo desde que el
Estado comenzd a utilizar la técnica contractual en forma esporadica — y en qué
medida ha adquirido una fisonomia peculiar y tipica del derecho publico
(CASAGNE, 2011, pag. 356).

Es precisamente la preponderancia que se le otorga a este problema, lo que
ha dado lugar al surgimiento de dos teorias o concepciones especificas: la

concepcion dualista o clasica; y, la concepcion unitaria.

(1) Concepcion dualista o clasica
Segun los que siguen esta postura, existirian por un lado, “contratos
administrativos” y por el otro, “contratos privados de la Administracion”, los que se

diferenciarian tanto por su naturaleza como por su régimen juridico.
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Esta distincion tiene su origen en el Derecho Francés, en el que servia como
un criterio de distincién a efectos de repartir competencias entre la jurisdiccion
contencioso administrativa y la jurisdiccién ordinaria. La concepcion dualista
cataloga al contrato administrativo como “la convencion que el Estado, obrando
como sujeto de derecho publico, realiza con otro sujeto de derecho (publico o
privado)”. (GARCIA DE ENTERRIA & FERNANDEZ, 2001, pag. 674).

En el ambito internacional, este criterio es seguido de manera unanime por los
autores franceses, asi como por un buen sector de la doctrina argentina, entre los
que cabe destacar a diversos autores, como Juan Carlos Cassagne, Miguel S.

Marienhoff, Manuel Maria Diez, Rafael Bielsa.

En el ambito nacional, este criterio ha sido adoptado por Manuel De La Puente
y Lavalle, Max Arias-Schreiber, Alberto Ruiz Eldredge, Antonio Pinilla Cisneros,

entre otros.

Para aquellos que se adhieren a la postura que reconoce una concepcion
dualista del contrato administrativo, se analiza esta figura con marcado énfasis en
lo que a sus caracteristicas particulares se refiere con respecto al contrato privado,
asi como en base a los criterios en funcion a los cuales se hace sumamente

necesaria dicha diferenciacion.

Caracteristicas de los Contratos Administrativos

Los seguidores de la concepcion dualista de los contratos administrativos,
reconocen la existencia de caracteristicas particulares en éste tipo de contratacion
que incidirian en su propia naturaleza, diferenciandolo del régimen de contratacion

general (privado).

Entre las caracteristicas propias de los contratos administrativos que reconoce

este sector de la doctrina, se destacan las siguientes:
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a) Las limitaciones a la libertad de las partes

Se afirma que una caracteristica inherente a los contratos de derecho privado,
es que la unica limitacién que se impone a la libertad de las partes se encontraria
constituida por temas de orden publico, buenas costumbres, moral y disposiciones

legales de caracter imperativo.

En este sentido, quienes defienden la tesis dualista, sefialan que en el caso de
los contratos administrativos, en adicion a las limitaciones a la autonomia de la
voluntad, propias del derecho privado, existen limitaciones adicionales tanto por el
lado de la administracion publica, como por el lado de los particulares

contratantes.

Con respecto a la actuacion de la Administracion, se sefala que ésta se
encuentra limitada por la sujecion al Principio de Legalidad, en virtud del cual, no
sélo no goza de libertad para elegir a sus co-contratantes, sino que,
adicionalmente, tampoco puede decidir la forma en que debe concertar los
contratos que celebra.

En lo que a limitaciones a los particulares se refiere, se afirma que éstos se
encuentran sujetos a las condiciones que de manera unilateral fija Ila
Administracion, por ejemplo, en las bases y condiciones que rigen un proceso de

contratacion.

El reconocimiento de lo expuesto como “caracteristicas” propias de los
contratos administrativos, ceden si se estima que en realidad no nos encontramos
ante un supuesto de falta o inexistencia de autonomia de la voluntad, sino frente al
hecho que el ordenamiento juridico impone el sometimiento a formalidades
especificas para la emision de las declaraciones de voluntad de las partes, por lo
que se trataria de un tema unica y exclusivamente formal, de acuerdo a lo que el
ordenamiento juridico prevea. Por lo tanto, en el caso de los contratos estatales, al
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encontrarse involucrada la Administracion Publica, resulta fundamental reconocer

“

que organizacion se encuentra “...ineludiblemente vinculadfa] a unas “formas o
modos funcionales de actuar” (procedimientos administrativos) que de ninguna
manera puede obviar si pretende lograr la produccion de decisiones valida en

Derecho (...)” (RODRIGUEZ , 2011, pags. 55-58).

b) La desigualdad juridica existente entre las partes del Contrato:

Dentro de esta concepcion, otro argumento que sustentaria la diferenciacién
entre la contratacién administrativa y la contratacidén civil, radicaria en reconocer
como rasgo caracteristico de la primera, el que a diferencia de lo que sucede con
los contratos de derecho privado, éstos ultimos tienen como nota esencial que las
partes se encuentran en igualdad de condiciones.

En el caso de la contratacion administrativa, existiria una subordinacién del
contratante particular frente a la Administracion Publica, en la medida que los
intereses de ésta Ultima, al ser depositaria de los intereses publicos, tienen una

preeminencia “légica” sobre los intereses de los particulares.

En nuestra opinién, tal desigualdad es inexistente, en la medida en que ambas
partes tienen intereses dignos de tutela por parte del ordenamiento juridico, para
lo cual ambas establecen vinculos contractuales con la finalidad de satisfacer sus

necesidades de cooperacion.

Bajo esta logica, corresponderia afirmar que no existe “primacia de intereses”
alguna, sino que el ordenamiento juridico vigente, Unicamente, establece ciertas
facultades especificas, con el objeto que la Administracién (supervise la correcta
ejecucion) de las prestaciones a cargo de ésta, en las que se involucre el uso de

fondos publicos.
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La aludida situacibn de desigualdad que caracterizaria a los contratos
administrativos también se presenta en los contratos privados, por lo que este
aspecto no podria calificarse como un criterio diferenciador, en tanto no es Unico y

exclusivo este tipo de contratacion.

c) La mutabilidad de los contratos administrativos.-

Un aspecto distintivo de los contratos administrativos respecto de los contratos
de derecho privado, es que éstos ultimos se rigen por un principio general de
inmutabilidad de las obligaciones pactadas en aplicacion del principio “pacta sunt
servanda”, mientras que en los contratos de derecho administrativo, por
establecerse relaciones juridicas en orden a la satisfacciéon de intereses publicos,
los mismos se rigen por un principio de mutabilidad contractual. En concordancia a
CAJARVILLE “flla doctrina incluye generalmente entre las llamadas “prerrogativas”
de la administracion contratante, la de modificar los contratos que ha celebrado,

razones de interés publico de por medio” (2015, pag. 96).

En rigor, en los contratos administrativos rigen tanto el principio “pacta sunt
servanda” (al igual que en los contratos privados), como el “rebus sic stantibus” (o

teoria de la alteracion de las circunstancias).

Esta afirmacion, parte de la idea de que en los contratos del Estado, se
constituyen obligaciones destinadas a ser efectivamente cumplidas, toda vez que
al igual que en los contratos de derecho privado, son celebrados con la finalidad
de establecer relaciones de cooperacion definidas entre el Estado y los

particulares.

Asi, se advierte que no existe una “mutabilidad total” en los contratos del
Estado sino que simplemente, se establece un “régimen de modificaciones o
renegociaciones”, el mismo que se encuentra orientado a garantizar un equilibrio

econdmico entre las partes.
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Por tanto, este criterio de diferenciacion entre el “contrato privado” y “contrato
administrativo” basado en la mutabilidad de una u y otra relacion, quedaria
desvirtuado, en tanto que la mutabilidad se aplica tanto para los contratos

“privados” como para los contratos “administrativos”.

d) La posibilidad de afectacion de derechos de terceros.-

Finalmente, se sefala que la diferencia entre la contratacion privada y la
administrativa, radica en que mientras los contratos privados no pueden afectar
derechos de terceros, en el caso de los contratos administrativos si, en tanto que

para éstos ultimos, ello seria una regla comun.

La figura del contrato con efectos juridicos frente a terceros es perfectamente
admisible tanto en los contratos de derecho privado como en los de derecho
publico, por lo que en realidad, constituye una falacia afirmar que ésta sea una

diferencia sustantiva entre los contratos privados y los contratos administrativos.

Queda claro entonces, que a la luz de lo expuesto en los parrafos
precedentes, “que la distincibn entre contratos privados y contratos
administrativos, carece de sustento, no pudiéndose desconocer la universalidad
del concepto juridico del contrato (el mismo que se encuentra anclado en la teoria
general del derecho), la naturaleza unitaria de la responsabilidad patrimonial del
Estado ante el incumplimiento de sus obligaciones, asi como la realidad de que los
contratos de la Administracion se encuentran siempre regidos por el derecho
publico y el derecho privado” (DROMI, 2000, pag. 363).

(2) Concepcion Unitaria

La concepcion unitaria del contrato administrativo se ubica en contraposicion

con la concepcién dualista del mismo, postulando que los contratos suscritos por
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el Estado son de categoria unica, diferenciados entre si por la modulacién o

regulacion de derecho publico que poseen (LINARES, 2008, pag. 182).

Para aquellos se adhieren a esta postura, se parte de la premisa que todos los
contratos que celebra el Estado son “publicos” en la medida en que a todos ellos
se les aplica un régimen juridico especifico de derecho publico (en estricto, un

régimen de derecho administrativo).

Actualmente, esa teoria es la mas aceptada en nuestro pais, atendiendo a la
escasa utilidad de los criterios que integran la tesis dualista (servicio publico,
jurisdiccion aplicable, clausula exorbitante, entre otros), asi como a la inutilidad de
la distincibn en nuestro ordenamiento. El acogimiento de ésta teoria, se
fundamenta en el hecho que el procedimiento de formacién de la voluntad estatal
en orden a celebrar cualquier tipo de contrato (salvo excepciones), se rige por un

marco legislativo particular.

2.2.2.5. Los Contratos de Concesion

Dentro de la economia de mercado se utiliz6 la concesiébn como la
vinculacion contractual del Estado para ejecutar transformaciones sustanciales en
el campo econémico. Este contrato que transfiere el cometido del Estado a manos
privadas desprendiéndose de la responsabilidad directa en la prestacion de un
servicio, determina las obligaciones a las que esta sometido el concesionario,
como calidad, inversiones permanentes, modernizacién tecnolégica y todo cuando
haga a la prestacidon de un buen servicio. Asimismo, reconoce sus derechos
subjetivos contenidos en la normativa vigente como la percepcién del precio
pactado, suspension de la ejecucion o rescisién del contrato por culpa del Estado

y el mantenimiento de la ecuacion econémica-financiera.

Desde la segunda mitad del siglo XX, el contrato de concesién de servicios

publicos dej6 de ser el contrato administrativo por excelencia. Los Estados
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decidieron tomar a su cargo la prestacidon, nacionalizando o estatizando los
servicios prestados por particulares y creando al efecto diversas formas de
empresas publicas, fue la época del florecimiento de mdultiples tipos de formas
juridicas por las cuales el Estado realizaba estds actividades. Fue la época del
marxismo y el desarrollo histérico del Estado de bienestar, siendo este el sujeto
activo de la economia (GORDILLO, 2013, pag. 7).

A partir de los afnos 90, se opera el cambio de orientacion mundial de las
ideas econdmicas surgiendo nuevos modelos y se produce un traspaso a la
actividad privada de algunas actividades que antes habia asumido el Estado,
quedando desestatizadas, desmonopolizadas y libradas a las reglas del mercado.
Surge la época de los grandes contratos de concesidén a las transnacionales y el
sistema regulatorio. En el lapso de aproximadamente 15 anos de estos nuevos
hechos se revierte la tendencia y se siente nuevos vientos de nacionalizaciones en
Latinoamérica, poniéndose en duda la eficacia de los Contratos de concesion y

surge una lucha de interés que esta latente.

El profesor DROMI (2000) sefala que:

‘la Concesion de servicio publico es un contrato por el que el Estado encomienda a
una persona, fisica o juridica, privada o publica, la organizacion y la prestacion de
un servicio publico por un determinado lapso. Esta persona, “concesionario”, actua
por su cuenta y riesgo. La labor se retribuye con el precio o tarifa pagado por los
usuarios o con subvenciones y garantias otorgadas por el Estado, o con ambos
medios a la vez. La Concesidn implica en favor del concesionario una delegacion de
las respectivas facultades por parte de la Administracion Publica, quien conserva el
control y en ciertos supuestos la direccion. La delegacion convencional de
atribuciones no significa un traspaso definitivo de las mismas. La asignacion de
atribuciones la hace el Poder Ejecutivo a la persona determinada, la cual actuara
bajo el severo y constante control o vigilancia de la autoridad concedente. Es una
adjudicacion o imputacion de atribuciones o facultades, una “transferencia transitoria
de potestades publicas”. La explotacién del servicio publico la hace el concesionario

a su propia costa y riesgo. La responsabilidad que derive de hechos que concreten
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el gjercicio de la concesion, corresponde al concesionario. La Concesion de servicio
publico se otorga, directa e inmediatamente, en ‘interés publico”; por eso la
concesién de servicio publico no puede ser ‘renunciada” unilateralmente por el
concesionario y el control del Estado sobre la actividad del concesionario se
acrecienta e intensifica, en comparacion con el control estatal sobre la actividad del
contratista en los demds contratos administrativos. A pesar de la concesion, la
actividad sigue siendo “servicio publico”, por lo cual los principios esenciales de este

tienen plena vigencia en el ambito de la “concesion”. (pag. 464)

La palabra concesién proviene del latin “consesio”, derivada de “concederé’
que significa conceder, que es un término genérico que implica diversos actos a
través de los cuales la Administracidn publica confiere a personas privadas
derechos o0 ventajas, sobre el dominio del Estado mediante la sujecién a
determinadas cargas y obligaciones, la mayoria de las veces, tales derechos y

ventajas complementan el ejercicio de ciertas prerrogativas administrativas.

PROINVERSION sefiala que “en la legislacion peruana, la Asociaciones
Publico Privadas (APP), adoptan la forma de una concesion, es decir, la de un
contrato firmado entre el Estado y una empresa (que a su vez puede estar
conformada por un consorcio de empresas) por el cual el Estado (gobierno
nacional, regional, municipal) otorga la ejecucion y explotacion de determinadas
obras publicas de infraestructura o la prestacion de servicios publicos por un plazo
determinado. La concesion es una figura juridica por la cual el Estado transfiere por
un lapso de tiempo al sector privado la ejecucion y explotacion de determinadas
obras publicas de infraestructura o la prestacion de determinados  servicios

publicos, mas no la propiedad sobre los mismos” (2005 pag. 14),

En otra oportunidad, se ha senalado que el concepto y la naturaleza juridica de
la concesion administrativa es un asunto complejo. Por nuestra parte,
consideramos que en razén del procedimiento, el tipo de manifestacion de la
voluntad de la autoridad administrativa y los efectos de la misma, se debe
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considerar de forma secuencial, que la concesion es un procedimiento, acto y

contrato.

En el marco del procedimiento administrativo, el Estado entrega en concesion
al sector privado una obra o servicio publico: El procedimiento que se utiliza reposa
en dos modalidades: i) la Licitacion Publica Especial, mediante el cual un ente
publico invita a los interesados para que, sujetdndose a las condiciones
establecidas en las bases, formulen sus respectivas propuestas, una de las cuales
sera seleccionada como la mas conveniente; vy, ii) el Concurso de Proyectos
Integrales, mediante el cual un ente publico invita a los interesados para que
presenten sus respectivas propuestas, en funcion a un expediente técnico que
debera ser complementado por el postor, a partir de las variables que son materia

de evaluacién.

En este ultimo mecanismo, se establecen un conjunto de reglas especiales en

concordancia con el tipo de procedimiento de seleccién.

2.2.3. Las Asociaciones Publico Privadas (APP)

2.2.3.1. Los Contratos APP

El ordenamiento legal vigente, define a las Asociaciones Publico Privadas
(APP), como “modalidades de participacion de la inversion privada, en las que se
incorpora experiencia, conocimientos, equipos, tecnologia, y se distribuyen riesgos
y recursos, preferentemente privados, con el objeto de crear, desarrollar, mejorar,
operar o mantener infraestructura publica y/o proveer servicios publicos bajo los
mecanismos contractuales permitidos por el marco legal vigente. Las Asociaciones
Publico Privadas se originan por iniciativa estatal o iniciativa privada” (D. Leg.
1224, 2015).
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Las Asociaciones Publico Privadas (APP) son una alternativa a la obra
publica, en la medida que permite que participe la inversién privada en proyectos
de infraestructura publica y/o sus servicios derivados, uniendo la fase constructiva
con la de operacion y mantenimiento, o solo involucrando la operacion y
mantenimiento de infraestructura existente. En cualquier caso, una APP precisa, a
través de obligaciones contractuales, las caracteristicas y calidad de la
construccion y la de los servicios derivados de la infraestructura, establecidos de
manera especifica en dicho contrato durante toda su vigencia.

Las modalidades de contratacion de APPs bajo la normativa nacional incluyen
el contrato de concesién, la asociacion en participacion, contratos de gerencia,
contratos de riesgo compartido, contratos de especializacidn, joint ventures, asi
como cualquier otra modalidad contractual permitida por ley. Tienen por objetivo
crear, desarrollar, mejorar, operar o mantener infraestructura publica o proveer

servicios publicos.

La APP es un tipo de contrato que en nuestra legislacién adopta la forma de
una concesién; es decir, la de un contrato firmado entre el Estado y una empresa
(que a su vez puede estar conformada por un consorcio de empresas), por el cual
el Estado (Gobierno nacional, regional o municipal) otorga la ejecucion y
explotacion de determinadas obras publicas de infraestructura o la prestacion de
servicios publicos por un plazo determinado (PROINVERSION, 2005, pag. 55).

Bajo este esquema, el sector privado puede aportar su experiencia,
conocimientos, equipos y tecnologia en la construccion, operacién, mantenimiento
de infraestructura publica. Por su parte, el Estado mantiene derechos de
propiedad sobre la infraestructura implicada, incluyendo la nueva que construya el

inversionista privado, revirtiendo al Estado al término de la vigencia del contrato.

El sistema de concesiones de obras publicas que algunos paises

latinoamericanos se puso en practica en la segunda mitad de la década de 1990
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para hacer frente al enorme déficit de infraestructura vial, la cual era hasta
entonces emprendida mayoritariamente por el Estado, y ha permitido realizar
importantes inversiones en infraestructura en teoria con poco riesgo fiscal y
limitado recursos publicos. El elemento clave de la politica, disefiado para hacer
frente al enorme déficit de infraestructura y la carencia de recursos financieros que
el Estado requiere para su solucion, lo constituyen la incorporacién de capitales
privados al desarrollo y explotacién de las actividades de infraestructura, y el pago
de tarifas por los usuarios en relacién con el uso de las obras de infraestructura de
mayor importancia relativa. El vehiculo especifico para la materializacion de esa
participacion del sector privado, lo constituyen los contratos de Asociaciones
Publicas Privadas (APP).

Lo que resulta evidente, es que no existe una definicion extensamente
aceptada sobre lo que significa una APP. Debemos acotar en primer término que
las APP (Asociacion Publica Privada), PPP (Participacion Publica Privada) o
Iniciativa de Financiacién Privada (PFl), nombre con el que son ampliamente
conocidas en el Reino Unido, constituyen en general un acuerdo de cooperacién
entre entidades publicas y empresas privadas, con el objeto que sea el sector
privado el que acometa alguna de las tareas de disefio, construccion,
mantenimiento, gestion y financiacion de infraestructuras y servicios de interés
publico, transfiriéendole buena parte de los riesgos y responsabilidades al sector
privado, pero en el que la entidad publica mantiene las potestades de control y
regulacion de la actividad del sector privado.

En esa misma linea, otra definicién es planteada por la OIT, donde las APP
son iniciativas de colaboracion voluntaria entre diversos actores del sector publico
(Estado) y del sector privado (no estatal), en las que las partes acuerdan trabajar
juntas para lograr un propésito comun o emprender tareas especificas. Las APP
pueden tener diferentes objetivos, como hacer avanzar una causa, aplicar normas
0 coédigos de conducta o intercambiar y coordinar recursos y conocimientos

técnicos. Pueden consistir en la realizacion de una actividad especifica o



38

convertirse en un conjunto de acciones o0 incluso en una alianza duradera
contribuyendo a alcanzar el consenso y la responsabilidad de cada organizacion
participante y las partes interesadas. Aunque pueden ser de diversos tipos, dichas
asociaciones por lo general se establecen como estructuras de cooperacién en las
que se comparten responsabilidades, asi como también conocimientos técnicos,
recursos y otras ventajas, ésta definicion ha sido elaborada a partir de definiciones
del término «asociaciones» empleadas comunmente en documentos de las
Naciones Unidas (véase, por ejemplo, Building partnerships: cooperation between
the United Nations system and the private sector; Departamento de Informacion
Publica de las Naciones Unidas).

En esa linea, el Banco Mundial, considera que una APP es un acuerdo en el
gue parte de los servicios o labores son de responsabilidad del sector publico y el
sector privado, bajo un claro acuerdo de objetivos compartidos para el
abastecimiento del servicio publico o de la infraestructura publica. Usualmente, no
incluye contratos de servicios, ni servicios de llave en mano, ya que estos son
considerados como proyectos de contratacion publica o de privatizacion de
servicios publicos en los que existe un rol continuo y limitado del sector publico.

Hasta aqui, al parecer estd admitido de modo general que las APP requieren
algo mas que la simple colaboraciéon o cooperacion entre el sector publico y el
sector privado para la construccion, el mantenimiento y la explotacién de una
infraestructura, debe sustentarse no solo en la precisién de las obligaciones y
derechos, sino en la asignacion eficiente y adecuada de una asignacion de

riesgos.

Ahora bien, con el propdsito de no ampliar la discusién, aunque somos
conscientes de que ello no termina con lo expresado en parrafos anteriores sobre
lo que es una APP, lo que se pretende es plantear la esencia de la discusién para
enmarcar la definicion especifica de la APP en nuestro medio, la misma que

enmarca las iniciativas privadas y publicas en la estructuraciéon y ejecucién de los
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Contratos. En ese sentido, de acuerdo al articulo 11° del Decreto Legislativo N°
1224, las Asociaciones Publico — Privadas (APP) son “modalidades de
participacion de la inversion privada, en las que se incorpora experiencia,
conocimientos, equipos, tecnologia, y se distribuyen riesgos y recursos,
preferentemente privados, con el objeto de crear, desarrollar, mejorar, operar o
mantener infraestructura publica y/o proveer servicios publicos bajo los
mecanismos contractuales permitidos por el marco legal vigente. Las Asociaciones

Publico Privadas se originan por iniciativa estatal o iniciativa privada”.

Otro aspecto que precisa la definicion son los beneficios que genera ese
esquema relacionados a una mayor eficiencia e igualmente define los objetivos y
fines de su utilizacion, con lo cual se puede inferir de manera integral que el
potencial de los beneficios sociales de las APP resultaria solo si se dan los
incentivos correctos mediante la adecuada asignacion de riesgos y contratos bien
disefados, se podra alcanzar la mayor eficiencia social, generando alianzas que
respetando sus propios intereses, se busque el interés general para el bienestar
de la poblacion.

Las APP pueden clasificarse de la siguiente manera:

i) Autofinanciadas.- Son aquellos proyectos que, en general no necesitan de
apoyo de financiamiento o garantias del Estado, pudiendo ser rentables con los
ingresos propios del negocio. En el caso en que necesitaran algun tipo de
garantias del Estado, estas no deben superar los siguientes limites:

«Garantias financieras: deben ser de un monto menor al 5% del costo total de
inversién; éste Ultimo determinado como el valor presente de los flujos de
inversién estimado en la identificacion del proyecto o en el Ultimo estudio de
preinversion, segun corresponda.

«Garantias no financieras: debe tener una probabilidad de uso de recursos
publicos no mayor al 10% para cada uno de los primeros 5 afos de ejecucion del
proyecto.
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i) Cofinanciada.- Son aquellas que requieren del cofinanciamiento o del

otorgamiento o contratacidon de garantias financieras, o garantias no financieras
que tengan una probabilidad significativa de demandar el uso de recursos

publicos.

Los proyectos que resulten clasificados como cofinanciados deberan cumplir
con todos los requisitos y procedimientos establecidos en la Ley del Sistema
Nacional de Inversién Publica, la Ley del Sistema Nacional del Endeudamiento y

sus modificatorias y demas normas correspondientes.

2.2.3.2. Diseno de los Contratos APP

Como se anotara, el desarrollo de las APP, es complejo y de largo plazo, por
lo que los contratos, son igualmente complejos y requieren la precision conceptual
de por lo menos los principales términos usados en el mismo, las cuales mas que
definiciones de corte académico, son conceptualizaciones que establecen los
umbrales de los términos, de tal manera que se propicie un adecuado
entendimiento de los mismos, por lo que la revisibn de estos por parte de

especialistas, resulta de suma importancia.

Los conceptos considerados a continuacion no tienen el alcance de ser
limitativos ni excluyentes, sino que por razones académicas, el orden de
presentacion se realiza segun los momentos de su ejecucion:

a) Acreedor Permitido: conformado por cualquier institucion financiera que
cumpla las condiciones establecidas en el Contrato. Solo aplicable para los
supuestos del Endeudamiento Garantizado Permitido, es decir para que pueda
ser depositario de las garantias que otorga el Contrato, tales como: (a) El
derecho del contrato de largo plazo, b) Los ingresos netos futuros, y c) Las
acciones y participaciones.

b) Cierre Financiero: Proceso en que el Concesionario acredita de manera

fehaciente e indubitable que dispone o tiene acceso al financiamiento
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necesario para disponer de los fondos que aseguren el cumplimiento del
calendario de obras, y en su caso, las actividades de mantenimiento periddico
inicial y e inicio de la explotacién del Contrato con el Estado.

Fidecomiso: El proceso de ejecucion contractual segun sea las obligaciones
respecto a los ingresos que deviene el Contrato de APP, normalmente prevé
diferentes tipos de fondos de Fidecomiso (Fidecomiso de Administracién, de
eventos catastrofico, de emergencia, de rescate de la Concesién), y en
algunos casos se estructuran un solo Fidecomiso con diferentes cuentas para
una mejor gestion de los fines y propdsitos establecidos en cada uno de ellos.
Cada Fidecomiso implica la formalizacion de un contrato con una entidad
financiera con el objeto de que los recursos del patrimonio fideicometido estén
protegidos y sean administrados para asegurar los fines para los cuales se
suscribi6 el contrato.

Tarifa(s): Contraprestacion por un servicio regulado que el Concesionario o un
Operador estd autorizado a cobrar a los usuarios, el mismo que incluye IGV.
Se incluye en dicho concepto, las tarifas diferenciadas, la misma que es
otorgada por el sector correspondiente, de acuerdo a los criterios y
procedimientos vigentes.

Garantias: Documentos emitidos por una entidad bancaria (Carta fianza,
Carta de crédito, stand by) o de aseguramiento (Pdliza de caucion) con el
proposito de reforzar las obligaciones del Concesionario en el Contrato APP.
Por lo general, se utilizan garantias por cumplimiento de obras, por
cumplimiento de ejecucibn de mantenimiento periddico inicial, por el
cumplimiento del Contrato principal ente el Concedente y el Concesionario.
Adicionalmente, se puede solicitar garantias bancarias especificas  por
acuerdo de las partes. Igualmente existen garantias de Demanda/Ingreso
Minimo Anual Garantizado (IMAG), otorgadas por el concedente a efectos de
asegurar al concesionario un nivel minimo de ingresos.

Seguros: Durante la vigencia del contrato, normalmente el Concesionario
debera mantener en vigor diversas polizas de seguros, que tendran el

proposito de cubrir su responsabilidad por los siniestros que se produzcan,
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relacionados con la infraestructura objeto del Contrato de APP. Entre los
seguros exigidos estan los de responsabilidad civil, bienes de construccién, de
riesgos laborales, de operacion y otros que las Partes acuerden.

Penalidades: Son sanciones por incumplimiento de sus obligaciones
establecidas en el respectivo Contrato de APP. El establecimiento de
penalidad no le exime de su responsabilidad civil o penal, segun sea el tipo,
magnitud e impacto que genere a la otra Parte. En caso que el Concesionario
incumpla con pagar las penalidades dentro del plazo establecido, se le podra
ejecutar la garantia de fiel cumplimiento del Contrato APP.

Controversias: Constituidas por las diversas interpretaciones de las clausulas
del contrato, estableciéndose por lo general, mecanismos de caracter
progresivo que orientan a las partes a resolver las controversias. En primer
lugar establecen como criterio de interpretacién, el orden de prelacién de los
documentos que rigen la alianza publica privada: Contrato, Circulares y las
Bases materia del concurso. Y segundo, establecen por lo general que las
divergencias existentes se resuelvan via Trato Directo, estableciéndose su
procedimiento y plazo para resolver. Tercero, considera la realizacién de
Arbitrajes de Conciencia y de Derecho y en el extremo cuando no se
resuelven las controversias, se prevé por lo general que el conflicto sea
resuelta en Arbitraje Internacional CIADI, que es una institucion del Banco
Mundial con sede en Washington; previo cumplimiento de determinados
requisitos establecidos.

En el marco de la solucion de controversias y dentro del procedimiento del
trato directo se ha incorporado nuevo mecanismo para la solucién eficiente de
conflictos en Contratos de APP, mediante la figura del Amigable Componedor,
la misma que consiste en el acuerdo de las partes, para la intervencion de un
tercero neutral denominado “Amigable Componedor”, con el objeto que
colabore con las partes a poner fin a una 0 mas controversias que hayan
surgido entre ellas.
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Se considera que la figura del “Amiga Componedor”, se introdujo debido a
la falta de incentivos para Concedentes y Concesionarios para resolver
directamente sus controversias, pues a pesar de que los Contratos APP
disponen de una etapa de Trato Directo para ello, las trabas administrativas,
los controles, muchas veces innecesarios y la mentalidad burocratica, no

permitian que dicha etapa fuera productiva.

Luego de un procedimiento corto, el “Amigable Componedor’ emite una
propuesta de solucidén y las partes del Contrato decidiran liboremente si la
toman o no. De aceptarla, la misma se convierte en un acuerdo con valor de
cosa juzgada y que pone fin a la(s) controversia(s) en cuestién e incluso no se
requiere ninguna formalidad expresa para que el acuerdo a que llegan las
Partes surta sus efectos.

Renegociaciones: Las renegociaciones son constituidas por las
modificaciones efectuadas al contrato por acuerdo de las Partes. En
concordancia con el marco contractual y a la ley, dichas modificaciones
disponen de procedimientos y plazos, en todo caso las renegociaciones estan
limitadas a partir del afio 2008 a que no se realice hasta después de tres afnos
de la suscripciébn del contrato, salvo determinadas excepciones. Las
modificaciones no deben alterar, la naturaleza del Contrato, las condiciones
economicas y técnicas contractualmente convenidas y el equilibrio econémico
y financiero de las prestaciones a cargo de las Partes.

Estudios Definitivos de Ingenieria (EDI) o Proyecto de Ingenieria de
Detalle(PID): Son los documentos donde se establece el detalle del disefio de
la infraestructura y ésta constituido por el conjunto de estudios especializados
que se realizan sobre el expediente técnico y que permiten definir el
dimensionamiento a detalle del proyecto, los costos unitarios por
componentes, especificaciones técnicas para la ejecucion de obras o
equipamiento, medidas de mitigaciébn de impactos ambientales negativos,
necesidades de operacion y mantenimiento, el plan de implementacion, entre

otros requerimientos considerados como necesarios de acuerdo a la tipologia
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del proyecto. En proyectos de infraestructura, a los estudios especializados se
les denomina de ingenieria de detalle (topografia, estudios de suelos, etc.) Los
contenidos de los Estudios Definitivos varian con el tipo de proyecto y son
establecidos de acuerdo con la reglamentacion sectorial vigente y los
requisitos sefnalados por la Unidad Formuladora y/o Unidad Ejecutora del
Proyecto.

Areas de Concesion: Constituyen las areas descritas en los respectivos
contratos para que se desarrolle la APP. En el caso de las carreteras, lo
constituye la franja ubicada dentro del derecho de via que a la fecha de toma
de posesion no se encuentra ocupada o invadida y que es entregada al
Concesionario para la construccion vial y la explotacion del Servicio para
efectos de la APP. El area de Concesién se ira incrementando proporcional y
progresivamente luego de concluidos los procedimientos de adquisicion y
expropiacién de predios. Dentro de ésta Area se encuentran las instalaciones
y edificaciones segun corresponda el tipo de infraestructura (Portuarias,
Aeropuertos etc.), tratdndose de vias férreas y carreteras se encuentran
adicionalmente los accesos, Obras Obligatorias y Obras Complementarias
tales como: obras de arte, drenaje, tuneles, puentes, pontones, muros,
servicios y zonas de seguridad, entre otras.

Calendario de obras: Lo constituye la programaciéon en el tiempo del
desarrollo de las actividades y acciones propias de los proyectos de ingenieria.
Proyecto Referencial: Es el proyecto que generalmente se contempla
Uunicamente en las Obras referidas en los términos de Referencia
contemplados en las convocatorias de concurso y que cumplen con los indices
de servicialidad indicados en los respectivos contratos.

Inicio de Obras: Es la fecha que se establece en los respectivos contratos
que se obliga al Concesionario a iniciar los procesos de ejecucién de obras,
luego de la aprobacién del respectivo proyecto de ingenieria de detalle.

Obras Obligatorias: Son aquellas obras que se encuentran contempladas en

el Expediente Técnico y forman parte de las obligaciones a ser ejecutadas por
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una de las Partes (generalmente de parte del Concesionario) y que se
encuentran definidas en el respectivo Contrato.

Obras Adicionales: Lo constituyen aquellas Obras que no se encuentran
contempladas en los respectivos expediente técnicos o PID, cuya decisién se
puede decidir en el transcurso del desarrollo de la Concesion, para su
ejecucion requieren declaratoria previa de viabilidad, pueden ser presentadas
por una de las Partes y deben ser consideradas convenientes para el
cumplimiento del objeto de la Concesién. Aparte del acuerdo de las Partes
cuando corresponda debera contar con la opinion favorable del Regulador
para ser calificada como tal.

Obras Accesorias: Son aquellas obras vinculadas directamente a la APP,
que se ejecutaran para estabilizar la infraestructura por efecto de la erosion
fluvial o geotécnica o cuando el tipo de solucién de ingenieria inicialmente
considerado en el Expediente técnico, a pesar del mantenimiento considerado,
se deteriore prematuramente o requiere ser modificado por razones de
seguridad.

Obras Complementarias: Son aquellas obras indicadas en el respectivo
Contrato, cuya obligacién es considerada obligatoria por el Concesionario a su
costo por tratarse de obras inherentes a su Explotacion.

Variaciones de Metrados: Son trabajos que supongan un aumento o
disminucién de metrados respecto a las obras contemplados en el Proyecto
Referencial utilizado por el postor para la presentacién de su Propuesta
Técnica en la Etapa del Concurso.

Certificado de conformidad de Obra: Constancia de conformidad de la
ejecucion de las Obras ejecutadas por el Concesionario de haber sido
ejecutadas de acuerdos con los estudios de desarrollo de ingenieria.
Generalmente es emitida en base al informe de una comision de recepcién de
Obra que se designa para el efecto.

Retribucion por avance de Obras: Constituye la retribucion que el
Concedente hace al Concesionario por el avance de la ejecucion de las obras
programadas, previo informe y valorizacién del Supervisor de Obra y
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Regulador cuando corresponda. La retribucion se efectua via Pago por
Avance de Obra (PAO) o Retribucion en efectivo por Inversion (RPI).

j) Retribucion al Estado: Es la retribucion que recibe el Estado de parte de la
Concesionaria por la Explotacion de la Infraestructura Publica via APP, la
misma que se establece en el proceso de concurso y se formaliza en el
respectivo contrato,

k) Plan de Mantenimiento: Constituye el conjunto de actividades debidamente
programadas en el tiempo, con el objeto asegurar la sostenibilidad de la
prestacion de los servicios publicos con los niveles de estandares de calidad
establecidos contractualmente.

l) Caducidad: La caducidad significa la extincion de la APP y pueden caducar,
entre otros, por (i) vencimiento del plazo de la concesion, (i) por mutuo
acuerdo, (iii) por incumplimiento del Concesionario, (iv) por incumplimiento del

Concedente y (v) por circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito.

2.2.3.3. Renegociacion de los contratos APP

Como premisa, se debe tener presente que nada impide, en principio, que el
Concedente y el Concesionario, puedan renegociar, es decir acordar la
modificacion de un contrato de APP, en la medida en que con ello se preserve el
cumplimiento de la finalidad de interés publico, conforme a consideraciones

implicitas en la suscripcion de contratos administrativos.

Estas son las condicionantes propios del contrato, por ejemplo cuando se
requiere incrementar el monto para obras adicionales o variaciones en metrados
que daria por consiguiente un mayor compromiso financiero, cuando se ha
previsto la entrega de bienes dentro del periodo de concesion, es decir, referido a
aquellas modificaciones que estan previstas en el propio contrato y que requiere

modificacion contractual.
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Las partes pueden convenir en modificar el contrato APP, manteniendo el
equilibrio econémico financiero y las condiciones de competencia del proceso de
promocion, procurando no alterar la asignacion de riesgos y la naturaleza del
proyecto. Durante los tres (03) primeros anos contados desde la fecha de
suscripcién del contrato, no pueden suscribirse adendas, salvo que se trate de:

a. La correccion de errores materiales.

b. Los requerimientos sustentados de los acreedores permitidos, vinculados a

la etapa de cierre financiero del contrato.

c. La precisién de aspectos operativos que impidan la ejecucion del contrato.

De otra parte, se debe tener presente que en aplicaciéon del principio del “lus
Imperium’ atribuible a todo Estado, se autoriza al Concedente (representante del
Estado) a modificar el objeto del contrato APP en funcién del Interés Publico. La
aplicacion de este principio cuando se trate de una modificacion unilateral por
parte del concedente, obliga al Estado; a indemnizar integramente al inversionista
privado por los perjuicios que el acto estatal le haya causado al alterar el contrato,
y asi lo establece el marco lechal vigente, sefalando que los Contratos APP
pueden contener clausulas que estipulen el pago de una indemnizacion a favor del

Concesionario en caso el Estado modifique unilateralmente la Concesion.

Por ello, resulta razonable admitir la modificacion de los  términos
contractuales, considerando que el plazo de vigencia de los contratos APP
trasciende a las administraciones gubernamentales y también, muchas veces se
requiere que éstas se adapten a la innovacion tecnoldgica, realidad econémica o
nuevas condiciones de mercado, o por aspectos no considerados con precision en
el disefio y estructuracion del contrato, no debiendo perder de vista el interés
publico por el cual los contratos fueron suscritos (URRUNAGA & BONIFAZ, 2006,
pag. 29).
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Esta habilitacion para realizar modificaciones contractuales si bien se funda en
interés publico, reconoce como limite natural el equilibrio entre las prestaciones

pactadas entre concedente y concesionario.

El marco legal vigente, contempla la posibilidad de que pueden propiciar las
modificaciones de contratos, entre otras, las siguientes situaciones: cambios en la
estructura del mercado, cambios tecnolégicos, cambios en la naturaleza de la
normatividad aplicable, o hechos y actos del Estado, es decir, situaciones que
hagan necesario restablecer el equilibrio econdémico financiero de la APP o
mantener el Interés Publico de la misma, sobre la base de la evaluacion de la

asignacion de riesgos dispuesta por el propio Contrato.

Adicionalmente, los contratos APP prescriben que las modificaciones deberan
realizarse cuando resulte necesario y respetando la naturaleza, las condiciones
econdmicas y técnicas contractualmente convenidas y el equilibrio econdémico
financiero de las partes; supuestos que deben ser debidamente observados en los
procesos de renegociacion. Ademas se precisa que entre los supuestos para la
modificacion contractual, pueden producirse para adecuar el Contrato a nuevas
circunstancias que se produzcan durante la vigencia de la APP o sus prorrogas y
que las partes no pudieran haber previsto a la fecha de suscripcién del Contrato
(RUFIAN LIZANA , 1999, pag. 28).

Finalmente, en este contexto, el Estado podra modificar el contrato APP
cuando ello resulte conveniente al interés general. También dentro del marco
legal, cabe la posibilidad de plantear una renegociacién del contrato de concesion,
si ambas partes asi lo estiman pertinente, en tanto se justifiquen los supuestos
para el mantenimiento del equilibrio econémico —financiero del contrato de

concesioén.

Segun MONTESINOS, al analizar el proceso de las concesiones en
infraestructura de transporte, sefala que los motivos de las renegociaciones estan

mas relacionados a obras, es decir temas relacionados a la disponibilidad de los
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predios, procedimientos técnicos de aprobacién, el avance de obras, presiones de
aspectos técnicos, inversiones adicionales, variacion a las obras en construccion,

entre otros (2012 pag. 14).

El contrato APP prevé de acuerdo a la normatividad vigente, que si la
modificacion propuesta desvirtia el objeto del proyecto original o involucre un
monto adicional que supere el 15% del costo total del Proyecto APP, siempre que
la naturaleza del proyecto lo permita, evaluara la conveniencia de realizar un

nuevo proceso de seleccidn, como alternativa a negociar una adenda al contrato.

Pero lo que no debe perderse de vista es que la normatividad vigente sobre
APP permite las modificaciones contractuales en su universalidad, salvo las
limitaciones temporales que la propia ley establece y que en el extremo no las
prohibe, dispone evaluar la conveniencia de realizar un nuevo proceso de
seleccion como alternativa a la renegociacion. Eso significa que mas alla de dicha
limitacion puede realizarse cualquier tipo de modificacién sin restriccién alguna,

claro, siempre y cuando se adapte a la normatividad vigente.

Opiniones Previas

La modificacion de los contratos de APP requiere la opinion previa del
Organismo Regulador correspondiente, cuando se trate de proyectos bajo su
competencia. Asimismo, se requerira la opinion no vinculante del Organismo
promotor de la Inversion Privada que estuvo a cargo del proceso de promocién
que origino el contrato APP, la cual estara orientada a brindar informacién sobre el
disefio original del contrato, su estructuracion economico financiera y su

distribucion de riesgos.

Asimismo, se requerira la opinion favorable del Ministerio de Economia vy

Finanzas en caso las modificaciones alteren el cofinanciamiento o las garantias.
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Por la naturaleza de la opinion, ésta resultaria vinculante por cuanto de ello

depende su aplicacion.

En caso que se cuente con la opinién del organismo regulador, la entidad
publica solicita la opinion previa favorable del Ministerio de Economia y Finanzas
en caso las modificaciones alteren el cofinanciamiento, las garantias, asi como
ante cambios en los parametros econdmicos y financieros del contrato, y aquellos
cambios que puedan generar modificaciones al equilibrio econémico financiero del
contrato APP o que puedan generar contingencias fiscales al Estado. Asimismo,
los acuerdos indistintamente a la denominacion que adopten, que contengan
modificaciones al contrato APP, que regulen aspectos de competencia del
Ministerio de Economia y Finanzas y que no cuenten con opinion previa favorable

de éste, no surten efectos y son nulos de pleno derecho (D. Leg. 1224, 2015).

2.2.3.4. Reconversion de los Contratos APP

Resulta pertinente diferenciar la renegociacion y la reconversibn de un
contrato APP. En ambos casos, estamos ante mecanismos mediante los cuales se
lleva a cabo una alteracion de los términos contractuales originalmente
contemplados por el concedente y el concesionario; sin embargo, en el campo de
la doctrina, la renegociacion implica mantener los términos esenciales del contrato,
pero modificando, a su vez, sus modalidades, plazo, precio, entre otros. La
reconversion, en cambio, conlleva un cambio en el objeto del contrato, es decir, en
el fin de la prestacion a cargo del concesionario (SUTO vy otros, 2013, pags. 46-
47).

Sobre el particular, DROMI ha analizado ambas instituciones e identifica sus
diferencias, relacionando cada una con lo que el jurista denomina ecuacion politica
(referida al servicio publico o infraestructura que es objeto de las prestaciones a
cargo del concesionario) y ecuacion economica (referida al precio que se paga al

concesionario por sus prestaciones) del contrato de concesion:
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La renegociacidén es una novacion actualizadora de la eficacia contractual, en cambio
la reconversion es una novacion transformadora de la vigencia contractual, por ello,
esta ultima afecta el elemento objeto del contrato.

Formalmente coinciden ambos sistemas, es decir que la renegociacion o la re-
conversién son operativas cuando se altera cualquiera de las ecuaciones del contrato
publico: la econémica o la politica. Sin embargo, en la practica generalmente se
asocia la renegociacion al quebranto de la ecuacién econémica y la reconversion al
de la ecuacion politica. Es decir, en la praxis hay una proximidad entre renegociacién
con ecuacién econdémica y reconversion con ecuacién politica, pero ello no implica
que esté vedada la solucion de reconversién en un caso donde se encuentre alterada

la ecuacion econdmica y viceversa (DROMI, 2000, pag. 124)

La reconversion del contrato de concesion esta relacionada mas estrecha-
mente con las potestades exorbitantes del Estado para la defensa del interés
publico —razén por la que se suscribe el contrato— y, en tal sentido, es la
herramienta de la cual dispone aquel para mantener actualizada la ecuacién
politica del contrato, aquella que se refiere a las prestaciones relacionadas con el
servicio o la infraestructura publicos. En cambio, “renegociar implica simplemente
reequilibrar los elementos que componen el contrato de concesion y, por ende, se
relaciona con su equilibrio econémico-financiero, aunque no se limita a este y solo

implique ajustes sobre la base misma del contrato” (SUTO vy otros, 2013, pag. 47).

Al respecto, los lineamientos para la interpretacién y emisién de opiniones
sobre propuestas de modificacion y reconversion de contratos de concesion,
aprobados mediante Acuerdo 557-154-04-CD-OSITRAN, de fecha 17 de
noviembre de 2004, hacen mencién expresa a lo que se entiende en el
ordenamiento juridico peruano como reconversion, y la definen como: “... cambios
estructurales o transformaciones sustanciales en los Contratos de Concesion, por
egfemplo: cambios en el objeto del Contrato de concesion, cambio en las
prestaciones principales a cargo de las partes y fusiones que afectan la ejecucion
del objeto del Contrato de Concesion” (OSITRAN, 2004, pag. 6)
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Para efectos del presente estudio, se entendera que toda referencia a la
renegociacion de contratos APP, incluye cualquier tipo de alteracién de los
términos contractuales originales, no se distinguird entre renegociacién y recon-
version, siempre que las razones se derive de circunstancias no previstas en las

cldusulas contractuales como supuestos de renegociacion.

2.2.3.5. Interpretacion de contratos APP

La doctrina en general y nuestro ordenamiento civil entienden por contrato al
acuerdo de voluntades destinadas a creer, regular, modificar o extinguir relaciones
juridicas patrimoniales; en tal sentido observamos que la nota caracteristica de
todo contrato es el acuerdo de voluntades que no es otra cosa que los acuerdos
comunes reconocibles de la voluntad de las partes, conforme lo refiere la segunda
parte del articulo 1361° del Cédigo Civil.

Al respecto nuestro Cdédigo Civil (CC), no tiene normas especificas para
interpretar un contrato, salvo la norma del art. 1362° y para algunos la del art.
1401°; sin embargo, si regula la interpretacion del acto juridico y establece los
criterios legales hermenéuticos de interpretacion subjetiva contenidas en los
articulos 168° y 1362° del Cdédigo Civil que contienen la regla de la interpretacién
de la voluntad declarada y de la comun intencion de las partes; asimismo, los
articulo 168° y 1362° CC, contienen la regla de interpretacion segun la buena fe; el
articulo 169° del CC admite la interpretacion sistemética; y el Art. 170°, regula la
regla de interpretacion funcional; reglas de las cuales existe un orden de prelacion
en cuanto a su aplicacion, que comentaremos mas adelante. Lo importante en
este punto es destacar que en nuestro ordenamiento civil existe una guia, un poco
vaga, de cémo realizar la interpretacion de un contrato, la misma que debe ser

observada por el intérprete cuando realice su labor.

Establecer los alcances y significado de las estipulaciones de las clausulas

contractuales, con el objeto de determinar el contenido querido por las partes, es
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decir; interpretar los contratos, es una actividad recurrente en toda relacidén
contractual, sobre todo en virtud de la creciente proteccion que recibe en los
distintos ordenamientos legales, la celebracion de los mismos, situacion que no es
ajena a la interpretacién de los Contratos APP. A pesar de ello, en muchos casos
tanto el concedente como el concesionario, como partes de una APP no se ponen
de acuerdo sobre el alcance y significado de las estipulaciones que establecieron
las clausulas del contrato, donde lo acordado se vuelve obligatorio para las partes
en virtud de su propia voluntad.

Interpretar la voluntad de las partes, es, sin duda, una garantia del principio de
conservacion del contrato, asi el negocio pactado surtira los efectos que realmente

previeron y desearon las partes al momento de su concertacion.

El contrato APP, es un titulo habilitante que constituye juridicamente en el
privado, derechos, facultades; es decir, se trata de un acto administrativo de
caracter favorable o ampliatorio para la esfera juridica del destinatario, e implica la
entrega, soOlo en ejercicio temporal, de determinadas funciones del Estado,
estableciéndose una relacion juridica publica subordinada al interés publico. Por
ello es el ius imperium de la voluntad estatal el que establece la concesién para un

particular.

La suscripcion de una APP tiene su origen en una facultad discrecional de la
Administracion, que se exterioriza mediante un acto de autoridad, por el cual se
decide transferir unilateralmente a los particulares que cumplan las condiciones
legales y reglamentarias de la concesion determinadas por el Estado, el desarrollo

de determinada actividad que tiene un caracter predominantemente publico.

Se debe tener presente que si el Estado decide dar en concesion la
realizacién de determinadas actividades a través del titulo habilitante que concede
una APP, ello no comporta la anulacion de su injerencia ni que renuncie a sus

competencias propias y exclusivas de caracter indelegable.
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La posibilidad de una renegociacion, es decir de una modificaciéon contractual
por acuerdo de partes es una demostracion de la aplicacion del principio de la
flexibilidad de todo contrato y es relevante en la ejecucion y desarrollo de una APP
por cuanto tiene sobre todo, una trascendente funcion en materia de interpretacion
de estos contratos y, en definitiva, tiende a la prevalencia del fin de interés publico
perseguido concretamente en cada caso antes que a una interpretacion rigida de

las clausulas del contrato.

Finalmente, debe sefialarse que de manera expresa solo el Organo Regulador
de Infraestructura de Transporte (OSITRAN), por su propia Ley de creacion tiene
la facultad de interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades
Prestadoras realizan sus actividades de explotacion, es decir los Contratos APP,
no obstante debe acotarse que en los lineamientos para la Interpretacion y
Emisiéon de opinidn del OSITRAN, se precisa que esta puede ser efectuada “de
oficio “ y “a solicitud de una de las partes”, dicha facultad no se registra de igual
manera en la aludida norma, y en todo caso, no debe realizarse de oficio, porque
resultaria que a través de la decisién del regulador, podria introducir obligaciones
a las partes que ellas no lo hubieran solicitado ni menos consentido, aspecto que

debe corregirse.

2.3. Marco Legal de las Asociaciones Publico Privadas

El desarrollo de las APP en nuestro pais se ha realizado sobre un marco
normativo compuesto por diversas normas de rango legal y reglamentario emitidas
desde el afno 1991, las cuales han sido modificadas en diversas oportunidades con
el fin mejorar el entorno para la promocion de la inversibn privada en

infraestructura y servicios publicos.

Como parte de dicha legislacion, en primer lugar, cabe destacar el Decreto
Legislativo N° 758 (fue reglamentado mediante DS N° 189-92-EF de 13NOV91);
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norma para la promocién de las inversiones privadas en infraestructura de
servicios publicos, publicada el 13 de noviembre de 1991, y modificada mediante
Decreto Legislativo N° 839, publicado el 20 de agosto de 1996. Ambas normas,
conformaron el Texto Unico Ordenado de las normas con rango de Ley que
regulan la entrega en concesidon al sector privado de obras publicas de
infraestructura y de servicios publicos, aprobado por Decreto Supremo N° 059-96-
PCM (TUO de Concesiones), publicado el 27 de diciembre de 1996 (fue
reglamentado mediante DS N° 189-92-EF de 13nov91) derogado con el Decreto
Legislativo 1224 el afo 2015. Esta ultima norma, ademas de declarar de interés
nacional la promocién de la inversion privada en el ambito de las obras publicas de
infraestructura y de servicios publicos, establecid la promocién de la inversién
privada en dichas obras y servicios con la modalidad de concesion.

Es importante mencionar al Decreto Legislativo N° 674, Ley de Promocion de
la Inversion Privada de las Empresas del Estado, publicado el 27 de febrero de
1991, que declard de interés nacional la promocién de la inversion privada en el
ambito de las empresas que conforman la actividad empresarial del Estado (se
reglamenté mediante DS N° 070-92-PCM). Dicha norma, si bien en un principio
solo resultaba aplicable a las empresas del Estado, mediante Ley N° 26440,
publicada el 21 de enero de 1995, se amplié su alcance a todos los organismos,
proyectos especiales y otros proyectos que estan bajo responsabilidad de 6rganos
estatales, habilitando con ello a los Ministerios, Gobiernos Regionales y Gobiernos
Locales a desarrollar Proyectos en Activos con participacion de la inversion

privada bajo los mecanismos previstos en dicha norma.

Asimismo, mediante la Ley N° 26885, Ley de Incentivos a las Concesiones de
Obras de Infraestructura y de Servicios Publicos, publicada el 04 de diciembre de
1997, se introdujeron nuevas reglas para la promocion de la inversion privada
mediante concesiones, entre las que destaca la referida al derecho del

concesionario para establecer una hipoteca sobre el derecho de concesion de las
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obras publicas de infraestructura y de servicios publicos, previa autorizacion del

sector u organismo correspondiente del Estado.

Otra norma a destacar es la Ley N° 28059, Ley Marco de Promocion de la
Inversion Descentralizada, publicada el 13 de agosto de 2003, que establece el
marco normativo para la promocion de la inversion de manera descentralizada en
los tres niveles de gobierno del Estado peruano como herramienta para lograr el
desarrollo integral, arménico y sostenible de cada region.

Posteriormente, mediante el Decreto de Urgencia N° 008-2005, publicado el
18 de marzo de 2005, se establecieron disposiciones para facilitar el
financiamiento de las concesiones de obras publicas de infraestructura y de
servicios publicos, autorizandose a las entidades y organismos del Gobierno
Nacional, de los Gobiernos Regionales y de los Gobiernos Locales, a constituir
fideicomisos con los recursos que aporten los concesionarios o que se originen de
las concesiones ya otorgadas, que se destinen a la adquisicion de bienes,
contratacion de servicios, constitucion de garantias o a otros permitidos por Ley, y
que resulten necesarios para el financiamiento, desarrollo y ejecucion de los
distintos proyectos de concesion. Asi también, es de destacar el Decreto de
Urgencia N° 011-2005, publicado el 22 de abril de 2005, a través del cual se
dictaron reglas para facilitar el inicio de obras en las concesiones de obras
publicas de infraestructura y de servicios publicos, referidas al otorgamiento de

garantias en las concesiones.

Debemos destacar el Decreto Legislativo N° 1012, publicado el 13 de mayo
del 2008, mediante el cual se aprobé la Ley Marco de Asociaciones Publico
Privadas para la generacion de empleo productivo y dicta normas para la
agilizaciéon de los procesos de promociéon de la inversién privada, norma que
establecié el marco legal que regul6 las APP en el Perd. Durante su vigencia,
dicha ley marco fue modificada en cuatro oportunidades mediante la Ley N°
29771, el Decreto Legislativo N° 1016, la Ley N° 30114 y la Ley N° 30167.
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Asimismo, es preciso mencionar el Decreto Supremo N° 127-2014-EF, publicado
el 31 de mayo del 2014, el cual aprobd el Reglamento del Decreto Legislativo N°
1012, y que fue modificado por el Decreto Supremo N° 376-2014-EF.

El ano 2015 se promulg6é el Decreto Legislativo N° 1224 Ley Marco de
promocién de la inversién privada mediante Asociaciones Publico Privadas y
Proyectos en Activos, derogando el Decreto Legislativo 1012 norma que regulé las
APP en el Peru desde el afio 2008; con el propésito de acelerar los procesos a
través del ordenamiento y simplificacion de lo que ya existe y la generacion de

capacidades en todas las entidades involucradas.

Finalmente, en el marco de las facultades delegadas por el Congreso para que
el Ejecutivo legisle en materia de reactivacion econdémica y formalizacion, el
Ejecutivo publicé el 30NOV16 el Decreto Legislativo 1251, que modifica 12
articulos del Decreto Legislativo N? 1224 Ley Marco de promocién de la inversién
privada mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos.

Los cambios mas importantes son en materia de funcionarios publicos, el rol
de Proinversion, liberacién de predios e iniciativas privadas. Pese a los cambios
adoptados, se mantiene el rol preponderante del MEF. Segun el articulo 16.1, los
proyectos de APP deben tener la opinion favorable del MEF de manera previa al
inicio del proceso de promocién del proyecto de APP, en el informe de evaluacion.

Entre los cambios importantes sobre funcionarios publicos, establece los que
los funcionarios no seradn sancionados por la toma de decisiones, a menos que
existan indicios razonables que actuaron con dolo o negligencia. Ademas,

establece la discrecionalidad de los funcionarios para adoptar decisiones.

En cuanto al rol de Proinversion, establece el seguimiento y facilitacion de los
proyectos de inversion, autorizando la reorganizacion de Proinversion por un plazo

de 240 dias. En su articulo 37.5 establece el empoderamiento de todas las
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entidades deben adoptar acuerdos y acciones para ejecutar decisiones de
Proinversién, ademas, se incorporan 3 representantes del Sector Privado al
Consejo Directivo de Proinversion, los otros 3 miembros son ministros. Lo preside
el Consejo del MEF, pese a ello, sefiala que las adendas se presentan ante
Proinversion, pero Proinversiébn no decide. Textualmente senala: “En un plazo
maximo de diez (10) dias habiles de recibida la solicitud de adenda, el Ministerio,
Gobierno Regional o Gobierno Local convoca a las entidades publicas que deben
emitir opinion a la adenda propuesta, quienes asisten al proceso de evaluacion
conjunta, a la cual también puede ser convocado el inversionista’, sefala la

norma.

En cuanto a liberacién de predios, establece que Proinversion debe mapear
las interferencias y liberacion de predios, pudiendo requerir informacion a las
entidades pertinentes. Ademas, senala que estas entidades son responsables de
iniciar las acciones de liberacion de predios antes de la adjudicacién de los
proyectos. La Disposicion Complementaria Final Primera establece que los
funcionarios de otras entidades estan obligados a participar con Proinversién para

encaminar la liberacién de predios.

2.4. Marco Institucional de las Asociaciones Publico Privadas

El ordenamiento legal vigente ha creado un Sistema Nacional de Promocién
de la Inversion Privada a fin de articular la politica de inversiones que favorezca el
crecimiento de la economia. Esta Institucionalidad que soporta la promocion,

seleccion y ejecucion de APP ha sido establecida por ley.

El Sistema Nacional de Promocion de la Inversion Privada estd conformada
por el Ministerio de Economia y Finanzas, como ente rector, los Ministerios y
organismos publicos del Gobierno Nacional, la Agencia de Promocién de la
Inversion Privada, los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales (D. Leg.
1224, 2015).
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Cuando las APP son impulsadas por el Gobierno Nacional el proceso de
promocion se realiza a través de Proinversion o por los Comités de Inversion de
los Ministerios en funcion a su relevancia nacional, mientras que si fueren
impulsados por los Gobiernos Regionales y Locales, se tendrian que realizar a
través del érgano promotor del Gobierno Regional o Local designado para tales
efectos. Cuando los proyectos de inversién autosostenibles e incluso las iniciativas
privadas que requieran de garantias financieras o no financieras de parte del
Estado en funcion del dimensionamiento de la inversion, debe participar el
Ministerio de Economia y Finanzas emitiendo su opinibn y autorizacién

correspondiente.

2.4.1. Agencia de Promocion de la Inversion Privada-PROINVERSION

Es el d6rgano del Estado encargado de disefiar y concluir el proceso de
promocion de la inversién privada mediante la modalidad de Asociaciones Publico
Privadas y proyectos de activos bajo el ambito de su competencia, unificando la

toma de decisiones dentro del proceso.

Estd facultado para la formulacion de intervenciones y para reformular
Proyectos de Inversién Publica que no se encuentren en etapa de ejecucién, cuyo
objeto sea la provision de infraestructura publica y la prestacion de servicios
publicos prioritarios, con la finalidad de desarrollar Asociaciones Publico-Privadas
(Ley 29951, 2013).

A su vez se sefala que Proinversion es la entidad encargada de brindar
asistencia técnica a las entidades publicas en el planeamiento, programacion y

formulacién de proyectos de APP y Proyectos en Activos.
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2.4.2. Ministerio de Economia y Finanzas

El Ministerio de Economia y Finanzas es el ente rector y maxima autoridad
técnico normativa del Sistema Nacional de Promocién de la Inversion Privada.
Tiene como funcidn asegurar el cumplimiento de la politica de promocion vy
desarrollo de las APP y Proyectos en Activos, con la participacion de todas las
entidades del Estado, en los distintos niveles de gobierno, en el marco de sus
competencias (D. Leg. 1224, 2015).

El Ministerio de Economia y Finanzas participa en el disefio final del contrato y
en la modificacion del mismo, si es que lo hubiere. En el caso del disefio final de
los Contratos APP, participa mediante la emisién de opinidon favorable. Esta
intervencion también alcanza a las APP de competencia de los Gobiernos Locales
y/o Regionales, quienes deberan acudir al MEF para obtener la opinién favorable
desde el punto de vista de la responsabilidad fiscal y de la capacidad presupuestal
(D. Leg. 1224, 2015).

En las oportunidades de las modificaciones contractuales siempre que se

altere el cofinanciamiento o garantias, se requerira la opinion favorable del MEF.

2.4.3. Contraloria General de la Republica

La Contraloria General de la Republica (CGR), participa en materia de APP,
en base a sus atribuciones como ente rector, referidas a la supervision de la
legalidad del Presupuesto del Estado, de las operaciones de la deuda publica y de
los actos sujetos a control.

Las atribuciones de fiscalizacion de la CGR en materia de APP, se enmarcan
en lineamientos generales que tiene ésta como ente técnico rector, asi como bajo
las normas especificas para cada tipo de control, el cual puede ser de naturaleza

preventiva, previa o posterior.
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En el caso del control preventivo de la CGR, este tipo de control tiene la
naturaleza de documento técnico que contiene la opinibn acerca de la
razonabilidad del sustento presentado para su consideracién, no constituyendo, en
si mismo, una autorizacion o aprobaciéon de las mismas, en el caso de las APP,
los articulos 14.3 y 27.4 del Reglamento de la Ley Marco de APP, sefala que el
informe previo de la CGR versara sobre aquellos aspectos que comprometan el
crédito o la capacidad financiera del Estado, situacion que en nuestra opinién
merece un estudio mas analitico que obviamos por no ser motivo del presente
estudio (MEF, 2015)

El Informe Previo de la CGR respecto de la versién final del contrato APP,
Unicamente podra referirse sobre aquellos aspectos que comprometan el crédito o
la capacidad financiera del Estado de conformidad con el inciso ) del Articulo 22
de la Ley N° 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica. (D. Leg. 1224, 2015)

En cuanto al ejercicio del control previo sobre la version final de los contratos
de APP, se debera tener en consideracion el Reglamento para la Emision del
Informe Previo, el mismo que posibilita el control previo de los procesos como el
pago de presupuestos adicionales de obra publica, las adquisiciones vy
contrataciones de bienes y la opinidon sobre fianzas y garantias otorgadas por el

Estado sobre las operaciones de endeudamiento.

Y por el lado del control posterior, éste se aplica como regla a todas las
operaciones y Entidades bajo el ambito del Sistema Nacional de Control. Es
realizado a partir de un planeamiento cuidadoso, en el que se identifican las areas

criticas y procesos, que permiten plantearse objetivos de control.
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2.4.4. Organismo Regulador

Los organismos reguladores tienen distintas responsabilidades en los
procesos de APP, destacando entre ellas, la responsabilidad inicial en los
proyectos APP de alcance nacional, participando en la opinion previa de la
ejecucion de los proyectos APP, a nivel de la versién final de los proyectos de
Contrato, respecto a los aspectos de su respectiva competencia de acuerdo a los
establecido en sus respectivas leyes de creacidon y en sus marcos normativos,
debiendo precisar que en los casos de iniciativas privadas cofinanciadas con
tarifas de servicio publico (D. Leg. 1224, 2015).

Los Organismos Reguladores igualmente tienen la responsabilidad de
supervisar el desarrollo de los contratos APP, al amparo de la normatividad
pertinente, siendo responsables de supervisar las actividades relacionadas con la
ejecucion de las Obras y equipamiento asi como el cumplimiento de las
obligaciones de las Partes en los contratos APP.

Resulta esencial la participacibn de los reguladores en los procesos de
modificacion contractual con el objeto de garantizar el cumplimiento de lo
establecido en los respectivos contratos, asi como del marco normativo que las
rige. En algunos temas contractuales su opinién es vinculante y sus observaciones
deben ser seguidas por las partes y en otros no vinculantes constituye una opinién
orientadora a ser considerada por las Partes e incorpora por cierto los impactos en

los usuarios de los servicios que generan las APP.

En ese sentido, debe destacarse entre las principales funciones de los
organismos reguladores, las de: supervision, regulaciéon, normativa, fiscalizacion y
sancion, resolucién de controversias y de resolucién de reclamos de los usuarios
con respecto a los servicios publicos bajo su ambito de competencia, ya sean
estos publicos o privados, pero mayormente de responsabilidad del Gobierno
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Nacional en tanto que algunos Reguladores tienen alcance en el ambito urbano a

nivel nacional.

2.4.5. Organismos Promotores de la Inversion Privada

En el caso del Gobierno Nacional, los Organismos Promotores de la
Inversiébn Privada son la Agencia de Promocién de la Inversion Privada -
Proinversion para los proyectos que se le asignen en funcién a su relevancia
nacional y los Ministerios a través del Comité de Inversiones. Tratdndose de
Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales, las facultades del Organismo
Promotor de la Inversién Privada se ejercen en forma directa a través del Comité

de Inversiones.

El 6rgano maximo de estos Organismos Promotores de la Inversion Privada es

el Consejo Regional o Concejo Municipal (D. Leg. 1224, 2015).

Los Ministerios, Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales pueden encargar
el proceso de promocién a Proinversién, asi como solicitarle asistencia técnica en

cualquiera de las fases del proceso.

2.4.6. Ministerio, Gobierno Regional y Gobierno Local

El Ministerio, Gobierno Regional y Gobierno Local, titular del proyecto a
desarrollarse mediante las modalidades reguladas en el presente Decreto
Legislativo, ejerce las siguientes funciones (D. Leg. 1224, 2015):

a. Planificar la cartera de proyectos de inversiéon regulados en el presente Decreto

Legislativo.

b. Identificar, priorizar y formular los proyectos a ser ejecutados bajo las
modalidades reguladas en el presente Decreto Legislativo, quien podra
efectuar encargos a Proinversion para la elaboracion de los estudios

respectivos.
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Elaborar el Informe de Evaluacion, el cual puede ser encargado a Proinversién.

d. Coordinar con el Organismo Promotor de la Inversion Privada para el
desarrollo de los procesos de promocion de la inversidén privada.

e. Suscribir los contratos derivados de las modalidades reguladas en el presente
Decreto Legislativo.

f. Gestionar y administrar los contratos derivados de las modalidades reguladas
en el presente Decreto Legislativo y cumplir las obligaciones contractuales a su
cargo.

g. Hacer efectivas las penalidades por incumplimiento del contrato, salvo que
dicha funcién haya sido asignada o delegada al organismo regulador
respectivo.

h. Modificar los contratos conforme las condiciones que establezca el presente
Decreto Legislativo y su Reglamento.

i. Efectuar el seguimiento de la ejecucion fisica y financiera de los proyectos
regulados en el presente Decreto Legislativo bajo su competencia.

j. Sustentar la capacidad presupuestal para asumir los compromisos de los
contratos de Asociacion Publico Privada y sus modificaciones.

k. Declarar la suspension o caducidad del contrato cuando concurran las
causales previstas en el respectivo contrato.

l.  Otras funciones conforme al marco legal vigente.

El Ministerio, Gobierno Regional y Gobierno Local debe asignar sus funciones
indicadas en el presente articulo vinculadas a la fase de ejecucion contractual a un
organo dentro de su estructura organizacional o asignar dichas funciones al

Comité de Inversiones.

2.4.7. Comité de Inversiones

El Ministerio, Gobierno Regional y Gobierno Local que tenga proyectos o

prevea desarrollar procesos de promocion de la inversion privada bajo las
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modalidades reguladas en la presente norma, crea el Comité de Inversiones para
desempenarse como (D. Leg. 1224, 2015):

a. Organismo Promotor de la Inversién Privada para los procesos de promocion
bajo su competencia conforme lo establecido en el articulo 6. En este
supuesto, el Viceministro, Consejo Regional y Concejo Municipal ejercen las
funciones del Consejo Directivo de Proinversion; y,

b. Organo de coordinacién con Proinversién en los procesos de promocion bajo

competencia o encargados a éste ultimo.

La designacion de los miembros del Comité de Inversiones se efectua
mediante Resolucion Ministerial, Resolucién del Gobernador Regional 0
Resoluciéon de Alcaldia, que debe ser publicada en el diario oficial “El Peruano” y

comunicada al Registro Nacional de Contratos APP.

El Comité de Inversiones en calidad de o6rgano de coordinacién tiene las
siguientes funciones:

a. Coordinar con los 6rganos de cada Ministerio, Gobierno Regional y Gobierno
Local a fin de agilizar los trdmites y procedimientos dentro del proceso de
promocion respectivo en calidad de responsable de la entidad publica frente
a Proinversion.

b. Velar por la ejecucidén de las decisiones adoptadas por el Consejo Directivo y
Comités Especiales de Proinversion, vinculadas a los procesos de promocion
sin perjuicio de las funciones asignadas a los 6rganos dentro de cada entidad
publica; y, entregar oportunamente la informacion solicitada por las entidades
involucradas.

c. Otras funciones asignadas mediante Reglamento.

El Comité de Inversiones es responsable por la elaboracién oportuna del
Informe Multianual de Inversiones en APP.
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2.4.8. Equipo Especializado de Seguimiento de la Inversion

El Equipo Especializado de Seguimiento de la Inversién tiene como funcién el
acompanamiento en todas las etapas de los proyectos de inversion que se
desarrollen bajo el sistema. (D. Leg. 1251, 2016).

2.5. Marco Conceptual o Glosario.

2.5.1. El Estado

El Estado es la organizacion juridico-politica, de la sociedad concebida como
Nacion. Incluye su gobierno, sus instituciones publicas, sus leyes y las reglas de

juego validas para la vida social en general (Gestion Pubica y Desarrollo, 2010,
pag. 14).

2.5.2. Gobierno

Segun la teoria, se define como Gobierno al organismo que, segun reconoce
la Constitucion, asume las responsabilidades del poder ejecutivo y concentra el
poder politico para conducir a una determinada sociedad. Generalmente esta
integrado por un Presidente o Primer Ministro y una cierta cantidad de Ministros,
Secretarios y otros funcionarios (Gestion Publica y Desarrollo, 2010).

El Gobierno, constituido por un conjunto de instituciones legitima y legalmente
establecidas (precisamente por las elecciones), se organiza con el objeto
primordial de realizar los fines del Estado. Si esto es cierto, habria de aceptar que
todos los entes gubernamentales son publicos, esto es, pertenecen a la
colectividad y realizan su funcién a favor de la misma. Dicho de otra manera, la
“funcion publica’ (estructurada en las tres ramas clasicas del poder: legislativa,
judicial y ejecutiva, a las cuales es preciso administrar adecuadamente en torno a
propositos comunes), requiere de la disciplina administrativa publica para planear,

organizar, dirigir y controlar la accion del gobierno en un territorio 0 en sus
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parcialidades (municipios, entidades federativas y federacién, segun sea el caso).
En términos generales se acepta que “el gobierno es la organizacion que
representa al Estado para el cumplimiento de sus objetivos y  metas’
(CASTELAZO, 2007, pag. 26).

2.5.3. Politica

La politica es el proceso y actividad, orientada ideoldégicamente, de toma de
decision de un grupo para la consecucién de unos objetivos. La ciencia politica
estudia dicha conducta. El término fue ampliamente utilizado a partir del siglo V
antes de Cristo en Atenas, en especial gracias a la obra de Aristételes titulada,
precisamente, Politica.

Las definiciones clasicas apuntan a definir la politica como el "ejercicio del
poder" en relacibn a un conflicto de intereses. Son famosas las definiciones
fatalistas de Carl Schmitt de la politica como juego o dialéctica amigo-enemigo que
tiene en la guerra su maxima expresion; o de Maurice Duverger como lucha o
combate de individuos y grupos para conquistar el poder que los vencedores
usarian en su provecho.

Una perspectiva opuesta contempla la politica en un sentido ético, como una
disposicion a obrar en una sociedad utilizando el poder publico organizado para
unos objetivos provechosos para el grupo. Asi, las definiciones posteriores del
término han diferenciado poder como forma de acuerdo y decisién colectiva, de

fuerza como uso de medidas coercitivas o la amenaza de su uso.

2.5.4. Politica Publica

Existen similitudes y diferencias entre los conceptos de politica y politica
publica, es mas, son conceptos relacionados, donde uno no puede existir sin el
otro. El concepto de politica se caracteriza por su complejidad y amplitud, donde el

poder tiene un rol esencial en la construccion de la teoria; las politicas publicas, en
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cambio, “corresponden a soluciones especificas de como manejar estos asuntos
publicos” (RETAMOZO, 2016, pag. 99).

2.5.5. La Administracion Publica.

La Administracion Publica es la expresion institucional concreta del gobierno.
Su fin es coadyuvar al logro de los objetivos de cada rama del poder publico. Los
poderes legislativos, las judicaturas y los 6rganos ejecutivos requieren del proceso
administrativo (CASTELAZO, 2007, pag. 12).

2.5.6. Gestion publica

Es el conjunto de acciones mediante las cuales las entidades tienden al
logro de sus fines, objetivos y metas, los que estan enmarcados por las politicas
gubernamentales establecidas por el Poder Ejecutivo. Por la amplitud de los temas
que involucra es compleja y se encuentra sujeta a los intereses y juicios de los
ciudadanos (ANDIA, 2009, pag. 28).

2.5.7. Servidor publico

Para los efectos de la ley, entiéndase por servidor publico al ciudadano en
gjercicio que presta servicio en entidades de la Administracion Publica con
nombramiento o contrato de autoridad competente, con las formalidades de la ley,
en jornada legal y sujeto a retribucion remunerativa permanente en periodos
regulares (DS 005-90-PCM, 1990).

2.5.8. Funcionario Publico
Considerase funcionario al ciudadano que es elegido o designado por
autoridad competente, conforme al ordenamiento legal, para desempenar cargos

del més alto nivel en los poderes publicos y los organismos con autonomia. Los
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cargos politicos y de confianza son los determinados por ley (DS 005-90-PCM,
1990).

La Carrera Administrativa comprende a los servidores publicos que con
caracter estable prestan servicios de naturaleza permanente en la Administracidén
Publica; con excepcién de los trabajadores de las empresas del Estado cualquiera
que sea su forma juridica, asi como de los miembros de las Fuerzas Armadas y de
la Policia Nacional, a quienes en ningun caso les sera de aplicacion las normas

del Decreto Legislativo N° 276 y su Reglamento.

2.5.9. Servidor o Funcionario Publico

Es para los efectos de esta Ley, servidor o funcionario publico es todo aquel
que independientemente del régimen laboral en que se encuentra, mantiene
vinculo laboral, contractual o relacion de cualquier naturaleza con alguna de las
entidades, y que en virtud de ello ejerce funciones en tales entidades (Ley N°
27785 L.O. de la CGR, 2002).

2.5.10. Capacitacion de los funcionarios y servidores publicos

Es la ejecucion de programas de capacitacion y adiestramiento del servidor
publico, de conformidad con las normas, los reglamentos y los procedimientos
técnicos establecidos en el sector publico como un apoyo basico para el desarrollo
eficiente de sus funciones, teniendo como sus principales objetivos: sistematizar
los principios basicos que inspiran la propuesta acerca de la modernizacion del
sistema de capacitacion en el Sector Publico, y; proponer pautas para revisar y
optimizar la gestion de capacitacion en las instituciones del Estado.

La finalidad del proceso de capacitacion es: a) buscar la mejora del
desempeio de los servidores civiles para brindar servicios de calidad a los
ciudadanos; b) busca fortalecer y mejorar las capacidades de los servidores civiles
para el buen desempeno, y c) es una estrategia fundamental para alcanzar el
logro de objetivos institucionales (Ley N° 30057, 2013).
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2.5.11. Contratos de Asociaciones Publico Privadas

Es un tipo de contrato que en la legislacién peruana, adopta la forma de una
concesion, es decir, la de un contrato firmado entre el Estado y una empresa (que
a su vez puede estar conformada por un consorcio de empresas) por el cual el
Estado (gobierno nacional, regional, municipal) otorga la ejecucién y explotacion
de determinadas obras publicas de infraestructura o la prestacion de servicios
publicos por un plazo determinado. (PROINVERSION, 2005, pag. 55)

Una APP supone entonces la prestacion directa del servicio publico al usuario
por parte de la empresa privada. Estos usuarios, por ejemplo, en el caso de una
generadora de electricidad seran otras empresas, y en el caso de una carretera,
los automovilistas, camioneros, etc. Estos usuarios deberan pagar una tarifa o

peaje por el uso de este bien o por la prestacion del mencionado servicio.

2.5.12. Marco Legal de Asociaciones Publico Privadas

Es el contexto donde se incluyen todas las normas legales que incumben a un
determinado sector, normas de caracter obligatorio y general dictadas por el
Estado para regular conductas o establecer érganos necesarios para cumplir
determinados fines.

El marco legal proporciona las bases sobre las cuales las instituciones
construyen y determinan el alcance y naturaleza de la participacion politica. En el
marco legal regularmente se encuentran en un buen numero de leyes
interrelacionadas entre si. Su fundamento es la Constitucibn como suprema
legislacién, que se complementa con la legislacién promulgada por el congreso
donde se incluyen leyes, coédigos y regulaciones, que incluyen cédigos de
conducta/ética, dados a conocer por distintas instancias reguladoras que guardan

estrechos vinculos con la materia en cuestion.
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El marco legal faculta a la autoridad correspondiente para que lleve a cabo las
labores de administracion de conformidad a la estructura detallada dentro de sus

mismas provisiones, con relacion a las APP.

2.5.13. Marco Institucional de Asociaciones Publico Privadas

El marco institucional se construye sobre las bases depositadas en el marco
legal. Se compone de un numero de instituciones y organizaciones diferenciadas
que dan forma a la estructura del sistema administrativo relacionado con las
Asociaciones Publico Privadas.

Un marco institucional indica cuales son los roles y responsabilidades de las
diferentes instituciones implicadas en el desarrollo de las APP, asi como las lineas
de autoridad, responsabilidad y coordinaciéon, y su interaccion y modos de

compartir informacion.

2.5.14. Renegociacion de Contratos de Asociaciones Publico Privadas

Las renegociaciones son constituidas por las modificaciones efectuadas al
contrato por acuerdo de las Partes. En concordancia con el marco contractual y a
la ley, dichas modificaciones disponen de procedimientos y plazos, en todo caso
las renegociaciones estan limitadas a partir del 2008 a que no se realice hasta
después de tres (03) anos de la suscripcion del contrato, salvo determinadas
excepciones. Las modificaciones no deben alterar, la naturaleza del Contrato, las
condiciones econdmicas y técnicas contractualmente convenidas y el equilibrio

econdmico y financiero de las prestaciones a cargo de las Partes.
2.5.15. Razones de naturaleza politica.
Conceptualizando el término causa, conforme al Diccionario de la Real

Academia de la Lengua Espanola (RAE, 2014) como la razén o motivo que inclina

a hacer algo, las razones de naturaleza politica estan referidas a los factores o
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razones relacionados con las decisiones o disposiciones de los gobiernos de

turno, quienes ejercen el poder politico durante un periodo temporal.

2.5.16. Razones de naturaleza administrativa.

Son las causas o razones relacionadas con las capacidades de los érganos
publicos del Estado, sea del gobierno central, gobierno regional o gobierno local;

para desarrollar eficientemente su gestion en la administracion publica.

2.5.17. Razones de naturaleza legal.

Son las causas 0 razones relacionadas con las normas del ordenamiento
juridico vigente, de caracter vinculante, que motivan su cumplimiento obligatorio.
Son emitidas por el Estado para regular conductas o establecer 6rganos

necesarios para cumplir determinados fines.

2.5.18. Razones de naturaleza cognitiva.

Son las causas o razones relacionadas con el nivel de capacitacion vy
especializacion de los servidores y funcionarios publicos encargados de las
labores vinculadas a las contrataciones del Estado. Busca la mejora del
desempefo de los funcionarios publicos para brindar servicios de calidad a los
ciudadanos asi como fortalecer y mejorar sus capacidades para un mejor

desempefio
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CAPITULO 3: METODOLOGIA

3.1. Tipo y Diseino de Investigacion

3.1.1. Tipo de la investigacion:

El tipo de estudio de una tesis viene a ser “el esquema general o marco
estratégico que le da a la unidad, coherencia, secuencia y sentido practico a todas
las actividades que se emprenden para buscar respuesta al problema y objetivos
planteados” (DE CANALES (1994, p.79), y en ese marco, la presente investigacion
se encuadr6 dentro del tipo correlacional porque determind la relacion existente
entre las variables, determiné la naturaleza de las mismas, siendo estas politicas,
administrativas, legales y/o cognitivas asi como su relaciéon con la renegociacion
de los contratos APP, en un momento dado y en un contexto particular. Este tipo
de estudios tiene como propédsito conocer la relacion que exista entre dos o mas

conceptos, categorias o variables en un contexto en particular.

La investigacidén es de enfoque mixto, que tiene una integracion o combinacion
entre los enfoques cuantitativo y cualitativo. En lo cuantitativo porque el problema
a investigar es concreto, la hipdtesis se plantea previamente, la medicion numérica
de los datos cuantitativos, la prueba de la hipétesis, el procesamiento y andlisis de
los datos se fundamenta en procedimientos estadisticos descriptivos e inferencial;
y en lo cualitativo se analiza a profundidad la informacion pertinente del marco
tedrico de la literatura especializada y la informacién obtenida de las entrevistas de

expertos.
3.1.2. Diseno de la investigacion:
El diseno del presente estudio es no experimental transeccional, por que no se

manipularon variables y se recolectaron datos en un solo momento, en un tiempo

unico. Segun el profesor HERNANDEZ (2006); el disefio “es un plan o estrategia
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para obtener la informacion que se requiere en una investigacion, con el propdsito
de responder a las preguntas de la investigacion planteadas y cumplir con los
objetivos del estudio” (pag. 158). Sobre la base de las consideraciones anteriores
sefiala que “el diseno se refiere al abordaje general que se utilizara en el proceso
de investigacion" (p. 686). Se infiere que el disefio es la estrategia que adopta el
investigador para responder al problema planteado, lo cual constituye la
planificacién elaborada por el investigador para obtener respuestas a las
interrogantes de la investigacion; asimismo, se describen los métodos, técnicas y
procedimientos aplicados de modo que el lector tenga una visién clara de lo que
se hizo, por qué se hizo, cudndo se hizo, y cdmo se hizo; asimismo, qué, donde,

cémo, y cuando se recolectara la informacion.

Con el planteamiento expuesto se respondié al ;qué?, ;donde?, ;cémo?,y
¢cuando?, se recolecto la informacion para llevar a cabo la investigacion; la misma
qgue respondié a un disefio no experimental transeccional. Al respecto, Hernandez
y otros (ibid.) afirman que “un disefio es no experimental, cuando no se manipula
la variable, y se observan los fendmenos tal como se dan en su contexto natural
para después analizarlos” (p. 205). De igual forma, los autores antes mencionados
refieren que “es transaccional (transversal) cuando se recopilan los datos en un

momento unico” (p. 208).

3.2. Unidad de analisis

La Unidad de Andlisis constituye el objeto de la investigacion, siendo el centro
de la misma y de ella se extrae la informacion requerida para el estudio respectivo,
es decir el conjunto de individuos, objetos, entre otros, que siendo sometidos al
estudio, poseen caracteristicas comunes para propiciar los datos, que son

susceptibles de los resultados alcanzados.

Previo a estas definiciones de la poblacion, se requiere conceptualizar los que

son unidades de analisis sujetos u objetos de ser estudiados y medidos, por
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cuanto, no necesariamente los elementos de la poblacion tienen que ser unica y
exclusivamente individuos (hombres, mujeres y nifos); pueden ser instituciones,
animales, objetos fisicos, entre otros, en funcién de la delimitacién del problema y

de los objetivos de la investigacion.

En el presente estudio se ha considerado como sujetos u objetos de estudio, a
profesionales del derecho tanto del publico externo y del publico interno (de
administracién publica) que desempefnan labores vinculadas a la formulacién y
desarrollo de los contratos de APP, y expertos en el tema de la inversion privada.

3.3. Poblacion de estudio

Este es sumamente importante porque ello determina o afecta al tamano de la
muestra que se va a seleccionar, ademas que la falta de recursos y tiempo
también nos limita la extensién de la poblacion que se vaya a investigar. Su

calculo se detalla mas adelante.

Por cuanto, toda investigacion o analisis que se lleve a cabo tiene que tratarse
dentro de una poblacion como conjunto total de las personas o elementos que se

vaya a estudiar.

Para la presente investigaciéon, el universo de poblacién no esta definido, no
existe un padrén oficial que refiera con exactitud la poblacion de estudio, por lo
que se utilizara una poblacion censal, obteniéndose informacién de todas las

unidades disponibles en el contexto de la realidad de la investigacién.

3.4. Tamano de muestra

Se ha considera una poblacién censal por las razones expuestas en el acapite

anterior, obteniéndose una muestra de 135 profesionales del derecho que
desempenan labores vinculadas a la administracién de contratos de APP.
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3.5. Teécnicas de recoleccion de Datos

Las técnicas que se utilizaran en la presente investigacibn seran las
siguientes:

e Cuestionarios a desarrollar por la poblaciéon definida en la muestra, a fin de
para obtener informacion acerca de las razones o factores que influyen en la
renegociacion de los contratos APP.

e Analisis documental o de contenido de la informacion tedérica y de Ia
informacion estadistica obtenida tanto de las fuentes oficiales vélidas y
confiables como de la literatura existente en libros y textos especializados,
publicaciones de instituciones publicas y privadas, normas y demas fuentes de
informacion relacionadas a la renegociacién de los contratos APP.

e Entrevistas a profundidad a expertos y/o especialistas en contratos de APP.

3.6. Analisis e interpretacion de la informacion.

El andlisis de datos constituye un proceso que involucra la clasificacion, la
codificacion, el procesamiento y la interpretacién de la informacion obtenida
durante la etapa de recoleccién de datos, con el fin de llegar a conclusiones
especificas, dar respuesta a las preguntas de investigacion y determinar si se han
logrado los objetivos de la investigacion.

El procesamiento estadistico involucré su organizacion directa en una
configuracién de descripciones e interpretaciones o la transformacion a cédigos

numeéricos para un tratamiento estadistico previo a la interpretacion.

En primer lugar se efectué el analisis cuantitativo de los datos obtenidos a
través de las encuestas, que se procesaron e interpretaron mediante la aplicacion
de estadistica descriptiva, determinando la distribucién de frecuencias en cada

una de las variables de estudio (analisis univariable), representado por un conjunto
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de puntuaciones ordenadas en sus respectivas categorias. Para la prueba de
hipbtesis se utilizd la estadistica inferencial a través del analisis no paramétrico del
coeficiente de correlacion de Pearson, que determind la asociacion o correlacion
de las variables y el nivel de las mismas, para determinar si es relevante para su

uso en la interpretacién de los resultados.

La informacion obtenida de la literatura especializada (andlisis documental),
como la informacidn proporcionada por los expertos (entrevista), fue objeto de una

evaluacion cualitativa a profundidad, confrontandola con la evaluacion cuantitativa.

Posteriormente, los datos cuantitativos son presentados en tablas y graficos
con sus respectivos analisis e interpretacién relevante, asi como los resultados
cualitativos de la informacion obtenida de la literatura existente y de la informacion
de los especialistas; presentando los resultado obtenidos en funcion de las
hipotesis verificadas y los objetivos alcanzados en la presente investigacion.
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CAPITULO 4: CONTRASTACION DE LAS HIPOTESIS

4.1. Introduccion

El analisis desarrollado en la presente investigacion, se adecué al modelo
mixto, imperante en los Ultimos afos; que constituye el mayor nivel de

investigacion que integra los enfoques cuantitativo y cualitativo, donde ambos se

combinan durante el proceso de investigacion, “el enfoque cuantitativo se
fundamenta en un esquema deductivo y ldgico, busca formular preguntas de
investigacion e hipdtesis para posteriormente probarlas, confia en la medicion
estandarizada y numeérica, utiliza el analisis estadistico, (...), pretende generalizar
los resultados de sus estudios mediante muestras representativas”’. (HERNANDEZ
et. al., 2003, pag. 23)

El enfoque cualitativo, se refiere al "abordaje” general que habremos de utilizar
en el proceso de investigacion, HERNANDEZ (2006: 686) lo denomina “marco

interpretativo”. El andlisis cualitativo “no mide numéricamente los fenémenos

estudiados, ni tampoco tiene como finalidad generalizar los resultados de su
investigacion; no lleva a cabo analisis estadistico, su método de analisis es
interpretativo, contextual. (...) Las entrevistas abiertas y la observacion no
estructurada son ejemplos asociados con el enfoque cualitativo. (HERNANDEZ
et.al., 2003, pag. 23).

Ambos enfoques llegan a mezclarse y a incluirse en un mismo estudio, lo cual,

lejos de empobrecer la investigacion, la enriquece, son visiones complementaria.

En esa linea, con el objeto de fortalecer la rigurosidad cientifica del presente
estudio, los resultados son producto del procesamiento de la informacion
recopilada y su interpretacion, confrontando el analisis de enfoque cuantitativo

(estadistica descriptiva e inferencial) y el andlisis desde un enfoque cualitativo, a
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traves del andlisis a profundidad de la literatura especializada (andlisis

documental) y la informacion obtenida de los especialistas (entrevistas).

Con el proposito de verificar la problematica planteada, se contrastaron
empiricamente las hipétesis planteadas a continuacion, como explicacién tentativa

del problema investigado:

a) Hipoétesis Principal:
(1) “Las razones que se relacionan directamente con las renegociaciones de los
Contratos de Asociaciones Publico Privadas son de naturaleza politica,

administrativa, legal y cognitiva”.

b) Hipotesis Especificas:

(1) “Las decisiones politicas de los gobiernos de turno tiene relacion directa con
las renegociaciones de los Contratos APP’.

(2) “Las deficiencias en el disefio contractual y la deficiente gestion publica tienen
relacion directa con las renegociaciones de los Contratos APP”, que se
desagrego en las siguientes hipotesis:

a) “Las deficiencias en el disefio contractual: falta de estudios sobre predios
tienen relacion directa con las renegociaciones de los Contratos APP”.

b) “La deficiencia de Gestion Publica: limitadas capacidades de Ia
administracion publica para cumplir con las obligaciones a su cargo tienen
relacion directa con las renegociaciones de los Contratos APP’.

c) “La deficiencia de Gestion Publica: deficiente calidad de gestion publica
para implementar el proyecto en la etapa post-adjudicacion

(3) “El inadecuado marco legal tiene relacion directa con las renegociaciones en
los Contratos APP”.

(4) “El bajo nivel de capacitacion de funcionarios publicos tiene relacion directa

con las renegociaciones de los Contratos APP”.
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Del enunciado de la proposiciones planteadas como hipétesis, se coligieron
cinco (05) ideas centrales, cuatro (04) de ellas como factores o razones, y, una
(01) idea central relacionada a dichos factores, que es el problema a investigar,
referido a ‘las renegociaciones de los contratos APP”. De manera integral, en
conjunto, todas las ideas centrales se consideraron como variables componentes
de la estructura de la hipétesis principal y de modo individual, como componentes

de cada una de las hipotesis especificas. En consecuencia, las variables a

contrastar empiricamente, son:

1) Razones de naturaleza politica.
2

(1)

(2) Razones de naturaleza Administrativa.
(3) Razones de naturaleza Legal.
(4)
(5)

4) Razones de naturaleza cognitiva.
5) Renegociaciones de los Contratos de Asociaciones Publico Privadas.

Estas variables estructuran de la siguiente manera cada una de las hipétesis

planteadas:

a) Para la Hipétesis Principal:

Variable X:
a) “Razones de de naturaleza politica, administrativa, legal y cognitiva’.

Variable Y:
b) “Las renegociaciones de los Contratos de Asociaciones Publico Privadas”.

b) Para las Hipotesis Especificas:

Hipoétesis Especifica (1)
Variable X:
a) “Razones de naturaleza politica: Disposiciones del gobierno de turno”

Variable Y:
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b) “Las renegociaciones de los Contratos de Asociaciones Publico Privadas’.

Hipotesis E ifica (2

En este caso, la variable “razones de naturaleza administrativa” se
operacionalizé con tres (03) indicadores, que dieron lugar a igual niumero de
hipbtesis especificas, asi tenemos:

Hipoétesis Especifica (2)-1:
Variable X:
“‘Razones de naturaleza administrativa: Deficiencias en el disefio
contractual:
a) “Falta de estudio de predios”
Variable Y:

b) “Las renegociaciones de los Contratos de Asociaciones Publico Privadas’.

Hipotesis Especifica (2)-2:
Variable X:
“‘Razones de naturaleza administrativa: deficiente gestion publica:
a) ‘“Limitada capacidad de la administracion publica para cumplir con las
obligaciones a su cargo’.
Variable Y:

a) “Las renegociaciones de los Contratos de Asociaciones Publico Privadas’.

Hipotesis Especifica (2)-3:

Variable X:
“Razones de naturaleza administrativa: la deficiente gestion publica:

a) “Deficiente gestion publica para implementar el proyecto en la etapa post-
adjudicacion’.

Variable Y:

b) “Las renegociaciones de los Contratos de Asociaciones Publico Privadas’.
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Hipotesis E ifi
Variable X:

a) “Razones de naturaleza legal: Inadecuado marco legal”
Variable Y:

b) “Las renegociaciones de los Contratos de Asociaciones Publico Privadas’.

Hipétesis E ifica (4
Variable X:
a) “Razones de naturaleza cognitiva: Bajo nivel de Capacitacion de funcionarios
publicos”.
Variable Y:

b) “Las renegociaciones de los Contratos de Asociaciones Publico Privadas’.

Para efectos de la contrastacién de las variables mencionadas, se recopilé la
informacion pertinente en el contexto real, acudiendo a fuentes primarias,
utiizando las herramientas que nos proporciona la metodologia, encuesta de
opinion dirigida a un publico vinculado directamente a la gestién de contratos APP
(profesionales del derecho), la revision de la literatura especializada (teorias
existentes), entrevistas a profundidad a especialistas y expertos; habiéndose
obtenido los resultados empiricos, que nos han permitido elucubrar
interpretaciones y conclusiones, que verifican empiricamente cada una de las

hipétesis planteadas, conforme se detalla a continuacion.

4.2. Contrastacion de la Hipétesis Principal

En este caso, en primer lugar se contrasta empiricamente las variables
independientes (analisis univariable), para verificar su nivel de incidencia e
importancia en el contexto real de estudio, que comprende el analisis cuantitativo y
el andlisis cualitativo, y; posteriormente procedemos a verificar el nivel de la

correlacién existente entre las variables en cada hipétesis (prueba de hipotesis).



83

Hipétesis Principal
‘“Las razones que se relacionan con las renegociaciones de los Contratos de
Asociaciones Publico Privadas son de naturaleza politica, administrativa, legal y

cognitiva’.

En su estructura se cuenta con las siguientes variables:
Variables X:

1. Razones de naturaleza politica.

2. Razones de naturaleza Administrativa.

3. Razones de naturaleza Legal.

4. Razones de naturaleza cognitiva.

Variable Y:

1. “Las renegociaciones de los Contratos de Asociaciones Publico Privadas’.

4.2.1. Analisis, interpretacion y discusion (Variables Independientes)

Como metodologia para el desarrollo del analisis, interpretacion y discusion de
resultados obtenidos, se considero los siguientes aspectos:
a) Evaluacion de los resultados estadisticos de encuesta realizada (cuantitativo).
b) Analisis de contenido de la informacion obtenida en la literatura especializada
(Cualitativo).
c) Evaluacion de la informacion obtenida de las entrevistas a expertos
(Cualitativo).

Finalmente se emite conclusiones sobre la base de la evaluacion realizada.

4.2.1.1. Verificacion empirica de la variable “Razones de naturaleza

politica”, operacionalizada con el indicador “Disposiciones del gobierno de turno”.

a) De la encuesta de opinion se obtuvo como resultado que una mayoria de
los encuestados (73%) manifesté que respecto de las renegociaciones de los

contratos APP, si existen o se presentan decisiones de naturaleza politica y una
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minoria (27%), respondio lo contrario, en el sentido que los gobiernos de turno no

tienen injerencia en las renegociaciones de los contratos APP. (Ver grafico N° 02)

Decisiones politicas de los gobiernos de turno

=3 " Si hay
intervencion

® No hay
intervencion

Grafico 2: Porcentaje de incidencia de las decisiones politicas de los gobiernos de turno

Fuente: Elaboracion propia

b) De la revision de la literatura especializada, se observd hechos que
demuestran la tendencia de los politicos de turno para intervenir en la
administracion publica encargada del desarrollo y ejecucion de proyectos de
obras, que adoptan decisiones politicas que tienen como propésito satisfacer los
reclamos las poblaciones ubicadas en zonas adyacentes al area de los proyectos.

Lo descrito, tiene su razén de ser en los reclamos de las poblaciones a los
ofrecimientos electorales de campana, contexto en el cual se hicieron promesas
electorales para conseguir los votos que hagan posible su eleccion. El clima
electoral influye indirectamente en las renegociaciones. Ya lo sefnalo GUASCH
(2004), indicando que “el otorgamiento de concesiones poco tiempo antes o
después de un proceso electoral aumenta la incidencia de renegociaciones”. Hace
referencia a un estudio realizado en conjunto con Laffont y Straub sobre el impacto

de las restricciones institucionales en los procesos de renegociacion, concluyendo
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que el “clima electoral, en una situacion que incide directamente en dicho
fenomeno”. (GUASCH, 2005: 101-103).

Un aspecto a resaltar en cuanto a las renegociaciones de los contratos APP, y
gue en muchos casos vincula la participaciéon de la autoridades politicas resulta de
los cambios periddicos de la administracion después de las elecciones, con los
nuevos funcionarios publico, surgen problemas en la administracion de los
contratos de APP, en “(...) la gestion de riesgos de los proyectos, no solo en el
caso que los contratos de por si tengan algun tipo de problema, sino por la posible
aparicion de factores exdgenos como suele ocurrir cuando se contrata con el
Estado. Por ejemplo, cuando hay cambio de autoridades regionales o locales o
cuando es necesario que el proyecto cuente también con la denominada licencia
social”. (ESAN, 2016, pag. 9).

Otra de las formas de participacion de las autoridades de turno en las
renegociaciones de los Contratos de APP se presentan en la emision de normas
que emite el Ejecutivo, priorizando la ejecucién de algunos de los proyectos de
inversién privada, dentro de las cuales tenemos como ejemplo un Decreto de
Urgencia, que considero “disposiciones extraordinarias” en el contexto de la “crisis
financiera internacional’ de entonces, el mismo que se aplico, por ejemplo, en los
casos de la carretera IIRSA Centro y el Proyecto Especial Chavimochic,
sefialandose textualmente que “que la viabilidad de los proyectos podia ser
otorgada con estudios a nivel de prefactibilidad”, es decir sin estudios definitivos,

que dio lugar al disefio de un contrato deficiente e incompleto. (DU N° 047, 2008).

Otro hecho que demostr6 de forma fehaciente la participacion politica de las
autoridades de turno, se produjo el afio 2008 cuando se promulgé una norma, que
declar6 de necesidad publica y de interés nacional la construccion de la ferrovia
transcontinental Brasil-Perl. “Aca se estableci6 un régimen de especialidad y

exclusividad, por el cual las disposiciones de la ley prevalecen sobre cualquier
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norma”. (Ley 29207, 2008). Asi también tenemos el caso de exoneraciones del

SNIP a algunos proyectos, en el caso de la carretera Interoceanica.

c) La expresion de algunos especialistas que ha tenido participacion directa
en las renegociaciones de contratos APP, refieren que estas obedecen a una
participacion directa del gobierno, dejando entrever que existe un componente
politico. Para otros expertos, la negociacién es bilateral entre el concedente y el
concesionario, se centraba en aspectos técnicos y versaban entre otras
circunstancias, sobre el adelanto de inversiones, de algunas inconsistencias del
contrato APP, sobre mecanismos de ajustes tarifarios, sobre la extensién de
plazos de la concesion por incumplimientos del concedente en la entrega de
predios, por la liberacion de interferencias, la obtencién de certificaciones y
licencias de entidades publicas. Ademas, sefialan que en estas renegociaciones
intervenia el organismo regulador y en algunas oportunidades el MEF cuando se

afectaba situaciones econémicas financieras.

En opinion de los expertos, existe consenso de que las renegociaciones
surgen durante la ejecucion de los contratos APP y se generan en el tiempo y de
acuerdo a las necesidad de naturaleza técnica propias del proyecto, y que la
participacion politica aparece también, en la ejecuciéon del proyecto y surgen de
necesidades de orden social, como resultado de la creacibn de nucleos
poblacionales, por la migracion de personas a zonas adyacentes de las areas de
concesion, creandose grupos humanos que a medida que se van incrementando,
han generado necesidades de obras adicionales que no estaba previstas en los
contratos originales, como pueden ser los puentes peatonales, vias de ingreso a

las poblaciones, entre otros.

En estos casos, sucede que los pobladores de esos nlcleos humanos se
organizan y acuden a sus autoridades, para lograr que se construyan obras de
necesidad social dentro de las areas de concesion, canalizdndose los pedidos a

través de las instancias administrativas locales, para llegar a instancias superiores
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de la administracion publica, generando muchas veces, decisiones de caracter
politica en el sector respectivo, en respuesta a las presiones y ante el temor de
que se generen conflictos sociales. Cuando se concretan estas peticiones, las
autoridades emiten pedidos de informes y dan recomendaciones que vinculan a la
administracién de los contratos APP a realizar renegociaciones con el objeto de
viabilizar la ejecucion de los pedidos y de esta manera evitar conflictos. En estos
casos, constatamos que la decisidbn politica se presenta en el caso de las
renegociaciones, pero no de manera directa, sino como resultado de gestiones
administrativas de obras de necesidad social no previstas y que surgen en el
tiempo.

La ocurrencia de decisiones politicas es permanente, por el interés de los
actores politicos de la administracion de tratar de satisfacer a sus electores con la
provisidbn de servicios publicos de interés general, como son la luz, el agua,
transporte, salud, y otros que han sido mayormente ofrecidos como promesas
electorales; a través de obras de infraestructura, que no estuvieron previstas y
originan obras adicionales, que finalmente se concretan como resultado de las

renegociaciones de las partes.

Como ejemplo de decisiones politicas tenemos: el proceso de adjudicacion de
los contratos IIRSA, el gasoducto, Aeropuerto de Chinchero, el Metro de Lima, a
nivel nacional, Chavimochic, Olmos a nivel regional; La Linea Amarilla, Rutas de

Lima, a nivel de gobiernos locales.

4.2.1.2. Razones de naturaleza administrativa, para su medicion que se

operacionalizd con dos (03) indicadores:

(1) “Calidad del diseno contractual: Falta de estudios sobre los predios
afectados”
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a) De la encuesta de opinion, se pudo verificar que en cuanto a la calidad
de disefio de los contratos APP, operacionalizado con el indicador ‘“falta de
estudios sobre los predios afectados”, se obtuvo como resultado que la mayoria
de los encuestados (93%), se expresé en el sentido que los contratos APP tienen
deficiencias de disefio contractual por falta de estudios sobre los predios
comprometidos en areas de las concesiones los proyectos, y una minoria (7%),
respondié manifestando que los disefios actuales de los contratos APP si tienen
estudios sobre dichos predios. En este aspecto, la opinidn respecto a la deficiente
calidad del disefo de los contratos de APP es contundente, casi total. (Ver grafico
N° 03)

Calidad del disefio contractual por falta de estudios sobre predios afectados

N\

M Deficiente
® Eficiente

Grafico 3: Calidad de disefio contractual: estudios de predios afectados

Fuente: Elaboracion propia

b) De la revisidn de la literatura especializada, se observd que en nuestro
pais existe consenso en la opinion de especialistas, en el sentido que hay
deficiencias en el disefio de los contratos de APP, es una realidad, y “es verdad
que muchos proyectos de infraestructura se han lanzado aun crudos, con un

minimo de rigurosidad en los estudios de prefactibilidad”. En tales circunstancias,



89

se hace practicamente inevitable negociar adendas, para incluir lo que no se habia
previsto y precisar lo que no estaba precisado. (ALONSO, 2017, pag. 8)

Esta deficiencias de disefio en los contratos de APP evidencia el bajo nivel de
capacitacion de los funcionarios publicos responsables de su estructuracion, los
mismos que ingresan a la administracion publica con el advenimiento de nuevas
autoridades, en reemplazo de funcionarios publicos a los cuales no se les renueva
sus contratos laborales, desaprovechandose de esta manera ‘la experiencia
acumulada, que puede servir para estandarizar y mejorar la preparacion de los
procesos y de los contratos, enfrentar la permisologia, y acortar el tiempo que
toma iniciar las obras tras la firma del contrato” (PRIALE G. L., 2016, pag. 9).

En efecto, en la estructuracion de los Contratos de APP no se han
profundizado los estudios sobre los terrenos donde se desarrollan los proyectos,
por eso “seria fundamental haber completado las expropiaciones al momento de la
firma del contrato de APP. Esto eliminaria la frecuente necesidad de adendas por
expropiaciones que toman anos, y reduciria considerablemente el tiempo que
transcurre desde la firma del contrato hasta el inicio de obras”. (AFIN, 2014, pag.
1)

Para mejorar el disefio de los contratos de APP, “seria fundamental haber
completado las expropiaciones al momento de la firma del contrato de APP. Esto
eliminaria la frecuente necesidad de adendas por expropiaciones que toman aros,
y reduciria considerablemente el tiempo que transcurre desde la firma del contrato
hasta el inicio de obras’. (AFIN, 2014, pag. 1)

Coincidente opinion tiene el profesor GUASH, respecto a la deficiencia del
diseio de los contratos, refiere que “la alta incidencia de los procesos de
renegociacion de los contratos de APP tienen como origen la naturaleza
incompleta de estos, y aquellos constituyen, por tanto, un mecanismo o0
herramienta idonea para superar los problemas resultantes de  dicha
imperfeccion”. (2005, pag.96)



90

Para TIROLE, ante el caracter imprevisible de las contingencias, “las partes
deben tomar una decision con respecto a la satisfaccion de sus intereses: suscribir
contratos que no incorporen explicitamente tales contingencias o no suscribir
ninguno”. (TIROLE, 1999, pags. 67 - 744)

Senala TIROLE:

No obstante, incluso en el supuesto de que las partes fuesen realmente
capaces de prever todos los eventos que podrian sobrevenir, el numero de
estos resultaria tan elevado que su descripcion y, por ende, la redaccion del
respectivo contrato terminaria siendo altamente costoso. Y aun cuando esto
fuese posible, existe un tercer factor clave que se ha de considerar: los
tribunales deben ser capaces de comprender el contrato perfectamente y al
detalle, y, luego, de verificar lo acordado contractualmente respecto de las
contingencias y las actuaciones de las partes, a efectos de hacer que se
cumpla. Si los tribunales no logran entenderlo en su totalidad ni pueden
efectuar la posterior verificacion debido a la complejidad del texto, la ejecucién
del contrato en cuestion generara un costo excesivo. (1999, pag. 744)

La teoria existente, describe es muy dificil que un contrato de horizonte
temporal de ejecucion de larga data, con muchos afos de vigencia, como son los
contratos de APP. La experiencia nos dice que ‘la eficacia de los contratos
completos o de eficiente diserio, es limitada en razon de lo siguiente: primero, la
imposibilidad de describir todas las contingencias posibles; segundo, el papel que
desempena la renegociacion en los contratos, pues esta permite corregir errores”
(GUASH J. L., 2005, pags. 95-103)

El tema del saneamiento de los predios comprometidos en areas de
concesion, representa la mayor recurrencia en las renegociaciones los contratos
APP. El problema lo constituye fundamentalmente la demora en la entrega de
terrenos por parte del Estado (concedente), con lo cual se retrasa el inicio de las
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obras por parte del concesionario. El disefio del contrato de APP, prevé establecer
la obligacion del concedente de entregar los bienes libres de cargas, gravamenes,
ocupantes o cualquier tipo de afectacion. Esta situacion obliga a las partes a
solucionar el retraso de inicio de las obras mediante la modificacién de los plazos
de entrega de los terrenos. Esta es una solucién incluida en algunas adendas, y a
la que muchas veces se debe recurrir para evitar mayores retrasos en el desarrollo

de las obras.

De la evaluacién de literatura especializada, se puede inferir que las causas
de la demora en el saneamiento y entrega de terrenos por parte del concedente
son recurrentes en su ejecucion, y se origina generalmente en la determinacion de
plazos poco prudentes incorporados en el disefio contractual, que son asumidos
por el concedente, para la entrega de los terrenos donde se desarrollaran los
proyectos, obligaciones que “(...) no tienen un sustento factico en estudios
técnicos rigurosos que permitan establecer fechas seguras de entrega, ni mucho
menos toman en cuenta el tiempo que tardan los tramites burocraticos e
interinstitucionales que se deben realizar para expropiar los terrenos”. (SUTO et.
al. 2013, pag. 101)

Estudiosos de las APP, recomiendan la creacibn de contratos tipo,
estandarizando clausulas y procedimientos, sefalando que en la medida que los
programas de APP maduren y que los gobiernos adquieran mayor confianza en
practicas referidas de exposicion a los riesgos y licitaciones, la necesidad de
renegociar los contratos disminuira. En opinion de ellos, “la estandarizacion
genera contrataciones mas eficaces (incluido el mejor uso de asesores) y un
portafolio de proyectos mas amplia. (...), la estandarizacion es particularmente
evidente en la adopcion de plantillas de matrices de asignacion de riesgos,
contratos basados en un modelo estandar y documentacion de respaldo, incluidas
las proformas de especificaciones técnicas y las reglas de desempefio”. (EY,
2016, pag. 19). La estandarizaciébn de algunas clausulas recurrentes en las

renegociaciones de las APP solucionaria anticipadamente aspectos recurrentes,
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por lo que deberia “insertarse clausulas tipo que permitan resolver rapidamente las
causas frecuentes de adendas. Por ejemplo, mecanismos de valorizacion y pagos
de la diferencia entre el monto de ejecucion resultante de la ingenieria definitiva y
el monto del presupuesto referencial contratado; para el pago de obras adicionales

requeridas; y para el adelanto de obras cuando resulte necesario”. (AFIN, 2014,

pag. 1).

La deficiencia del disefio contractual, también se observa en la inclusion de los
estudios de preinversion de los proyectos, por cuanto se efectuan licitaciones con
estudios de factibilidad, en cuyo caso, para megaproyectos de infraestructura, se
efectian perforaciones, pero de manera general. Y en los estudios definitivos, el
espectro de perforaciones es mayor. Por lo que resulta evidente que no se deberia
de permitir que se liciten proyectos que no cuenten con estudios definitivos. El
caso mas evidente es el de la Interoceanica Sur, que se licitd con estudios de
preinversion a nivel de prefactibilidad, exonerandolo del SNIP, lo que
posteriormente trajo como consecuencia varias renegociaciones que permitié la

formulacién de 22 adendas.

En el proceso de licitacion de la inversion privada mediante el sistema de APP,
se otorga la buena pro bajo dos tipos de procesos:

1. Licitacion Publica Especial-LPE.- Procedera cuando el organismo concedente
determine previamente la obra o servicio publico a ejecutar y cuente con los
estudios y proyectos requeridos.

2. Concurso de Proyectos Integrales-CPl.- Procedera cuando el organismo
concedente no cuente con los estudios y proyectos requeridos para la
ejecucion de la obra o la explotacion del servicio. En este caso, las propuestas
que presenten los postores contendran las condiciones contractuales, técnicas
econdmicas, financieras de la obra que se pretende ejecutar o explotar, asi

como el proyecto respectivo.
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Como se puede apreciar en los graficos siguientes, cuando el Concedente
(Estado) ha licitado proyectos de APP contado con los estudios, el 64% de los
contratos adjudicados no han sido renegociados, y solamente el 28% ha sido
renegociado (adendas). En extremo podemos afirmar que solamente el 36% han

sido objeto de renegociaciones (28% mas 8%). (Ver grafico N° 04)

Licitacion Publica Especial (25)

8%

m ConAdenda

m Sin Adenda

W En proceso de
renegociacion

Grafico 4: Porcentaje de Adendas en proyectos APP adjudicados por LPE

Fuente: Estudio Rodrigo, Elias & Medrano Abogados

La situacion descrita, difiere en las licitaciones con el método de Concurso de
Proyectos Integrales, es decir cuando el privado y no el Estado; realiza los
estudios definitivos de los proyectos, el 64% han sido objeto de renegociaciones,
cifra que aumenta si consideramos los procesos de renegociaciones pendientes,
que seria el 77% han sido objeto de renegociacion. (Ver grafico N° 05)
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Concurso de Proyectos Integrales (64)

En proceso de
renegociacion

M Sin Adenda

® ConAdenda

Grafico 5: Porcentaje de adendas en proyectos APP adjudicados por CPI

Fuente: Estudio Rodrigo, Elias & Medrano Abogados

Este resultado permite interpretar que en los contratos de APP, no es
recomendable que los estudios definitivos estén a cargo de los concesionarios
(privados), los debe realizar el Estado como concedente, que dispone de mayor
tiempo para realizarlos. Esto tiene su explicacion, durante los procesos de
licitacion se otorga a los inversionistas privados, generalmente, plazos muy cortos
para la revision y presentacion de observaciones y/o comentarios a los estudios de
ingenieria; en algunos casos de cuatro meses y otros de hasta un mes y medio.
En ninguno de los casos se establece la posibilidad y/o la obligacion, de los
inversionistas privados de realizar estudios en el terreno de las obras. Lo
anteriormente mencionado resulta de gravitante importancia pues cabe destacar
que la identidad entre las especificaciones del suelo que se encuentran plasmadas
en el estudio de ingenieria del Concedente y aquél que verdaderamente se
encuentra en campo es una de las variables mas relevantes de cara a identificar si
la solucién técnica adoptada es adecuada’. (MENCHOLA, 2016, pag. 67)

Ante este contexto, en los casos en que el Estado adjudica proyectos de APP
mediante Concurso de Proyectos Integrales, quien estd en mejor condiciones de
administrar los riesgos del disefo es el Estado (concedente), por haber realizado
una exhaustiva evaluacion de los terrenos, la hidraulica, las soluciones de
ingenieria y otros. Por mas experiencia y capacidad técnica que pueda tener un

inversionista privado en la materia, es imposible que en unos pocos meses pueda
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suplir lo que el Concedente ha tardado, en promedio de varios anos (dos o tres) y,
ello sin realizar ningun tipo de estudio de suelos, por lo que “el Concedente debe
ser el responsable por el riesgo de disefio, en aquellos casos en que entrega el
Estudio Definitivo de Ingenieria, pues éste tiene mayor tiempo para realizar una
evaluacion concienzuda de los terrenos, la hidraulica, las soluciones de ingenieria
y otros; por lo cual se encuentra en mejor capacidad de administrar dicho riesgo”.
(MENCHOLA, 2016, pag. 67)

Frente a esta situacion, la mejor solucién serd que el Estado asuma, como
corresponde, la responsabilidad por los estudios definitivos de ingenieria que le
son entregados a los concesionarios, para evitar sobrevaloraciones en estudios
definitivos realizados por los privados, pero para ello el Estado, debe realizar
proyectos mas elaborados y estudiados, debiendo contar con personal altamente
capacitado.

c) De las entrevistas realizadas, el consenso de los profesionales
especializados considera que en efecto, el deficiente disefio de los contratos,
constituye una de las principales razones por las cuales se producen las
renegociaciones de los mismos en su etapa de ejecucién, porque en la medida
que estan mal estructurados, en el horizonte temporal de su desarrollo o
ejecucion, se tienen que adecuar a las circunstancias o necesidades de orden
técnico que cada proyecto especifico requiere en la busqueda de otorgar un mejor

servicio al usuario.

La deficiencia en el disefio contractual origina problemas de orden técnico que
tienen que solucionarse para la continuidad delo proyecto, situacion que debe
contemplarse en modificaciones que tienen que efectuarse y es alli donde surgen

las renegociaciones.
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Otra de las condiciones que debe tener un contrato de APP son las
precisiones sobre los niveles de servicios a prestar, los cuales son omitidos

dificultando su supervision en la etapa de ejecucion por el érgano regulador.

Los concursos publicos de convocatorias para APP, se licitan con un nivel
insuficiente de estudios de preinversion (factibilidad), que en la practica son
ajustados con el proposito de cumplir con el SNIP en cuanto a los valores de
rentabilidad econémica y social, los que una vez adjudicados tienen que presentar
los estudios definitivos donde se presentan las inconsistencias, que no
concuerdan con los montos de inversion proyectados, dando lugar a
renegociaciones de los contratos ya en la etapa de ejecuciéon de los mismos, para
su adaptacién a la realidad.

(2) “Eficacia de Gestion Publica: Capacidad de la administracion publica

para cumplir con las obligaciones a su cargo’.

a) De la encuesta de opinion, se verifica que las capacidades de la
administracién publica para cumplir con las obligaciones a su cargo durante la
ejecucion de los contratos APP son limitadas o carecen de ello, observando el
siguiente grafico, el resultado fue que gran parte de los encuestados (60%),
expres6 que la administracion publica no cuenta o tiene limitadas capacidades
para cumplir con las obligaciones a su cargo, frente a un sector minoritario de
(40%), que respondié manifestando que la administracion publica si reune las
capacidades para cumplir con sus obligaciones en el desarrollo de los contratos
APP. Se verifica una opinion compartida entre el publico entrevistado, pero con
mayor incidencia en la limitada capacidad de la administracion publica vinculada a
los contratos de APP. (Ver grafico N° 06)



97

Capacidad de la administracion publica
para cumplir con las obligaciones a su cargo

M Limitada /
No tiene

M Si tiene

Grafico 6: Capacidad de la Administracion para cumplir con obligaciones a su cargo

Fuente: Elaboracion propia

b) Del andlisis documental de la literatura especializada, se observé que en
efecto, en la administracion publica, existen limitaciones para su actuacion en la
ejecucion de los contratos de APP, por una serie de trabas administrativas que se
presentan en los procedimientos a seguir por el concedente (ElI Estado), que
impiden cumplir eficientemente con sus obligaciones contractuales frente al
concesionario (privado), lo que ha ocasionado entre otras situaciones, demora en
la entrega de terrenos por parte de aquel y el consiguiente retraso en el inicio de
las obras por parte del concesionario.

Tenemos en el caso de los procesos de expropiacion de terrenos donde se
desarrollaran los proyectos, que no depende solo de la decisién del concedente, el
mismo que estd supeditado a decisiones de otras autoridades publicas o privadas,
e inclusive a la emisién de resoluciones de arbitrajes (laudos). Previamente a este
proceso, deben obtenerse los justiprecios o valores arancelarios de los terrenos
por parte del Ministerio de Vivienda.

Los procedimientos de expropiaciones de predios se basaron hasta el afo

2013 en la Ley 27117, Ley General de expropiaciones, y entre los temas
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relevantes que regula esta norma, se encontraba la regulacion como sujetos
activos de la expropiacion al ministerio competente, al gobierno regional o al
gobierno local al cual pertenece la obra de infraestructura, segun corresponda. La
citada ley estableci6 las etapas para la expropiacion de bienes inmuebles
destinados a obras de infraestructura, estas son: i) trato directo, vy, ii) proceso de
expropiacion por la via arbitral o judicial, segun corresponda.

Ademas, senalaba que el valor de tasacion para adquirir inmuebles afectados
para la ejecucion de obras de infraestructura es fijado por la Direccion Nacional de
Construccion del Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento — MVCS,
tomando en cuenta lo siguiente: i) el valor comercial del predio y de las mejoras o
cultivos permanentes existentes, de corresponder, vy, ii) una indemnizacién por el
perjuicio causado que incluya, en caso corresponda, el dafio emergente y el lucro

cesante.

Con esta ley 27117, se iniciaron los procedimientos de expropiacion en los
casos comprendidos al periodo del presente estudio. Fue derogada por Ley N°
30025 de fecha 21 de mayo 2013, Ley que facilita la adquisicion, expropiacion y
posesiéon de bienes inmuebles para obras de infraestructura y declara de
necesidad publica la adquisicidbn o expropiacidon de bienes inmuebles afectados
para la ejecucién de diversas obras de infraestructura, que todavia no ha sido
evaluada en cuanto a su pertinencia respecto a las renegociaciones de los
contratos de APP.

Otros aspectos de gestion administrativa que evidencia las limitadas
capacidades de la administracion, resultan de la gestion para la liberacién de
interferencias de las areas de concesion, en estos casos la administracion se
enfrenta a contratos suscritos por el Estado con entidades privadas (de fibra dptica
telefonia, de comunicaciones, de luz eléctricas, de gasoductos etc.). También la
obtencién de permisos y licencias municipales. Asimismo, para el inicio de las

obras se debe obtener los certificados de inexistencia de restos arqueoldgicos
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(CIRAS), a través de un tramite ante el Ministerio de Cultura, que en caso de
existir evidencias de restos arqueoldgicos, paraliza definitivamente la obra,
obligando al cambio de disefio en cuanto al estudio de ingenieria, o la
implementacién de un monitoreo permanente a cargo de las autoridades del

Ministerio de Cultura.

Todas estas circunstancias, ponen en evidencian las limitaciones de las
capacidades que tiene la administracion publica que representan al Estado
peruano como concedente en los contratos de APP, situacién que constituye un
riesgo evidente para el cumplimiento de los plazos contractuales, en términos de
la disponibilidad de los terrenos para la realizaciébn de la obra en los tiempos

proyectados, que obligan a la renegociacién de los contratos de APP.

Lo descrito, se agudiza en los gobiernos regionales y locales, con la
promulgacion de la Ley 29785, Ley de Consulta Previa, de fecha 7 de diciembre
de 2011, “Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u
originarios reconocidos en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT)”, que estipula que siempre que se produzca una afectacion directa
de los derechos colectivos de los pueblos indigenas u originarios, estos tienen el
derecho a ser consultados previamente sobre las medidas legislativas o
administrativas que afecten directamente sus derechos colectivos, su existencia
fisica, identidad cultural, calidad de vida o desarrollo. Por la experiencia, la
presion social de los pueblos indigenas, con apoyo de sectores politicos
interesados, exigen negociaciones con presencia de autoridades del gobierno

central.

Esta situacion se favorece por la debilidad y dispersién del marco institucional
del sistema APP existente en nuestro pais, que es “actualmente, uno de los
problemas que existe para el Estado, que no tienen un sistema de planificacion
para las APP o una gran “PPP Unit” o unidad central dentro del Poder Ejecutivo

que piense los proyectos de APP y centralice criterios para impulsar su desarrollo
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a nivel nacional, coordinando con las distintas instancias de gobierno nacional,
regional y local interesadas en desarrollar tales proyectos”, (HUAPAYA, 2013, pag.
23)

a) De la informacidén obtenida a través de las entrevistas a especialistas, se
puede afirmar que la administracion publica a nivel de gobierno central, cuenta con
capacidades limitadas o casi nulas para cumplir con eficiencia las obligaciones
asumidas en los contratos APP, y ello se refleja en mayor proporcion a nivel de
gobierno regional o local, donde se puede afirmar la ausencia de estas
capacidades. El ejemplo se observa en la Municipalidad de Lima Metropolitana
que no cuenta con un organismo regulador que supervise las obras de
infraestructura vial (Vias nuevas y Rutas de Lima), a lo largo de la Via de
Evitamiento; esto ocurre en razon de los reguladores no tienen competencia para

actuar en los gobiernos regionales y locales.

Otra situacion expresada por consenso entre los especialistas, es lo explicado
en parrafos precedentes y que se presenta en la mayoria de los contratos APP, es
lo referido a la obligacion del concedente de entregar los predios que ocupan las
areas de la concesion, pero que son de propiedad privada, o no estan
debidamente saneadas registralmente; predios que deben ser expropiados vy
entregados al privado para que ejecuten las obras, pero no se cumplen los plazos
previstos, justamente por la falta de capacidad de la administracibn para
cumplirlos, generando renegociaciones de plazos. Asimismo, existen otros
tramites como la obtencién de permisos y licencias municipales, ambientales,
culturales (CIRAs), son tramites a realizar en sectores ajenos a las entidades
comprometidas, con otras autoridades publicas o privadas, situacibn que
subordina el tramite a los plazos de obtencion otorgados por las respectivas
administraciones, que en version de los expertos la denominan ‘permisologia de
los contratos de APP’ (AFIN, 2014, pag. 2).
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Un tema importante surgido de la informacion obtenida de los especialistas en
este tema relacionado a las capacidades de la administracion publica para el
cumplimiento de sus obligaciones, reveld la debilidad del marco institucional del
sistema de APP, que se encuentra diseminado en la administracion publica, que
permite la actuacion dispersa de la administracion, en los distintos niveles de

gobierno (central, regional y local).

(3) “Eficacia de Gestion Publica: “Calidad de gestion publica para
implementar el proyecto en la etapa post-adjudicacion’.

a) De la encuesta de opinion, podemos observar en el grafico siguiente,
que en cuanto a la calidad de gestion publica para implementar el proyecto en la
etapa post-adjudicacion de los contratos APP se obtuvo como resultado que una
mayoria de los encuestados (67%) se expresoé refiriendo que la gestion de la
actual administracién publicas es deficiente y una minoria (33%), respondi6é lo
contrario, manifestando que si es eficiente para implementar el proyecto en la

etapa post-adjudicacién de los contratos APP. (Ver gréafico N° 07)

Calidad de gestion publica para implementar proyectos APP
en etapa post-adjudicacion

33%

| >

W Deficiente

' Eficiente

67%

Grafico 7: Calidad de gestidn publica para implementar proyectos APP post adjudicacion
Fuente: Elaboracion propia
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b) En cuanto a la calidad de gestion publica, en la literatura especializada,
se destaca la importancia de la estabilidad de los funcionarios publicos, sefialando
que ‘una vez que los capacite debe tratar de mantenerlos o tratar de generar un
proceso que permita alimentar el sector publico de mayores capacidades, de
enfrentar los desafios institucionales, de ser una contraparte efectiva con el sector
privado no solamente durante la preparacion del proyecto si no también durante la
vida del proyecto”, entonces estamos preparando funcionarios para el largo plazo,
jovenes de formacion multidisciplinaria, como son los abogados, ingenieros
economistas y de otras profesiones que han asumido la responsabilidad de
preparar proyectos de APP. (FLOR, 2016, pag. 6)

La capacidad de las Instituciones comprometidas en la etapa de ejecucion de
los contratos APP tiene relacion con el nivel de capacitacion de los funcionarios
publicos encargados de la administracion y las atribuciones de los 6rganos que
representan, que en muchos casos estan supeditados a decisiones de otra
autoridades publicas o entidades privadas que tienen contrato con el Estado
peruano. Por ejemplo en el tema ya explicado de las expropiaciones de los
terrenos, que es un tema relevante. La obtencion de la liberacidén de interferencias
de las areas de concesién, se enfrentan a contratos suscritos por el Estado
peruano con entidades privadas (de fibra Optica de telefonia, de comunicaciones,
de luz eléctrica de alumbrado publico, de gasoductos etc.), asi como de permisos

y licencias municipales.

Las entidades tienen que obtener e saneamiento fisico legal de los terrenos,
que por la demora en su trdmite dan lugar a incumplimientos del concedente de
expropiar y entregar los predios libres de afectaciones e interferencias
(gravamenes, servidumbres de servicios publicos) en los plazos contractuales.
Producen retrasos en la ejecucion del cronograma de obras y del programa de

obras (obras adicionales, complementarias, etc.).
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Esta falta de autonomia en la gestion de la entidad para implementar el
proyecto en la etapa post-adjudicacion (permisos, licencias, reubicacién de redes
de servicios publicos, saneamiento y expropiacion, etc.), evidencia la falta o
limitada capacidad del sector publico, sobre todo en los gobiernos locales,
regionales; para cumplir con las obligaciones a su cargo, dando lugar al
planteamiento de renegociaciones generando sobrecostos significativos.

Esta situaciébn de incapacidad se agudiza con la falta de estudios sobre
necesidad de efectuar Consulta Previa (OIT 169), existencia de yacimientos
arqueoldgicos (certificacidon del Ministerio de Cultura) y la compatibilidad del

proyecto con los estandares de proteccion ambiental (Ministerio del Ambiente).

La calidad de gestidn publica para implementar los proyectos APP post
adjudicacion, se ve perjudicada también por la debilidad del marco institucional y
las limitadas capacidades de las entidades publicas para cumplir con sus
obligaciones como concedente, agudizandose ello por el bajo nivel de

capacitacion de los funcionarios publicos encargados de la administracion.

Comprendiendo que la gestion publica viene a ser el conjunto de acciones
mediante las cuales las entidades del Estado tienden al logro de sus fines,
objetivos y metas, podemos concluir que en el contexto de las APP, que la

gestién publica es deficiente.

a) Por version de los especialistas (entrevistas), la actuacion de la
administracidén publica en la implementacién de los proyectos APP en su etapa de
ejecucion es deficiente, no sola por la falta de capacidades sino por el bajo nivel

de especializacion de los funcionarios publicos comprometidos.

Recomiendan la contratacion de profesionales calificados para la
administracién de los Contratos APP post adjudicacion para mejorar la busqueda

de solucion de las contingencias que se presenten.
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4.2.1.3. Razones de naturaleza legal. se operacionalizo para su medicion

con el indicador “Inadecuado marco legal’

a) De la encuesta de opinién para verificar el marco legal vigente aplicable
a los contratos APP se obtuvo como resultado que una mayoria de los
encuestados (60%) manifestd que la actual legislacion es inadecuada para el
desarrollo de las APP y tienen relacion con las renegociaciones de los mismo,
frente a una minoria (40%), que respondié6 manifestando que el marco legal

vigente si es adecuado para la ejecucion de los contratos APP. (Ver grafico N° 08)

Marco legal

M |[nadecuado
60% m Adecuado

Grafico 8: El Marco legal en las renegociaciones de las APP
Fuente: Elaboracion propia

b) De andlisis documental de la teoria especializada, se determind que el
marco legal es el contexto donde se incluyen todas las normas legales que
incumben al sistema de APP, normas de caracter obligatorio y general dictadas
por el Estado para regular conductas o establecer 6rganos necesarios para
cumplir determinados fines, en este caso el fomento de la inversién privada a
través del sistema de las APP. El marco legal lo discriminamos para efecto del
estudio, considerando si el mismo es “adecuado, apropiado a las condiciones,

circunstancias u objeto de algo”, en materia de renegociaciones de los contratos
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de APP, para determinar si es “idoneo”, o si es “inadecuado o inapropiado” para el
objeto de estudio. ((RAE), 2014)

En los contratos que suscribe el Estado peruano como en sus modificaciones
producto de las renegociaciones de los mismos, el marco legal privilegia Ila
atencion del interés general o interes publico, que “es la razon de ser de la
actividad estatal’. (RETAMOZO, 2016, pag. 98)

En el mismo sentido DROMI sefala que el Estado debe garantizar vy
salvaguardar el interés publico a través de la renegociacidén, sea que haya sido
solicitada por el concesionario o por el concedente, “pues este es el motor, motivo

y finalidad de la actividad administrativa contractual del Estado”. (2000, pag. 14)

Consecuentemente, el principio del interés publico es tanto el motor que da
origen al proceso competitivo que se desarrolla para seleccionar al postor mas
eficiente, como también al mantenimiento y a la vigencia del contrato y, ergo, a su
renegociacion. Con ello no estamos diciendo que la rescisién o el rescate de los
contratos de concesién no sean validos; por el contrario, forman parte de las
potestades exorbitantes que tiene el Estado en calidad de concedente; “sin
embargo, estas medidas seran validas una vez que se hayan agotado las
instancias de renegociacion (...)”. (DROMI, 2000, pag. 64)

Sefala la teoria legal especializada que los contratos de APP tienen un disefio
contractual de naturaleza forzosamente incompleta, no solo por el horizonte
temporal de ejecucion, sino también por la misma dinamica de la ejecucion del

contrato; en la cual, convergen, por un lado, el interés publico expresado en la

ejecucion de la obra de infraestructura o servicio publicos a cargo del
concesionario y, de otro lado, el interés de éste de obtener una rentabilidad

adecuada en funcion de las inversiones que efectuara.

Al respecto, el profesor Argentino CASSAGNE (2005:120-121) comenta:
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“(...) nada impide, en principio, que la Administracion y el contratista puedan
acordar la modificacion de un contrato administrativo, en la medida en que con ello
se preserve el cumplimiento de la finalidad de interés publico tenida en vista al
celebrar el acuerdo originario de voluntades (...). En este sentido, la admision de
la posibilidad de una modificacion contractual por acuerdo de partes implica el
abandono del antiguo principio de la rigidez del contrato o de la rigidez del pliego
de condiciones (...) para sustituirlo por el principio de la flexibilidad contractual.

Este principio cobra, sobre todo, una trascendente funcibn en materia de
interpretacion de los contratos administrativos y, en definitiva, tiende a la
prevalencia del fin de interés publico perseguido concretamente en cada caso
antes que a una interpretacion rigida de las clausulas del contrato o del pliego”.

Esta habilitacién para realizar modificaciones contractuales si bien se funda en
interés publico, reconoce como limite natural el equilibrio entre las prestaciones

pactadas entre concedente y concesionario.

De acuerdo con GASPAR ARINO

“Asi, pues, y concluyendo en lo que a este punto se refiere, la regulacion de un
servicio publico o de una actividad privatizada puede ser replanteada, pero
respetando los derechos de tercero: el derecho a recuperar sus inversiones con un
beneficio razonable, manteniendo el equilibrio de prestaciones y
contraprestaciones inicialmente previsto. (...) Puede reformularse la ley (o el
contrato), pero manteniendo el equilibrio entre las prestaciones de ambas partes.
El derecho civil nos ensefia que los elementos esenciales de todo contrato son el
consentimiento, el objeto y la causa. Respetandose estos tres elementos, los
textos por los que se gobiernan las relaciones entre los Estados y las empresas
pueden cambiar; (...)". (Subrayado nuestro) (2005, pag. 105)

Con respecto al marco institucional, desde el punto de vista legal, en el Peru
existen organismos especialmente relevantes en los procesos de promocion de la
inversién privada, tales como Prolnversién, los sectores comprometidos segun el
nivel de gobierno, los Organismos reguladores, la Contraloria General de la
Republica, el Ministerio de Economia y Finanzas; ello no excluye la intervencién
de otras entidades que tienen una participacién trascendente en la estructuracion

de los proyectos de APP.
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El proceso de renegociacion de un contrato de APP comprende un analisis y
fundamentacion de las causas que la motivan, el impacto que generara en los
términos originales y los actores que formaran parte de ella, que sera evaluado en
los informes y opiniones del concedente que representa al Estado peruano y del
organismo regulador correspondiente, asi como del MEF y de la CGR, segun el
caso. Cabe resaltar que las modificaciones contractuales deberan efectuarse
teniendo en consideracion las disposiciones previstas dentro del marco legal
vigente en materia de APP desarrollado en nuestro pais, asi, tenemos la Ley de
APP, con su respectivo reglamento, los cuales regulan el procedimiento, causales
y parametros para la renegociacion de los contratos de concesion.

La Ley de APP y su Reglamento establecen que las modificaciones
contractuales deben, en lo posible, respetar la naturaleza de la concesién, las
condiciones técnicas y econdémicas, asi como el equilibrio financiero para ambas
partes, mas un parametro adicional o evaluacion previa de dichas condiciones,
con el fin de determinar si la adenda propuesta desvirtia el objeto de la concesién
o aumenta el 15% del costo total del proyecto. Ante este supuesto, se debera
evaluar si resulta conveniente la realizacion de un nuevo concurso o la suscripcion

de una adenda

Toda renegociacién de los contratos de APP presenta algunos limites
reconocidos por la doctrina juridica y la literatura especializada. En cuanto a la
normativa actual, ésta prohibe la suscripcion de modificaciones contractuales
durante los (03) primeros afios de haberse suscrito el contrato de APP, salvo que
se trate de: a) la correccion de errores materiales, b) los requerimientos
sustentados de los acreedores permitidos, vinculados a la etapa de cierre
financiero del contrato, c) la precision de aspectos operativos que impidan la
ejecucion del contrato y d) el restablecimiento del equilibrio econémico financiero

de acuerdo con lo previsto en el contrato.

Para concretar las renegociaciones se requieren de opiniones previas, en la

cual el Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local, remite las modificaciones
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contractuales con su debido sustento (informe de sustento de las modificaciones

contractuales, estudios y/o evaluaciones que sustentan las modificaciones

planteadas, entre otros documentos) a las siguientes entidades publicas:

a) Opinion no vinculante del Organismo Regulador, en los proyecto bajo su
competencia.

b) Opinion vinculante del MEF, en caso las modificaciones i) alteren el
cofinanciamiento, ii) alteren las garantias, iii) cambien los pardmetros
economicos y financieros del contrato, iv) puedan generar modificaciones al
equilibrio economico financiero del contrato de APP o v) puedan generar
contingencias fiscales al Estado. Basta que las modificaciones contractuales
incidan sobre una de los 5 materias sefaladas, para que la opinién del MEF
sea necesaria y obligatoria; al respecto, es necesario tener en cuenta que la
Ley de APP y Proyectos en Activos y su Reglamento disponen que cualquier
acuerdo que adopten las partes (indistintamente a su denominacion) y que
contenga modificaciones al contrato de APP que incida sobre una de las 5
materias de competencia del MEF y que no cuenten con su opinién previa

favorable, no surten efectos y son nulos de pleno derecho.

Es importante mencionar que, al igual que en el caso de la version final del
contrato de APP, la opinién del MEF en esta oportunidad evalia todas las
materias que son de su competencia de acuerdo a ley (D. Leg. N° 183, 1981), no
limitandose a las 5 materias senaladas anteriormente, pues estos solo constituyen

causales que lo habilitan a emitir opinién sobre las modificaciones contractuales.

La teoria legal especializada, sefialan que respecto a las renegociaciones de
los contratos APP, “se destacan principalmente dos limites. Por un lado, respetar
la sustancia del contrato y la esencia de su objeto, lo que se conoce como
«mutabilidad razonable», y, por el otro, el equilibrio economico-financiero’.
(DROMI, 2000, pag. 53). Ello sin perjuicio de que durante todo el desarrollo del
proceso de renegociacion se salvaguarde el interés publico general. (SUTO et. al.
2013, pag. 43)
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Dichos limites son reconocidos por la doctrina nacional e internacional y, a su
vez, fueron recogidos por la legislacion peruana en el articulo 9° del Reglamento
de la derogada Ley Marco APP (D.Leg. 1012), y ratificado en la nueva Ley APP
(D. Leg. 1224).

Se debe destacar que antes de la entrada en vigencia del numeral 9.2 del
articulo 9° del Reglamento de la Ley de APP, se habian suscrito en total (39)
adendas; después de su modificacion normativa, se suscribieron (37), por lo que
en este aspecto, la referida norma no alcanzé, su objetivo de restringir y/o reducir
la suscripcion de adendas. Ello se debié principalmente a que durante el periodo
inicial de los contratos de concesion se realiza el cierre financiero, el disefio
definitivo de los estudios, inicio de la construccion de obras (incluyendo el tema de
las obras adicionales, complementarias y/o nuevas) y el cumplimiento de las
inversiones comprometidas en algunos casos. Por eso compartimos lo sefalado
por SUTO, quien senalé que “esto nos indica la necesidad de los operadores a
efectos de flexibilizar el articulo para enmarcar mayores supuestos para la

suscripcion de adendas durante este plazo”. (2013, pag. 80)

Para SUTO, esta limitacion al tramite de las renegociaciones de los contratos
APP “es inapropiada, en tanto que restringe durante los primeros tres (03) arnos la
suscripcion de adendas, salvo supuestos excepcionales; por el contrario, la
regulacion normativa debe estar dirigida a establecer parametros o condiciones

minimas para la suscripcion de adendas”. (2013, pag. 81)

Dentro de las normas consideradas inadecuadas y que se relaciona con las
renegociaciones de los Contratos de APP, tenemos el Decreto de Urgencia 047-
2008, dado el 18 de diciembre del 2008, que considerd “disposiciones
extraordinarias” en el contexto de la “crisis financiera internacional’ de entonces.
El decreto se aplicd, por ejemplo, en los casos de la carretera IIRSA Centro y el
Proyecto Especial Chavimochic, ejecutados por Odebrecht. “Se establecio que la
viabilidad de los proyectos podia ser otorgada con estudios a nivel de
prefactibilidad”. (CGR, 2015)
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En el 2008 también se promulgé la Ley 29207, que declar6 de necesidad
publica y de interés nacional la construccidén de la ferrovia transcontinental Brasil-
Perl. “Aca se establecié un régimen de especialidad y exclusividad, por el cual las

disposiciones de la ley prevalecen sobre cualquier norma”. (CGR, 2015).

Para GUASH, tacitamente el régimen legal del sistema APP en nuestro pais
es inadecuado, lo sefala cuando expresa que ‘el Peru, bajo la nueva ley de APP,
ha mejorado el contexto del sistema, requiriendo ahora unos niveles minimos de
preparacion y rigurosidad en los estudios de preinversion, y estableciendo filtros y

mayor transparencia en la evaluacion de las adendas”. (GUASH, 2017:1)

Otra situacién a tener presente, resulta el acatamiento a la Ley de Consulta
Previa, siempre que se produzca una afectacion directa de los derechos colectivos
de los pueblos indigenas u originarios reconocidos en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), estos tienen el derecho a ser
consultados previamente sobre las medidas legislativas o administrativas que
afecten directamente sus derechos colectivos, su existencia fisica, identidad
cultural, calidad de vida o desarrollo. (Ley N° 29785, 2011)

De lo expuesto, podemos inferir que el marco legal vigente sobre las APP,
admite la posibilidad de negociar adendas o modificaciones a los contratos de
concesion, atendiendo a la necesidad de adaptarse constantemente a aquello que
constituye interés publico, a la realidad econémica y al tiempo considerable que la

relacién contractual esta destinada a durar.

De la revisidon de la literatura especializada en materia legal, observamos que
existen argumentos que justifican las renegociaciones de los contratos de APP,
que resulta razonable admitir la modificacion de los términos contractuales,

considerando que dado el plazo de vigencia de estas relaciones, muchas veces se
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requiere que éstas se adapten a la realidad econdémica o nuevas condiciones de

mercado, no debiendo perder de vista el interés publico para cual fueron suscritos.

c) En opinién de un sector de expertos (entrevistas), el marco legal de las
APP es adecuado, resaltando inclusive que ha recibido reconocimientos
internacionales tomando como modelo de las buenas practicas, garantiza y otorga
seguridad juridica, situacién que es importante en la generacion de confianza a los
capitales privados requeridos para el desarrollo del pais. Reconocen que toda
norma es perfectible y que requiere de los ajuste necesarios para su adaptacion a

nuevas realidades.

El marco legal de las APP, es el mismo que gener6 esta modalidad a través
de los anos, solamente ha sido modificado con el criterio de incorporar mejoras
sobre todo a reducir plazos, pero sustantivamente permanecen los principios y
conceptos bajo los cuales fue creado el sistema (monopolio natural, valor por el

dinero, servicios publicos, asignacion de riesgos, niveles de servicios, entre otros).

Consideran que si debemos de contar con una buena legislacion, que es la
base para dar el marco legal adecuado a las APPs. Explicé que en resumen, la
legislacién vigente para APP’s nos demuestra que aquella que se generd en los
primeros afos de poner en marcha este sistema, es la legislaciéon que hasta ahora
gobierna esta modalidad. Es decir, en ningun caso se han modificado los
principios y conceptos bajo los cuales ha sido creado el sistema: Servicios
Publicos, Monopolio Natural, Valor por Dinero, Asignacion de Riesgos, Niveles de
Servicio, entre otros. Por lo tanto, es una legislacibn que ha  sufrido
modificaciones, pero en ningun caso se han modificado sus principios y conceptos
por los cuales ha sido creada. Solo se observan modificaciones en la capacidad
de las instituciones, en algunos procedimientos y principalmente en los procesos
que insumen plazos. Estiman, que la legislacion para APP’s en su esencia y los
principios y conceptos por los cuales ha sido creada, es la adecuada para facilitar

y fomentar la inversién privada.



112

Otro sector, se expres6 que el marco legal es inadecuado, que esta en
permanente actualizacién, y que en el horizonte temporal ha habido decisiones
politicas que se han materializado en la promulgacién de normas que han

generado situaciones que obligaban a las partes a renegociar el contrato.

Se cuestiona la actual legislacion, que prescribe una centralizacion de tramites
de APP en el MEF, que entre otras funciones, también emitira opinién sobre todos
las versiones finales de los contratos de APP y revisara los proyectos antes de
que sean lanzados al mercado, incluso cuando se trate de iniciativas privadas y
sean autofinanciadas. Esta situacion creara mas burocracia, y no ayuda al

destrabe de los proyectos.

La Asociaciéon para el Fomento de la Infraestructura Nacional (AFIN) también
cuestiona el rol del MEF, “Concentrar todo el poder en el MEF es una traba mayor,
que puede complicarse mas a futuro porque centralizar las decisiones se podria
prestar a manejos inadecuados. Debiera fortalecerse Prolnversion, cuyo directorio
componen varios ministros. Esa seria una institucionalidad mejor balanceada, mas
transparente”, indic6 Gonzalo Prialé, presidente de AFIN (Comercio, 2016, pag.
12).

Razones de naturaleza cognitiva, que se operacionalizé para su medicién

con el indicador “Nivel de Capacitacion de funcionarios publicos”

a) De la encuesta de opinion para verificar el nivel de capacitacion de
los funcionarios publicos encargados de la administracion de los contratos de APP
se obtuvo como resultado que una mayoria de los encuestados (67%) manifesto
que tienen un bajo nivel de capacitacién, y en menor proporcion (33%), respondié
manifestando que el nivel de capacitacion de los funcionarios publicos respecto a
los contratos APP es alto. (Ver grafico N° 09)
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Nivel de capacitacion de los funcionarios
publicos

® Bajo

® Elevado

Grafico 9: Nivel de capacitacion de los funcionarios publicos

Fuente: Elaboracion propia.

b) En la literatura especializada, existe poca informacion referida al nivel
de capacitaciéon de los funcionarios publicos encargados de la administracion de
los contratos de APP pero, existe coincidencia en texto de articulos
especializados, de un reconocimiento tacito del bajo nivel de capacitacién, por
cuanto proponen la mejora de la gestion publica, recomendando elevar el nivel de
capacitacion de los funcionarios publicos, inclusive sugieren la contratacién de
especialistas nacionales e internacionales para asesorar los procesos de
promocién y ejecucion de los proyectos de APP, de modo especial en el disefio de

los contratos, que privilegie la excelencia de los mismos.

El sistema de APP se implementé en nuestro pais a partir de las ultimas dos
décadas del siglo pasado, y a juzgar por los acontecimiento producidos en su
entorno, observamos que aun no se ha consolidado, debido entre otras
circunstancias a la baja capacidad técnica y profesional de los funcionario publicos
comprometidos, es por esta razén que debemos considerar que “lo  mas
importante para un pais es el desarrollo de capacidades institucionales, en este
caso para procesar proyectos en APP, particularmente en el Peru hay una nueva
generacion de proyectos, tenemos que capacitar a los funcionarios para que

tomen buenas decisiones en todos los aspectos y etapas del proyecto, esto
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significa desde la preparacion, seleccion, proceso licitatorio, adjudicacion y gestion
del proyecto’ (FLOR, 2016, pag. 1) .

Sefala FLOR que “los grandes problemas que hemos observado en muchos
paises es la falta de capacidades o esas capacidades se van perdiendo con el
tiempo porque no se ha capitalizado el conocimiento”, por ejemplo Colombia con
una gran tradicién en concesiones estd nuevamente desarrollando capacidades
porque gran parte de sus funcionarios especializados ya no se encuentra en el
sector publico y eso hace dificil el desarrollo de un pais, un pais con grandes
necesidades de infraestructura no puede perder funcionarios ni dejar de
capacitarlos; situacion que viene ocurriendo en nuestro pais, con el advenimiento
de una nueva administracion o cambio de gobierno, se produce una rotacion de
funcionarios, ingresando personal con cero experiencia en la administracién de

contratos APP, en desventaja con los privados. (2016, pag. 1)

Esta situacion tiene relacion con los procesos de seguidos en la promocion y
ejecucion de las APP, en los diversos sectores de gobierno, que conllevan a la
estructuracion de deficientes disefios de los contratos, que no prevén los riesgos a
futuro, resultan incompletos, y que necesariamente estdn destinados a la

renegociacion durante el tiempo de su ejecucion.

También recomienda la literatura especializada, la importancia de la
estabilidad de los funcionarios publicos, sefialando que “una vez que los capacite
debe tratar de mantenerlos o tratar de generar un proceso que permita alimentar el
sector publico de mayores capacidades, de enfrentar los desafios institucionales,
de ser una contraparte efectiva con el sector privado no solamente durante la
preparacion del proyecto si no también durante la vida del proyecto”, entonces
estamos preparando funcionarios para el largo plazo, jovenes de formacion
multidisciplinaria, tenemos abogados, ingenieros economistas y de otras
profesiones que han asumido la responsabilidad de preparar proyectos e ir y tomar
decisiones. (FLOR, 2016, pag. 1)
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La teoria especializada senala que la finalidad de la capacitacion a los
funcionarios publicos es mejorar su desempefo para brindar servicios de calidad a
los ciudadanos, fortalecer y mejorar sus capacidades para el eficiente desemperio,
y, es una estrategia fundamental para alcanzar el logro de  objetivos
institucionales. En ese sentido, consideramos importante que los funcionarios
publicos encargados de la administraciéon de los contratos de APP deben ser

capacitados para elevar su nivel cognitivo especializado.

c) La informacién obtenida de los especialistas (entrevistas), respecto a
la opinidbn que tienen sobre el nivel de capacitacion de los funcionarios publicos
que laboran directamente con contratos de APP, expresan que es limitado y de
bajo nivel en comparacion de sus pares de las entidades privadas, con las cuales
se han suscrito los contratos de APP; senalando que esto ocurre entre otros
motivos, por desaprovechar la experiencia ganada por funcionarios publicos,
bagaje de conocimiento adquirido en el tiempo, que se pierde ciclicamente con
cada cambio en la administracion por el ingreso del nuevo gobierno, que produce
la salida y el ingreso de funcionarios, sin considerar la experiencia de aquellos que
tienen relativa antigiiedad, ya que los nuevos funcionarios empiezan de cero. Esto
coloca a la administracion publica en situacién de desventaja cognitiva respecto de
los privados, sobre todo cuando tienen que confrontar argumentos  de
interpretacion contractual de las obligaciones establecidas en las clausulas, que
genera largas ruedas de negociaciones para consensuar la interpretacion de las

mismas.

Otro tema en la versidn de los especialistas estriba en que los funcionarios
publicos, administrativamente gestionan los proyectos APP como si se trataran de
obra publica, sin profundizar las diferencias existentes. No hay una continuidad en
el seguimiento de los proyectos APP, debido al cambio continuo de funcionarios

con el ingreso de nuevas administraciones.
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4.2.2. Analisis, interpretacion y discusion (Variable Dependiente)

La variable dependiente “Renegociacion de los Contratos de Asociaciones

Publico Privadas”, fue operacionalizada para su medicién con (01) indicador:

e “Nivel de Informacion estadistica de renegociaciones de los Contratos
APP”

a) De la encuesta de opinion para verificar el nivel de informacion
estadistica de renegociaciones de los Contratos APP en nuestro pais, se obtuvo
como resultado que la mayoria de los encuestados (60%) manifesté el nivel de
informacion estadistica revela un elevado numero de renegociaciones de los
Contratos APP, y una minoria (40%), respondi6 manifestando que el nivel de
Informacion estadistica de renegociaciones de los Contratos APP revela que es
bajo. (Ver grafico N° 10)

Nivel de Informacidn estadistica de renegociaciones de los Contratos
APP

B ELEVADO

H BAJO (NORMAL)

Grafico 10: Nivel de informacidn estadistica de renegociaciones de contratos APP

Fuente: Elaboracion propia
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De otra parte, mediante Ley N° 30157 cred el Registro Nacional de Contratos
APP, norma que fue recogida por el Decreto Legislativo 1224 que derogé dicha
ley, y en su articulo 82°, establecié los plazos a los que estan sujetos las
Entidades Publicas y Comités de Inversion para remitir al Registro Nacional de
Contratos de APP del Ministerio de Economia y Finanzas, la informacion
relacionada a los contratos suscritos bajo esa modalidad, informacion que incluye

las adendas suscritas como resultado de las renegociaciones respectivas.

En efecto, en cumplimiento a la norma, el Ministerio de Economia y Finanzas
(MEF) cre6 el Registro Nacional de Contratos de Asociaciones Publico-Privadas
(APP) que incluye los contratos suscritos y sus modificatorias como resultado de la
renegociaciones, y al que se deberdn reportar obligatoriamente todas las
entidades sujetas a ese rubro de inversiones. (D.S.410-2015-EF Art. 82°, 2015)

Al mes de diciembre del 2016, en este Registro Nacional, se tiene
disponibilidad de un total de (151) contratos APP, que representa el 86% de los
(176) proyectos de APP y proyectos en activos identificados por la Direccion
General de Politica de Promocion de la Inversion Privada del MEF (DGPPIP), en la
pagina web de Proinversion, y paginas institucionales de los gobiernos regionales
y de las municipalidades. Por otro lado, también registra (270) adendas que
corresponden a (86) proyectos, distribuidas en los distintos niveles de gobierno
conforme al cuadro siguiente: (Inf. N° 124-2016-MEF, 2016, pags. 3-4). (Ver Tabla
N° 2)
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Tabla 2: Lista de adendas a los contratos de APP a Dic-2016

NIVEL DE
GOBIERNO ENTIDAD PUBLICA CANTIDAD %
MINISTERIO DE SALUD 1 0.4%
MININTERIO DE JUSTICIA 1 0.4%
M.TRANSPORTES Y COMUNICAC 95 35.2%
GOBIERNO I'n1 v/IVIENDA CONST. SANEAM. 24 8.9%
CENTRAL
M. ENERGIA Y MINAS 14 5.2%
ESSALUD 6 2.2%
GR-LA LIBERTAD 1 0.4%
GOBIERNOS | GR-LAMBAYEQUE 9 3.3%
REGIONALES | GR-AREQUIPA 12 4.4%
MMLIMA METROPOLITANA 60 22.2%
MP-HUANCAYO 6 2.2%
MP-PIURA 19 7.0%
MD-SAN ISIDRO 9 3.3%
GOBIERNOS ['nip.). MARIA 1 0.4%
LOCALES
MD-STA.MARIA DEL MAR 5 1.9%
MD-SAN BORJA 7 2.6%
Total] 270 100.00%

Fuente: Elaboracion propia (data MEF)

Dependiendo del nivel de gobierno, podemos apreciar en la siguiente tabla N°
3 que en el gobierno central se han suscrito el 52% del total del numero de
adendas, y entre los gobiernos regionales y locales suman el 48%. Esto
demuestra que un mas de la mitad de las renegociaciones de los contratos de
APP se registran en el nivel de gobierno central, que en teoria tiene al personal
mas preparado y capacitado para la administracion de esta modalidad contractual.



Tabla 3: Adendas a contratos APP a nivel de gobierno a Dic-2016

NIVEL DE GOBIERNO CANTIDAD %
GOBIERNO CENTRAL 141 52%
GOBIERNOS REGIONALES 22 8%
GOBIERNOS LOCALES 107 40%
TOTAL 270 100%

Fuente: Elaboracion propia (data MEF)
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A nivel de gobiernos locales, la Municipalidad de Lima Metropolitana concentra

el 56.1% de numero de adendas, como resultado de las renegociaciones de los

Contratos APP, cifra bastante elevada en comparacion al resto de gobiernos

locales, seguido de la MP-Piura con un 17.8% (Ver Tabla N° 4)

Tabla 4: Adendas a contratos APP a nivel de gobiernos locales a Dic-2016

NIVEL DE GOBIERNO LOCAL CANTIDAD %
M.P. LIMA METROPOLITANA 60 56.1%
MP-HUANCAYO 6 5.6%
MP-PIURA 19 17.8%
MD-SAN ISIDRO 8.4%
MD-J. MARIA 0.9%
MD-STA.MARIA DEL MAR 4.7%
MD-SAN BORJA 6.5%
TOTAL 107 100%

Fuente: Elaboracion propia (data MEF)

El periodo de implementacién de los contratos APP en nuestro pais, desde las

ultima década del siglo pasado a la fecha, abarcé cuatro (04) gobiernos, (desde el
ano 1995 hasta el ano 2015), se ha obtenido data estadistica hasta el afno 2013,

respecto de la evolucion creciente de las renegociaciones de los contratos APP,

verificandose su crecimiento elevado, durante el gobierno de A. Fujimori hubieron

(08) renegociaciones que representan el 7%, durante el gobierno de A. Toledo

hubieron (27) renegociaciones que representan el 22%, durante el gobierno de A.

Garcia hubieron (63) renegociaciones que representan el 52%, y durante un poco

mas de la mitad del periodo del gobierno de O. Humala hubieron (23)
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renegociaciones que representaban el 19%, a falta de casi dos (02) afios de que

termine su gobierno. (Ver Tabla N° 5)

Tabla 5: Resumen de renegociaciones a 2013 - Gobiernos de turno

Numero
GOBIERNOS de %
Adendas
A. FUJIMORI (1995-2000) 8 7%
A. TOLEDO (2001-2005) 27 22%
A. GARCIA (2006-2011) 63 52%
0. HUMALA (2011-2015) 23 19%
TOTAL 121 100%

Fuente: Elaboracion propia (Data MEF)

En el siguiente grafico N° 11, se puede apreciar la linea creciente que observaron

las renegociaciones durante los ultimos cuatro gobiernos.

60%
50%
40%
30%
20%
10%

0%

A.FUJIMORI A.TOLEDO A.GARCIA O.HUMALA
(1995-2000) (2001-2005) (2006-2011) (2011-2015)

B RESUMEN DE EVOLUCION DE RENEGOCIACIONES
HASTA EL ANO 2013

Grafico 11: Resumen de renegociaciones- Gobiernos a 2013
Fuente: Elaboracion propia (Data MEF)

b) En la literatura especializada, observamos que aunque el contrato de
APP, a partir de su suscripcién, se convierte en ley para las partes, estas pueden -
expresando validamente su voluntad y de comun acuerdo- modificar los términos

de aquel.
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El elemento mas importante del contrato de APP), es el objeto contractual,
pues este se destina a la satisfaccion del interés publico. “Dicho elemento se
toma en cuenta durante la elaboracion del contrato, a traves del desarrollo de un
proceso de promocion de la inversion privada —que implica una relacion de
continua interaccion entre el organismo promotor y los postores—, asi como

durante el periodo de ejecucion contractual”. (SUTO et. al, 2013, pag. 33)

En razon de dicha naturaleza, se considera a los contratos de concesion
(léase APP), como contratos publicos de tercera generacion o contratos de
transformacion o sustitucion, pues implican el reemplazo de la tarea publica del

Estado por un sujeto privado, el concesionario. (SUTO et. al, 2013, pag. 33)

Por sus implicancias en el bienestar general de la sociedad, en el caso de los
contratos de concesién, las modificaciones que se hacen en ellos presentan
algunas limitaciones normativas y/o contractuales en lo que se refiere tanto a las
causales como a su procedimiento. “Sin embargo, luego de examinar los datos
sobre los procesos de renegociacion de los contratos de concesion presentados
en la parte introductoria de este trabajo, llama la atencion la incidencia, tanto en la
cantidad de adendas como respecto de los plazos entre la fecha de firma de los
contratos y la suscripcion de adendas”. (SUTO et. al., 2013, pag. 35)

Solo en Latinoamérica, la mayoria de concesiones otorgadas desde 1980 al
2000 fueron renegociadas dentro de un lapso promedio de 2.2 afos desde su
adjudicacion; sin perjuicio de ello, el sector transportes presenta un tiempo
promedio mayor de 3.1 afos, frente al 1.6 en lo que corresponde a agua y sa-
neamiento. En el 61% de los casos, las renegociaciones fueron solicitadas por el
concesionario y en el 26%, por el Estado. Estas se producen con menor fre-
cuencia en sectores mas competitivos, como por ejemplo, telecomunicaciones.
(GUASH J. L., 2005, pags. 30-36) .
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Existen diversos pronunciamientos de especialistas, autoridades que refieren
que las renegociaciones de los contratos de APP han sido excesivas. En agosto
del ano 2016, el ex contralor general Fuad Khoury al presentar el estudio “Causas
y efectos de las renegociaciones contractuales de las Asociaciones Publico
Privadas en el Pert”, donde se “analizaron 10 contratos de concesion (léase APP),
(...) suscritos entre 1991 y 2013, estuvieron afectos a la firma de (39) adendas,
esto es, un promedio de cuatro (4) adendas por contrato, lo que evidencia que

existe una alta incidencia de contratos que requirieron renegociar las condiciones

iniciales, a causa de factores identificados en la ejecucioén de los proyectos. (CGR,
2015, pag. 155)

Un sector empresarial considera que las adendas no son renegociaciones a
los contratos, sino medios que sirven para perfeccionarlos en su ejecucion frente a
la realidad, “/las adendas en los contratos de Asociaciones Publico Privadas (APP)
son instrumentos mediante los cuales, se puede adecuar dichos documentos a la

realidad el proyecto en el momento justo de su ejecucion”. (AFIN, 2014, pag. 2)

Esta parte del sector empresarial, sefiala que las adendas sirven para llenar
los vacios de un contrato incompleto, indican que “cuando el concedente y el
concesionario firman un contrato de este tipo es imposible prever todas las
contingencias que se pueden presentar durante los 20 6 30 afios de vigencia del
mismo. Por ello se considera que el contrato de APP es un documento incompleto

que puede ser corregido y perfeccionado sobre la marcha”. (AFIN, 2014)

En este mismo sentido, GUASH sefala que “estamos ante un contrato
incompleto cuando se inicia un proceso de renegociacion debido a que ocurren
eventos que no han sido inicialmente previstos y que, por ende, resultan
extraordinarios a su desarrollo contractual’. (GUASH J. L., 2005, pags. 95-103)

En los contratos de concesién, ademas de su naturaleza de contratos
incompletos, existen factores especiales que inciden de manera directa en la

mayor o menor probabilidad de iniciar un proceso de renegociacion. En dicha
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linea, resultan relevantes las observaciones sobre la naturaleza incompleta de los

contratos (...) que hace DROMI y cuya opinién citamos a continuacion:

Evidentemente, al contratar era posible prever que determinadas circunstancias
podrian llegar a producirse. En este sentido, muchas de las disposiciones
contractuales, en un esfuerzo 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 demas no podria anticipar la forma o magnitud de las
contingencias, ante el dinamismo de un proceso de cambio estructural. (2000,
pags. 60)

Estos contratos (...) “se hallan sujetos por su dinamismo a causas exogenas:
politicas, economicas y sociales, y la realidad nos demuestra que estan sufriendo
0 debatiéendose, por la transformacion de las condiciones  oportunamente
pactadas, frente a la imposibilidad de su cumplimiento en la forma en la que fueron
convenidos” (DROMI, 2000, p. 61 )

Para el jurista DROMI, las contingencias que generan la renegociacién de los
contratos de concesidon pueden ser agrupadas, por un lado, en aquellas
circunstancias sobrevinientes que no pudieron ser previstas por las partes al
momento de perfeccionar el contrato y, por el otro, en aquellas acerca de las
cuales, aun siendo previstas en aquel, el desarrollo de los acontecimientos

demostré la insuficiencia de su prevision contractual. (DROMI, 2000, pag. 67)

La incidencia de las adendas en el Perl (y en otros paises) es abrumadora.
En el Perq, cerca del 80% de las APP se han renegociado, y no una, sino varias
veces. El sector transporte (y carreteras en particular) ha sido el mas impactado.
Practicamente todas las APP en ese sector se han renegociado. De un total de 31
APP en transporte, se han realizado 104 adendas. De las 15 APP en carreteras,

se han otorgado 61 adendas. Sobresale la IIRSA Sur (...), para la cual se han
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firmado 22 adendas. El impacto fiscal por proyecto que han generado las adendas
es de aproximadamente US$30 millones en promedio. (GUASH, 2017: 1)

c) Los especialistas entrevistados en la presente investigacion, si bien
justifican las renegociaciones de los Contratos APP, por cuanto “es imposible que
se logre prever en el momento del disefio contractual, todas las contingencias o
eventos que se puedan presentar su vigencia, que pueden ser de (30) hasta (60)
anos de duracion’. (PRIALE). Argumentan que las renegociaciones que son
generadas por situacion que se presentan como las demoras en expropiaciones,
permisos ambientales y municipales, certificados de restos arqueoldgicos, entré
otras, como también ocurren adendas cuando hay cambios en los plazos, en las
condiciones del servicio, en la renovacion del plazo de la concesién, en el

equilibrio financiero del proyecto, entre otras. (2017, pag. 1)

Existe consenso entre los especialistas en cuanto a la existencia y justificacion
de las renegociaciones, por cuanto “los contratos de APP tienen plazos de 20 o 30
anos. Es inconcebible que en ese lapso no ocurran situaciones imprevistas que
hagan necesaria o conveniente una renegociacion. Y no es extrafio que se den en
los primeros arnos, la etapa de construccion, que es generalmente la mas compleja
del contrato”. (ALONSO, 2017, pag. 1)

Asimismo, manifiestan que el nimero de las adendas es desproporcional al
namero de contrato de APPs suscritos por el Estado peruano, considerando que
son elevados y con tendencia creciente, debido a las deficiencias del disefio en los
mismos. Lo real, estiman que las renegociaciones son una herramienta necesaria
para perfeccionar los contratos de APP, porque permiten que el contrato original
mantenga su eficiencia y el incentivo para su cumplimiento. Si las partes no
tuvieran la posibilidad firmar adendas muy posiblemente el contrato se resolveria,
lo cual conlleva a otros riesgos como el pago de penalidades.

Por lo expuesto, la informacion contenida en la teoria existente sobre los

contratos de APP, no demuestran que la realidad supera a cualquier tipo de
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prevision contractual; por lo tanto, este tipo de contratos tiende a incluir procesos
de renegociacion durante el periodo de ejecucién contractual, no solo por su
naturaleza incompleta o de deficiencia de disefio, sino también por los factores

que inciden de forma directa en la ejecucién de los mismos.

4.2.3. Resultados de la Contrastacion de la Hipotesis Principal

La hipétesis principal planteada: “Las razones que se relacionan con las
renegociaciones de los Contratos de Asociaciones Publico Privadas son de
naturaleza politica, administrativa, legal y cognitiva”, se ha verificado totalmente en
la contrastacién con la realidad, por cuanto los indicadores determinados, en su
andlisis descriptivo para cada una de las variables demostr6 una alta frecuencia
estadistica. Asimismo, en la contrastacion se ha comprobado empiricamente que
existe un elevado nivel estadistico de renegociaciones de los contratos APP

suscritos por el Estado peruano.

De la contrastacién empirica de las hipétesis especificas, se verificd que los
(04) aspectos planteados como razones relacionadas directamente a las
renegociaciones de los contratos APP (razones de naturaleza politica, razones de
naturaleza administrativa, razones de naturaleza legal y razones de naturaleza

cognitiva), han sido verificados en su totalidad en la contrastacion con la realidad.

En este contexto, cuantitativamente la presente investigacion ha verificado la
hipétesis principal, los indices de correlacion obtenidos en la prueba de hipétesis,
representan una correlacion positiva entre las variables componentes de la
hipotesis, llamada también relacién directa, significa que cuando una de ellas

aumenta la otra aumenta en proporcion constante.

En el analisis cualitativo, de la evaluacién de la literatura especializada, asi
como de la informacion obtenida de las entrevistas a especialistas, también se

verifica la relacién directa entre las variables de cada una de las razones
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planteadas en la hipotesis principal. Donde se obtuvo mayor argumentacién para
considerar como causa generadora de las renegociaciones de los contratos APP
fue en lo referente al disefio de los contratos, por eso se critica esta situacion de
deficiencia en la estructuracién de los contratos que requieren de un mayor
proceso de elaboracion, con estudios técnicos mas elaborados y una adecuada
distribucién de los riesgos, aprovechando la experiencia adquirida.

4.3. Contrastacion de las Hipé6tesis Especificas

4.3.1. Hipotesis Especifica (1)

“Las decisiones politicas de los gobiernos de turno tienen relacion directa

con las renegociaciones de los Contratos APP”.

El resultado del proceso estadistico de la prueba de hipétesis (coeficiente de
correlacion) fue: (Ver Tabla N° 06)

Tabla 6: Prueba de hipétesis especifica (1) Decisiones politicas de gobiernos de turno

Interpretacion de resultado Coef. de correlacion
r=-1 correlacidn inversa perfecta
Si-1<r>0(cero) correlacion inversa
r=0 no hay relacion
Si0 (cero)<r<+1 correlacién directa +0.43
r=+1 correlacidn directa perfecta

Fuente: Elaboracién propia

Estadisticamente se obtuvo como resultado un coeficiente de correlacién de (+
0.43), que verifica en la realidad la existencia de una relacion directa entre las
decisiones politicas de los gobiernos de turno y las renegociaciones de los
contratos APP, con lo cual se verifica la hipétesis. El indice obtenido representa
una correlaciéon o dependencia media entre las dos variables, llamada relacion
directa (positiva), se interpreta que cuando una de ellas aumenta la otra aumenta

en proporcion constante. (A mayor X, mayor Y', 0 "a menor X, menor Y', de
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manera proporcional. (Cada vez que X aumenta, Y aumenta siempre una cantidad

constante). En consecuencia se verifica la hipotesis.

Esto tiene su correlato en el analisis cualitativo de la informacion obtenida de
la literatura especializada y a través de las entrevistas de expertos, cuyas
informaciones obtenidas permiten interpretar que de acuerdo a la experiencia de la
ejecucion de los contratos de APPs en nuestro pais, se evidencia la participacion
de las autoridades politicas, a través de sus decisiones que inducen a las
administraciones, a las renegociaciones de los contratos de APP, inclusive
resaltan los casos de las obras de infraestructura de las IIRSAs, Gasoducto,
Chincheros a nivel de gobierno central, Chavimochic, Olmos a nivel de gobierno
regional, y Via Parque Rimac (Ex Linea Amarilla) y Rutas de Lima a nivel de

gobierno local.

En este caso, se comprueba empiricamente la hipotesis (1).

4.3.2. Hipotesis Especifica (2)

“Las deficiencias en el disefio contractual y la deficiente gestion publica
tienen relacion directa con las renegociaciones de los Contratos APP”:
El proceso estadistico de la prueba de esta hipotesis especifica, se realizé por

cada uno de los tres (03) indicadores planteados:

1) “Las deficiencias en el disefio contractual: falta de estudios sobre predios

tienen relacién directa con las renegociaciones de los Contratos APP”.

2) “La deficiencia de gestion Publica: limitadas capacidades de la
administracion publica para cumplir con las obligaciones a su cargo tienen
relacion directa con las renegociaciones de los Contratos APP”.
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3) “La deficiencia de gestién Publica: la deficiente calidad de gestion publica

para implementar el proyecto en la etapa post-adjudicacién.

Asi tenemos tres (03) hipétesis planteadas para verificar esta variable:

1. “La deficiencia en el disefio contractual por falta de estudios sobre los
predios afectados, tiene relacion directa con las renegociaciones de los
Contratos APP”

Tabla 7: Prueba de hipétesis especifica (2) La falta de estudios de predios

Interpretacion de resultado Coef. de correlacion ‘
=-1 correlacion inversa perfecta
Si-1<r>0 (cero) correlacion inversa
r=0 no hay relacion
Si0 (cero)<r<+1 correlacién directa +0.87
r=+1 correlacion directa perfecta

Fuente: Elaboracion propia

Estadisticamente se obtuvo como resultado un coeficiente de correlacion de
(+ 0.87), que verifica en la realidad la existencia de una relacion directa entre la
deficiencia en el disefio contractual por falta de estudios de predios y las
renegociaciones de los contratos APP, con lo cual se verifica la hipétesis. El indice
obtenido representa una correlacion directa (positiva) de magnitud considerable
entre las dos variables, llamada relaciéon directa. Se interpreta que cuando una de
ellas aumenta la otra aumenta en proporcién constante, (A mayor X, mayor Y', 0 "a
menor X, menor Y', de manera proporcional. (Cada vez que X aumenta, Y
aumenta siempre una cantidad constante). En consecuencia se verifica la
hipotesis. (Ver Tabla N° 07)

2. “Las limitadas capacidades de la administracion publica para cumplir con
las obligaciones a su cargo, tienen relacion directa con las renegociaciones
de los Contratos APP”
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Tabla 8: Prueba de hipdtesis especifica (2) a: limitadas capacidades de la administracion

Interpretacion de resultado Coef. de correlacion ‘
=-1 correlacion inversa perfecta
Si-1<r>0 (cero) correlacion inversa
r=0 no hay relacion
SiO(cero)<r<+1 correlacion directa +0.44
r=+1 correlacion directa perfecta

Fuente: Elaboracion propia

El coeficiente de correlacion obtenido es de (+ 0.44), que representa una
correlaciéon positiva media entre las dos variables, llamada relacion directa, existe
dependencia entre ellas, cuando una aumenta la otra aumenta en proporcion
constante. Se interpreta que cuando una de ellas aumenta la otra aumenta en
proporcion constante. (A mayor X, mayor Y', o "a menor X, menor Y', de manera
proporcional. (Cada vez que X aumenta, Y aumenta siempre una cantidad
constante). (Ver Tabla N° 08)

Se comprueba la hipétesis en la realidad.
3. “La deficiente gestion publica para implementar el proyecto en la etapa

post-adjudicacion tiene relacion directa con las renegociaciones de los
Contratos APP”

Tabla 9: Prueba de hipétesis especifica (2) b: Deficiente gestidn publica post ejecucion

Interpretacion de resultado Coef. de correlacién ‘
=-1 correlacion inversa perfecta
Si-1<r>0(cero) correlacion inversa
r=0 no hay relacion
SiO(cero)<r<+1 correlacion directa +0.29
r=+1 correlacion directa perfecta

Fuente: Elaboracion propia
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El coeficiente de correlacion obtenido es de (+ 0.29), que representa una
correlacion positiva media entre las dos variables, llamada relacién directa, verifica
que las variables no son independientes, existe relacién entre ellas. Significa que
cuando una de ellas aumenta la otra aumenta en proporcion constante. (A mayor
X, mayor Y', 0 "a menor X, menor Y', de manera proporcional. (Cada vez que X

aumenta, Y aumenta siempre una cantidad constante). (Ver Tabla N° 09)

En consecuencia se verifica la hipotesis.

En todos los casos se obtuvieron coeficientes de correlacién positivos, que
comprueba la relacion directa entre ellas, que existe dependencia entre las
variables “disefio contractual y la gestiéon publica con las renegociaciones de los
contratos APP”, verificdndose que tanto, la “Limitada capacidad de Ila
Administracion publica para cumplir con las obligaciones a su cargo”’, como la
“deficiente gestion publica para implementar proyectos APP post ejecucion” tienen

relacion directa con las renegociaciones de contratos APP.

La evaluacion cualitativa de la informacion teérica de la literatura especializada
como de las informaciones proporcionadas por los especialistas entrevistados,
también nos permitié colegir que el deficiente disefio de los contratos APP es uno

de los factores de mayor presencia en las renegociaciones de los contratos APP.

Se verifica empiricamente la hipdtesis (2)

4.3.3. Hipotesis Especifica (3)

“Inadecuado marco legal tiene relacion directa con las renegociaciones

en los Contratos APP”.

El resultado del proceso estadistico de la prueba de hipétesis (coeficiente de
correlacion) fue: (Ver Tabla N° 10)
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Tabla 10: Prueba de hipétesis especifica (3): Inadecuado marco legal

Interpretacion Resultado Coef. de Correlacién ‘
r=-1 correlacion inversa perfecta
Si-1<r>0(cero) correlacion inversa
r=0 no hay relacion
Si0(cero)<r<+1 correlacion directa +0.31
r=+1 correlacion directa perfecta

Fuente: Elaboracion propia

Estadisticamente se obtuvo como resultado un coeficiente de correlacion de (+
0.31), que significa que hay dependencia entre las variables, pero con una relacién
directa positiva, con lo cual no se prueba esta hipdtesis, por lo que
cuantitativativamente podemos decir que si existe relacion directa entre el marco
legal y las renegociaciones de los contratos APP. Significa que cuando una de
ellas aumenta la otra aumenta en proporcion constante. (A mayor X, mayor Y', 0 "a
menor X, menor Y', de manera proporcional. (Cada vez que X aumenta, Y

aumenta siempre una cantidad constante).

Entre los expertos existen opiniones divididas, por cuanto unos afirman que el
marco legal de APP en nuestro pais es el adecuado, y resultan que los operadores
no lo aplican adecuadamente, mientras que otros opinan que el marco legal
requiere de algunas modificaciones para fortalecer el sistema de APP, que
asegure la viabilidad de los proyectos y mitigue las renegociaciones, proponiendo
centralizacion en el plano institucional, llegando inclusive a la propuesta de
incorporar clausulas tipo o estandarizadas en los contratos APP que obliguen a
rapidos procedimientos de solucion de las contingencias que se presenten en su

ejecucion.

También se verifica empiricamente la hipotesis (3).

4.3.4. Hipotesis Especifica (4)
“El bajo nivel de capacitacion de funcionarios publicos tiene relaciéon

directa con las renegociaciones de los Contratos APP”.
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El resultado del proceso estadistico de la prueba de hipétesis (coeficiente de

correlacion) fue: (Ver Tabla N° 11)

Tabla 11: Prueba de hipétesis especifica (4): Bajo nivel de capacitacion
de funcionarios publicos

Interpretacion de resultado Coef. de Correlacion ‘
r=-1 correlacion inversa perfecta
Si-1<r>0 (cero) correlacion inversa
r=0 no hay relacion
Si0 (cero)<r<+1 correlacién directa +0.58
r=+1 correlacion directa perfecta

Fuente: Elaboracion propia

Estadisticamente se obtuvo como resultado un coeficiente de correlacion de
(+ 0.58), que verifica en la realidad la existencia de una relacién directa entre el
bajo nivel de capacitacién de los funcionarios publicos y las renegociaciones de
los contratos APP, con lo cual se verifica la hipétesis. El indice obtenido
representa una correlacion positiva considerable entre las dos variables, llamada
relacién directa, cuando una de ellas aumenta la otra aumenta en proporcion

constante.

En el plano cualitativo, existe un consenso entre los especialistas en cuanto a
la ausencia, limitada o bajo nivel de capacitacion de los funcionarios publicos
encargados de la administracion de los contratos APP, y ello debido a los cambios
de administracion que surgen con los cambios de gobierno que se dan cada (05)
anos a nivel de gobierno central y (04) afos a nivel de gobierno regional o local,
situacién que produce la salida persona que ha adquirido cierta experiencia y el
ingreso de personal nuevo que empiezan con desventaja comparado con los

privados, donde no sucede tal cosa.

Se comprueba empiricamente la hipdtesis (4)
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4.3.5. Resultados de la Contrastacion de las Hipotesis Especificas

Se ha verificado empiricamente cada una de las la hipétesis especifica,

planteadas:

En la hipotesis especifica (1), se propuso que: “Las decisiones politicas de los
gobiernos de turno tiene relacion directa con las renegociaciones de los Contratos
APP”.

En la hipdtesis especifica (2), al contemplar tres variables, que se
operacionalizaron con igual nimero de indicadores, se propusieron tres (03)
hipétesis:

a) “Las deficiencias en el disefio contractual: falta de estudios sobre predios

tienen relacion directa con las renegociaciones de los Contratos APP’.

b) “La deficiencia de Gestion Publica: limitadas capacidades de Ia

administracion publica para cumplir con las obligaciones a su cargo tienen
relacion directa con las renegociaciones de los Contratos APP”.

c) “La deficiencia de Gestion Publica: deficiente calidad de gestion publica

para implementar el proyecto en la etapa post-adjudicacion

Se verificd que tanto las deficiencias en el disefio contractual y la deficiente
gestidén publica tienen relacion directa con las renegociaciones de los Contratos
APP”:

En la hipotesis especifica (3), se propuso: “El inadecuado marco legal tiene

relacién directa con las renegociaciones en los Contratos APP”.

En la hipotesis especifica (4), se propuso: “El bajo nivel de capacitacion de
funcionarios publicos tiene relacion directa con las renegociaciones de los
Contratos APP”.

En la prueba de hipdtesis se comprobd en todos los caso la existencia de una

relacion directa, que demostré dependencia entre las variables “X” y la variable
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“Y”, unas con mayor intensidad que otras, pero en general se comprobd la
correlacion entre ellas. La correlacién se interpreta: (A mayor X, mayor Y' 0 "a
menor X, menor Y', de manera proporcional. (Cada vez que X aumenta, Y
aumenta siempre una cantidad constante). El signo indica la direccion de la
correlacion (positiva o negativa); y el valor numérico, la magnitud de la correlacion.
(HERNANDEZ, 2006, pags. 532-533)

4.4. Presentacion de resultados

4.4.1. Introduccion

Los resultados obtenidos en una investigacion se demuestran con el logro los
objetivos planteados en el estudio, teniendo en consideracion “los objetivos de una
investigacion fijan los aspectos del problema que deben ser estudiados o los
resultados que se pretende obtener’. (RAMIREZ, 2010, pag. 196)

En el primer capitulo de la presente investigacion, se plantearon (01) objetivo
general y (04) objetivos especificos. “El objetivo general expresa el proposito
global y la solucion al problema que debe alcanzar toda investigacion y refleja la
esencia del planteamiento general del problema y la idea expresada en el titulo del
proyecto de investigacion”, y fue en efecto, el gran propésito a alcanzar en la
presente investigacion. (RAMIREZ, 2010, pag. 197)

4.4.2. El objetivo general

En la presente investigacion se planteé como propésito general: “Determinar
las razones que se relacionan con las renegociaciones de los Contratos de
Asociaciones Publico Privadas”, el mismo que se ha llegado a alcanzar,
verificdndose empiricamente en el contexto real, por un lado, en una encuesta de
opinién se verificd el porcentaje respecto a las razones que estan relacionadas
con las renegociaciones de los Contratos de APP, para ello observamos el grafico
N° 12, con los resultados obtenidos, y que ponen en evidencia cuales son en

opinion de los profesionales del derecho que se desenvuelven en el ambito de los
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la

renegociacion de los contratos de APP estan asociadas al disefio contractual,

existe casi un consenso generalizado al respecto. (Ver Grafico 12)

Razones relacionadas con la renegociacion de Contratos APP
ENO mSI
Nivel de capacitacion de funcionarios publicos

87%

Marco legal

Gestion de la Entidad publica para implementar
el proyecto en la etapa post adjudicacion

Capacidades de la Adm. Publica para cumplir
con las obligaciones asu cargo

Disefio contractual sobre estudios de predios.

Decisiones politicas de gobierno de turno

93%

Grafico 12: Razones relacionadas con renegociacion de contratos APP
Fuente: Elaboracion propia

También es elevada la opinion sobre el nivel de capacitacion de

los

funcionarios pubicos (87%) y la calidad de gestion publica (80%) y (73%). En

cuanto al aspecto del marco legal, se obtuvo una opiniéon compartida (40) a favor y

(60%) opina lo contrario. (Ver Grafico 12)

Se ha verificado que efectivamente las renegociaciones de los contratos APP

son un hecho relevante, con altas tasas y tienen una relacion directa con las

razones de naturaleza politica, de naturaleza administrativa, legal y cognitiva

identificadas en el estudio, conforme se explica a continuaciéon en cada uno de los

objetivos especificos planteados.
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4.4.3. Los objetivos especificos

Los objetivos especificos expresan las acciones y operaciones necesarias que
se deben realizar para llegar al propédsito mayor, “estos objetivos en forma
desagregada puntualizan los alcances del objetivo general y se derivan del
general, lo complementan y desarrollan y estan orientados al logro del mismo,
cada objetivo especifico esta disenado para lograr un aspecto del objetivo
general’. (RAMIREZ, 2010, pag. 197). Estos objetivos planteados fueron:

4.4.3.1. Objetivo Especifico (1)

“Determinar la correlacion entre las razones de naturaleza politica
con las renegociaciones de los contratos de Asociaciones Publico

Privadas”

Las razones de naturaleza politica, se operacionalizaron con el indicador
“Disposiciones del gobierno de turno’, que se comprob6é empiricamente,
demostrandose que efectivamente existe una relacion directa con las

renegociaciones de los contratos APP.

Esta participacion politica, se ha verificado, tanto con la emisién de normas
legales como en disposiciones administrativas, que vincularon a los funcionarios
publicos encargados de la administracion de los contratos de APP a las

renegociaciones, para realizar modificaciones de los contratos originales.

Esta relacion se favorece por la debilidad del marco institucional del sistema
de las APP en nuestro pais, que requiere de un fortalecimiento y una
centralizacion, sobre todo a nivel de las autoridades nacionales, regionales vy
locales, que ante la presion social de poblaciones ubicadas a inmediaciones de
proyectos de infraestructura, requieren la ejecucion de alguna obras de necesidad
social de provision de servicios publicos, (puentes, vias de acceso, distribucion de
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agua, hospitales entre otros), promueven peticiones al mas alto nivel de gobierno,
lograndose la atencion, con la incorporacién y ejecucion de obras adicionales no

previstas en el disefo original contrato, previa renegociacion de los contratos APP.

Como sefala HUAPAYA, “si bien las APP, estan consolidandose como un
medio para hacer cumplir el rol prestacional del Estado, no es menos cierto que en
nuestro pais, todavia no han desarrollado lo suficiente debido a algunas
insuficiencias del marco institucional”, (...). Y son permeables a las decisiones
politicas de los gobiernos de turno. (HUAPAYA, 2013, pag. 4)

El logro de este objetivo, nos deja como leccion que se debe seguir
determinadas acciones para mitigar las renegociaciones, a través de un
fortalecimiento del marco institucional, porque si bien es cierto que “las APP han
tenido éxito en paises con un adecuado entorno institucional de estudio,
planificacion y desarrollo de proyectos que estimulen la cohesion y sinergias entre
los aportes que brinda el sector privado (experiencia técnica, obtencion de fuentes
frescas de financiamiento, creatividad empresarial privada) y el aporte del sector
publico (sea a través de seguridades y garantias, o de financiamiento) para asi
lograr la prestacion de infraestructuras y servicios publicos de  calidad’.
(HUAPAYA, 2013, pag. 3)

Consideramos que este objetivo se logrd en la presente investigacion.

4.4.3.2. Objetivo Especifico (2)

“Determinar la correlacion entre las razones de naturaleza
administrativa con las renegociaciones de los contratos de

Asociaciones Publico Privadas”.

En el desarrollo del estudio respecto de las razones de naturaleza
administrativa, para efectos de su verificacién empirica, se operacionalizé a través

de tres (03) indicadores:



138

(1) Calidad del disefo contractual: “Falta de estudios sobre los predios

afectados”.

(2) Eficiencia de Gestion Publica: “Capacidades de la administracion publica

para cumplir con las obligaciones a su cargo”

(3) Eficiencia de Gestion Publica: “Calidad de gestion publica para implementar

el proyecto en la etapa post-adjudicacion”.

En cuanto a la calidad del disefio contractual de los contratos APP, debido a la
falta de estudios de predios afectados, se ha demostrado que los mencionados
contratos disefiados en el periodo investigado, tuvieron un deficiente disefno
contractual, con ausencia de estudios mas elaborados sobre los predios afectados
a las areas de concesion, donde se desarrollaron los proyectos; situacion que ha
generado el incumplimiento de obligaciones contractuales por parte del
concedente, en la entrega oportuna de los terrenos, aplazando el inicio de las
obras, comprometiendo en el incumplimiento a los propios concesionarios, por lo
que las partes, en su propédsito de superar este problema, han tenido que
renegociar modificaciones y asi evitar penalidades. Ademas que esta problematica
genera un sobrecosto al proyecto.

Los resultados de la investigacion, pone en debate académico una situacion
real relacionada a la inversién privada a través de la implementaciéon de las APP
en nuestro pais, que trajo consigo un cambio de paradigmas, en la contratacién
publica, y que ha dado como resultado en su ejecucidbn una serie de
cuestionamientos desde el disefio, originando las renegociaciones de los mismos,
que son materia del presente estudio; los cuales se requieren mitigar sobre la
base de las experiencias adquiridas, capacitacion de los funcionarios publicos
para optimizar la gestion publica y fortalecer el marco institucional y legal con una

adecuada regulacion.
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De otra parte, se ha verificado que actuacion de la administracién publica no
ha estado a la altura de las circunstancia, observandose una deficiente gestion
que también tiene relacion con las renegociaciones de los contratos APP, en
primer lugar se ha verificado la ausencia o limitadas capacidades de la
administracién publica para cumplir con las obligaciones contractuales asumidas
por el Estado peruano, ya hemos explicado los problemas presentados para la
entrega de terrenos a los concesionarios, en razén de que se tiene que expropiar
predios a particulares, debiendo seguir un proceso que no tiene plazos definidos;
asimismo, se presenta el problema de la liberacion de interferencias de las areas
de concesién como son ductos de fibra éptica de telefonia, de gasoductos, de
instalaciones eléctricas, hallazgos de restos arqueolégicos, entre otros; en cuyos
casos detienen la continuidad de las obras porque la solucién o autorizacién
depende de la decision de otras entidades publicas o de privados en razén de

contratos preexistentes o disposiciones legales vigentes.

La administracion desarrolla sus actividades a través de la gestion publica,
gue es el conjunto de acciones mediante las cuales las entidades tienden al logro
de sus fines, objetivos y metas, los que estan enmarcados por las politicas
gubernamentales establecidas por el Poder Ejecutivo. Por la amplitud de los temas
que involucra es compleja y se encuentra sujeta a los intereses y juicios de los

ciudadanos

Se ha demostrado empiricamente que la “calidad de gestién publica para
implementar el proyecto en la etapa post-adjudicacion”, es deficiente, debido entre
otras razones a la ausencia de especializacion y de experiencia de los
funcionarios publicos encargados de la administracion de los contratos APP, la

cual tiene relacion con las renegociaciones de estos contratos.

Consideramos que este objetivo se logrd en la presente investigacion.
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4.4.3.3. Objetivo Especifico (3)

”Determinar la correlacion entre las razones de naturaleza legal
con las renegociaciones de los contratos de Asociaciones Publico

Privadas”.

Para la determinacion de lo adecuado o inadecuado del marco legal existente,
en la verificacibon empirica encontramos argumentos divididos entre los
especialistas respecto al sistema de APP, para algunos el sistema es adecuado y

para otros no lo es.

El marco legal es el contexto donde se incluyen todas las normas legales que
incumben a un determinado sector, normas de caracter obligatorio y general
dictadas por el Estado para regular conductas o establecer 6rganos necesarios
para cumplir determinados fines. Proporciona las bases sobre las cuales las
instituciones construyen y determinan el alcance y naturaleza de la participacion

politica.

De la informacién evaluada, se infiere la existencia de una polarizacién
respecto al marco legal de las renegociaciones de los contratos de APP; por un
lado se encuentran explicaciones negativas en funcién de los resultados
inmediatos de perjuicio por los sobrecostos que ello genera y de otra parte, se
justifican en razon de la naturaleza juridica de dichos contratos, que por su
horizonte temporal de ejecucion de largo plazo, hace inevitable prever algunas

condiciones de sus motivacion.

El procesamiento de los datos obtenidos para la prueba de hipétesis se obtuvo
como resultado un coeficiente positivo, que determind que si existe relacion entre
el marco legal, en el sentido de que lo inadecuado de éste, tiene relacidén directa

con las renegociaciones de los contratos APP.



141

En este caso, podemos afirmar que este objetivo se logré verificandose que el

marco legal esta correlacionado a la renegociacion de los contratos APP.

4.4.3.4. Objetivo Especifico (4)

“Determinar la correlacion entre las razones de naturaleza
cognitiva con las renegociaciones de Ilos contratos de
Asociaciones Publico Privadas”

En cuanto al objetivo propuesto para determinar la correlacién entre las
razones de caracter cognitivo con las renegociaciones de los contratos APP, se
operacionalizd con el indicador “nivel de Capacitacion de funcionarios publicos’,
demostrandose que efectivamente que existe un bajo nivel de capacitacion de los
funcionarios publicos encargados de la administracién de los contratos APP, que
tiene relacion directa con las renegociaciones de estos contratos. Esto se
demuestra corroborando la deficiencia en el disefio contractual, porque son los
funcionarios publicos los que estructuran y disefan los contratos de APP, y de su
excelencia o integralidad de los mismos, depende a futuro las modificaciones por

situaciones no previstas.

Es importante elevar el nivel cognitivo especializado de los funcionarios
publicos encargados de la administracion de los contratos de APP mediante la
ejecucion de programas de capacitacion y adiestramiento del servidor publico,
como un apoyo basico para el desarrollo eficiente de sus funciones, teniendo
como uno de sus principales objetivos optimizar la gestion publica, a través de la
mejora de su desempefo para brindar servicios de calidad a los ciudadanos asi

como fortalecer y mejorar sus capacidades para una mejor gestion publica.

Por lo expuesto, afirmamos que este objetivo también fue alcanzado.
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Finalmente, consideramos que con la misma intencion que se fomenta el
desarrollo del sistema de las APP para cerrar la gran brecha de infraestructura,
también es conveniente poner en debate los aspectos tratados en la presente
investigacién, sobre todo en la promocién y ejecucion de los contratos APP,
incentivando la discusién académica y legal necesaria, con el proposito de
fomentar su desarrollo en beneficio de la poblacién en general, que requiere y

merece mejores servicios publicos.
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V. CONCLUSIONES

1. Los contratos de APP constituyen una herramienta eficaz para sustituir o
complementar la capacidad instalada del Estado a la hora de brindar los
servicios publicos que la poblacion demanda, y con ello incentiva y promueve

la inversion privada requerida para el sostenimiento del desarrollo.

2. Los contratos de APP son contratos incompletos, siendo esta la razén que
hace inevitables las adendas, debido a que es imposible que las partes
(concedente y concesionario), logren prever al momento de disefiar el contrato,
todas las contingencias o eventos que se puedan presentar durante sus 20, 30
0 mas anos de vigencia, y aun en el supuesto de que lograsen preverlos, cubrir
su costo potencial haria inviables los proyectos, por ello las adendas son

practicamente inevitables.

3. Las renegociaciones han modificado las condiciones bajo las cuales se
adjudicé el proyecto y se suscribio el contrato de APP, generando efectos
sobre las obligaciones contraidas por las partes, los montos de inversion y los
plazos de ejecucién del proyecto.

4. La renegociacion de contratos, debe considerarse como un proceso natural,
necesario para corregir y perfeccionar los contratos. Contribuyen a mejorar,
optimizar o modificar los contratos, en razén de que los contratos originales no
pueden contemplar todos los aspectos de manera absoluta para todo el
horizonte temporal de ejecuciéon de los mismos. Permiten la continuidad de los
mismos y sobre todo la continuidad de la prestacion de los servicios publicos

en beneficio de las poblaciones.

5. El deficiente diseno contractual de los contratos APP tiene relacién directa con
la renegociacion de los mismos durante su desarrollo y ejecucién, no se
realizaron adecuadamente los estudios basicos (de saneamiento de predios,

de factibilidad, de ingenieria basica, ambientales, geoldgicos, entre otros), lo
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cual generé incertidumbre respecto a la identificacidon y asignacién adecuada

de riesgos, lo cual conllevo a renegociar modificaciones contractuales.

La calidad de gestion publica de la administracion encargada de la
administracion de los Contratos de APP es deficiente.

La administracién publica vinculada a la promocién y ejecucion de la inversién
privada a través del sistema de APP tiene capacidades limitadas para el
cumplimiento de las obligaciones contractuales asumidas por el Estado
peruano. El marco institucional sobre el sistema de las APP en nuestro pais,
presenta una falta de definicién especifica de la jurisdiccién y competencias de

cada institucion y falta de comunicacién y coordinacién inter-institucional.

El marco legal de las APP es el mismo que gener6 esta modalidad a través de
los anos solamente ha sido modificado con el criterio de incorporar mejoras
sobre todo a reducir plazos, pero sustantivamente permanecen los principios y
conceptos bajo los cuales fue creado el sistema (monopolio natural, valor por el
dinero, servicios publicos, asignacion de riesgos, niveles de servicios, entre

otros). Es inadecuado para facilitar y fomentar la inversion privada.

El nivel de capacitacibn de los funcionarios publicos encargados de la

administracion de los contratos de APP es bajo.
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VI. RECOMENDACIONES

1.

Garantizar la autonomia y estabilidad de los funcionarios publicos encargados
de los contratos APP, priorizando los aspectos técnicos sobre las decisiones
de naturaleza politica, aprovechando la experiencia adquirida en la ejecucién

de los contratos APP.

Antes de sacar a concurso publico se deben realizar estudios mas elaborados
que definan con claridad y exactitud la situacion registral de los terrenos
comprendidos en las areas donde se desarrollara el proyecto, para mejorar el
disefio de los contratos de APP, respecto a los predios. Se debe contar con
estudios referenciales actualizados y confiables, que contenga un andlisis de
demanda, ingenieria, impacto ambiental y evaluacion econémica — financiera,
acordes con el marco legal vigente a fin de evitar sobrevaloraciones. Asimismo,
el disefio de los contratos de APP debe contemplar una adecuada asignacion
de riesgos entre el Estado y los privados.

Establecer clausulas estandarizadas o clausula tipo en los contratos de APP
que viabilicen la celeridad en la solucién de aquellos factores recurrentes en

las renegociaciones.

Capacitacién a funcionarios y técnicos de la administracion publica encargados
de los contratos de APP desde la etapa de fomento a la inversion privada,
licitacidn y ejecucion de los mismos, manejo de negociaciones para el trato
directo, resolucion de controversias, pedidos de arbitraje, tratamiento técnico
financiero de variacion de montos, entre otros, que les permita una vision mas
amplia y comparar inversiones y proyectos. Esta capacitacion debe incorporar
experiencias de lecciones aprendidas en contratos de APP para evitar la
repeticion de errores en el disefio e interpretacion de los contratos. También
debe capacitarse a las autoridades regionales y locales en las bondades del
sistema y brindarles apoyo para una mayor difusion y empleo del sistema de
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APPs en comparacion a los procedimientos de la Ley de Contrataciones del
Estado.

Optimizar y fortalecer el marco institucional del sistema APP, propugnando la
creaciéon de un organo central que administre las APP, con objetivo Unico en el
nivel de politica de Estado, para otorgar los servicios publicos a la poblacién;
que comprenda un marco legal integrado y coherente, de tal modo que los
organismos vinculados a la promocion y ejecucion de la inversién privada a
través de contratos de APP, se rijan por un instrumento contractual Unico,
estandarizado. Un marco institucional 6ptimo debe poseer una maquinaria
institucional de calidad para la preparacion, licitacion, adjudicacion y monitoreo

de proyectos

Mejorar las capacidades institucionales en las entidades publicas de los tres
niveles de gobierno, a fin de capitalizar la experiencia en el desarrollo y gestion
de los diferentes contratos de APP. Mejorar la coordinacion y gestion temprana
interinstitucional de posibles aspectos criticos. Definir claramente las
responsabilidades y competencias de cada uno de los actores de los procesos

de APP bajo un solo modelo de gestion.

Creacidén de organismos reguladores especializados por cada sector relevante,
tanto a nivel nacional, regional y local, con autonomia e independencia
funcional y administrativa, que garanticen la supervisién de los contratos de
APP, tanto en la ejecucién de obras como los servicios que se prestan a la
colectividad, regulando el monopolio natural.
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VI. ANEXOS

01. Cuestionario

CUESTIONARIO

DIRIGIDO A PROFESIONALES VINCULADOS A LABORES CON LOS CONTRATOS

DE ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS (ADMINISTRACION PUBLICA)

Buenos Dias (Tardes):

Estamos realizando un estudio que servira para elaborar una Tesis profesional acerca
de los contratos de Asociaciones Publico Privadas.

Conociendo tu relaciéon con el tema de estudio, pedimos tu apoyo para que nos con
contestes alguna preguntas que no llevaran mucho tiempo, cuyas respuestas seran
confidenciales y anénimas.

Las personas a las cuales esta dirigido el estudio fueron elegidas al azar, por lo que

no es de interés los datos personales.

Te pedimos que contestes este cuestionario con la mayor sinceridad posible,
convencido de que no hay respuesta correcta ni respuesta incorrecta. Solo nos interes
que haya respuesta.

Lea las instrucciones cuidadosamente, ya que existen preguntas en las que solo
puede responder a una sola opcion y otras con varias opciones.

INSTRUCCIONES:

Leer detenidamente la pregunta y responda segun su criterio con absoluta
imparcialidad.

Cuando mas objetiva y realista sea su respuesta, nos ayudara mas.

Marque con una X en el recuadro sefalado la respuesta correcta segin su opinion.
Se ruega no dejar espacio en blanco.

En caso de duda le rogamos una reflexion e incline su decision hacia una respuesta
positiva (Sl) o una respuesta negativa (NO).

Se le recuerda que el desarrollo de este cuestionario es voluntario y anénimo.

ASPECTOS GENERALES

1.

2.

Profesién u ocupacion:

a. abogado

b. Otra profesién (ceeenenn )

c. Notiene profesion | (.......... )

¢, Tiene conocimiento o algun conocimiento sobre los Contratos de Asociaciones
Publico Privadas?

a. Si (oo )

b. No (oo )

c¢. No sabe/no opina P )
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¢ En su opinién, los gobiernos de turno han fomentado la Inversion Privada para cerrar la
brecha de infraestructura mediante contratos de Asociaciones Publico Privadas?

a. Si (corneenns )
b. No (corneenns )
¢. No sabe/no opina (ceeennnes )

Publico Privada? Marcar todos seguin su opinion.

4. De los siguientes aspectos sefialados marque usted cuales pueden ser considerados
como factores que originan las renegociaciones de los contratos

de Asociacion

Actividad
Sl NO NO SABE/NO
OPINA
a. Decisiones politicas del gobierno de turno ) (cevenn ) (ceemenenn )
b. Deficiencia en el disefio contractual por falta ) (cevenn ) (ceemenenn )
de estudios sobre los predios afectados.
c. Ausencia de capacidades de la ) (cevenn ) (cereenenn. )
administracion publica para cumplir con las
obligaciones a su cargo.
d. Deficiente gestién de la entidad publica para ) T ) (cereennnn. )
implementar el proyecto en la etapa post-
adjudicacion.
e. Inadecuado marco legal ) (cenenn ) (cernennnn )
f. Ausencia de Capacitacion de funcionarios ) T ) (cereeennnn )
publicos.

¢En su opinidn, existen decisiones politicas del gobierno de turno en los contratos de

Asociacion Publico Privada?

Si NO

NO SABE/NO OPINA

¢(En su opinion, existen deficiencias en el disefio contractual en los contratos de
Asociaciéon Publico Privada por la falta de estudios sobre los predios afectados en las

areas de la concesion?

Si NO

NO SABE/NO OPINA




10.

11.

12.
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¢En su opinién, como califica la gestion de la administraciéon publica en cuanto a las
capacidades para cumplir con las obligaciones a su cargo en el desarrollo de los
contratos de Asociacion Publico Privada?

NOTIENE CAPACIDADES / TIENE CAPACIDADES NO SABE/NO OPINA

TIENE LIMITADAS
CAPACIDADES

¢En su opinién, como califica a la administracion en cuanto a la gestion de la entidad
publica para implementar los proyectos en la etapa post-adjudicacién de los contratos
de Asociacion Publico Privada?

DEFICIENTE EFICIENTE NO SABE/NO OPINA

¢En su opinion, como califica el marco legal vigente para la gestion publica del
desarrollo de los contratos de Asociacién Publico Privada?

INADECUADO ADECUADO NO SABE/NO OPINA

¢En su opinion, los funcionarios y servidores publicos que desempenan labores en
areas de contrataciones del Estado se encuentran debidamente capacitados para la
formulacion y desarrollo de los contratos de Asociacion Publico Privada?

NO Sl NO SABE/NO OPINA

En su opinién, de modo general como califica a la Administracién Publica en el
desarrollo de los contrato de Asociacion Publico Privada?
DEFICIENTE EFICIENTE NO SABE/NO OPINA

¢En su opinién, como considera usted, la incidencia estadistica de renegociaciones de
los contratos de APP suscritos por el Estado peruano?
ELEVADA BAJA (NORMAL) NO SABE/NO OPINA
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02. Preguntas para entrevistas de Expertos
PREGUNTAS PARA LA ENTREVISTA DE EXPERTOS

1. ¢Considera usted que los Contratos de Asociaciones Publico Privadas constituye una
herramienta eficaz para el fomento y desarrollo de la inversion privada?

2. ¢Considera usted que el marco legal vigente es adecuado para el fomento de la
inversién privada a través de los Contratos de Asociaciones Publico Privadas?

3. Por informacion oficial se tiene conocimiento que los Contratos de Asociaciones
Publico Privadas suscritos por el Estado peruano han sido objeto de constantes
modificaciones como resultado de negociaciones bilaterales, en su opinion:

e ;Las razones de esta situacién serian de orden técnico o politico?
o ;Estas renegociaciones contractuales contribuyen o perjudican el desarrollo de
este tipo de contratos?

4. ;Considera usted, que los funcionarios vinculados a las contrataciones del Estado
estan capacitados para una eficiente gestién en la formulacién y desarrollo de los
Contratos de Asociaciones Publico Privadas?

5. ¢Considera usted, que la gestion de la administracién publica vinculada a las
contrataciones con el Estado ha influido en las renegociaciones de los Contratos de
Asociaciones Publico Privada?

6. ¢Considera usted, que la decisidén politica de los gobiernos de turno seria una de las
razones que ha influido en las renegociaciones de los Contratos de Asociaciones
Publico Privadas para inversion en infraestructura?

7. ¢Considera usted, que el inadecuado disefio en la instrumentalizacion de los de los
Contratos de Asociaciones Publico Privadas ha influido en las renegociaciones de los
mismos?

8. ¢Qué recomendaciones y/o sugerencias propondria para un adecuado disefio en la
instrumentalizacion de los Contratos de Asociaciones Publico Privadas para mitigar las

renegociaciones?

Gracias por la respuesta
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INDICADOR
VARIABLES DIMENSIONES INDICADOR CUANTITATIVO
X1 .- Politica X1 Disposiciones legales del gobierno de turno
X2.1 Calidad de disefio contractual: Falta de estudios
sobre los predios afectados.
X2.2 Calidad de Gestién Publica: Capacidades de lq
Variable X: X2 - Administrativa adr.ninis.tracién publica para cumplir con las
obligaciones a su cargo. o
Razones de caractef mdlcel ;
" . . porcentual de
politicas, adm.lfwlstratlva, X2.3 Calidad de Gestién Publica: Deficiente gestién frecuencias
legales y cognitivas. . o .
de la entidad publica para implementar el proyecto en
la etapa post-adjudicacién
X3.- Legal X3.1 Marco legal
X4.- Cognitiva X4.1 Nivel de Capacitacién de funcionarios publicos.
Variable Y:
Renegociacion de los . . Y1.1.Nivel estadistico  de renegociaciones de los indice
Y1.- Administrativa porcentual de
Contratos de Contratos APP. .
o . frecuencias
Asociaciones Publico
Privadas.
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PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES INDICADORES METODOLOGIA
Problema General Objetivo General. Hipétesis General Variable X=V1 vi=Vv1 Disefo:
Indicadores: -No Experimental -Transeccional
;Qué razones  estan | Determinar las | (1) Las razones que se (1. Razones de | 1.Razones de naturaleza | Tipo:
relacionadas con las | razones que se | relacionan  directamente naturaleza politica. .
renegociaciones los | relacionan con las | con las renegociaciones de | politica. v Disposiciones del gobierno de | Correlacional.
Contratos de Asociaciones | renegociaciones de los | los Contratos de 2. Razones de | turno Técnicas:
Publico Privadas? Contratos de | Asociaciones Publico | naturaleza 2.Razones de naturaleza
Asociaciones  Publico | Privadas son de naturaleza | administrativa. administrativa: o De muestreo: Estadistica Aleatoria
Privadas. politica, administrativa, [3. Razones de . o o De recoleccion de datos:
legal y cognitiva. naturaleza legal. Calidad del disefio contractual: v Encuesta (Cuestionario).
naturlalleza e, v Entrevista de expertos.
cognitiva. e De Procesamiento (mixto):
Eficiencia de Gestion Publica: v" Cuantitativo:
Analisis univariable: (Estadistica
G 2 £ descriptiva-distribucion ( de
Problemas Especificos Objetivos Especificos | Hipotesis Especificas Variable Y = V2 administracion  publica para

1. ¢Existe relacion entre
las renegociaciones de los
Contratos de Asociaciones

Publico  Privadas  con
razones de naturaleza
politica?

2. ;Existe relacion entre
las renegociaciones de los

1. Determinar la
correlacion  entre  las
razones de naturaleza
politica con las
renegociaciones de los
contratos de
Asociaciones  Publico
Privadas.

1. Las decisiones
politicas de los gobiernos

de turno tiene relacion
directa con las
renegociaciones de los
Contratos APP.

2. Las deficiencias en el
disefio contractual y la

1. Renegociacion de
los Contratos de
Asociaciones
Publico Privadas

cumplir con las obligaciones a
su cargo.

v'Calidad de gestién publica
para implementar el proyecto
en la etapa post-adjudicacion.

3.Razones de naturaleza
legal.

v"Marco legal vigente.

4.Razones de naturaleza
cognitiva.

v'Nivel de Capacitacién de

frecuencias).

v Prueba de hipoétesis: (Estadistica
inferencial no paramétrica-prueba

de hipdtesis-Coeficiente

Correlacion).

de

v Cualitativo: Andlisis de literatura
especializada, del marco tedrico y

de entrevistas a especialistas.

Poblacion:

o Representantes del sector Privado
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Contratos de Asociaciones
Publico  Privadas  con
razones de naturaleza
administrativa?

3. ¢ Existe relacién entre
las renegociaciones de los
Contratos de Asociaciones

Publico  Privadas  con
razones de naturaleza
legal?

4. ;Existe relacién entre
las renegociaciones de los
Contratos de Asociaciones

Publico  Privadas  con
razones de naturaleza
cognitiva?

2. Determinar la
correlacion entre las
razones de naturaleza
administrativa con las
renegociaciones de los

contratos de
Asociaciones  Publico
Privadas.

3. Determinar la

correlacion  entre las
razones de naturaleza

legal con las
renegociaciones de los
contratos de
Asociaciones  Publico
Privadas.

4. Determinar la

correlacion  entre  las
razones de naturaleza
cognitva  con  las
renegociaciones de los
contratos de
Asociaciones  Publico
Privadas.

deficiente gestion publica
tienen relacion directa con
las renegociaciones de los
Contratos APP.

3. El inadecuado marco
legal tiene relacion directa
con las renegociaciones
en los Contratos APP.

4. El bajo nivel de
capacitacion de
funcionarios publicos
tiene relacion directa con
las renegociaciones de los
Contratos APP.

funcionarios publicos.

vd=V2

Renegociacion de los
Contratos de Asociaciones
Publico Privadas.

Indicadores:
1.Nivel de Informacion
estadistica de

renegociaciones de  los
Contratos APP

(Empresas de Inversion).

o Representantes del Sector
(Proinversion,  Sectores
Ositran).

Muestra: representativa de:

Publico
publicos,

o Representantes del sector privado
o Representantes del Sector Publico

Tipo de muestra

Probabilistica Estratificada




