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11Renegociación de contratos de concesión en infraestructura de transporte

Al igual que ha ocurrido en muchos otros países, en el Perú, tradicionalmente, 
ha sido el Estado el único que ha asumido la responsabilidad de proporcionar 
infraestructura pública y de prestar los servicios asociados con esta. Valiéndo-
se de sus propios medios, ha tratado, durante muchos años, de cumplir con 
la responsabilidad de brindar a la población carreteras, aeropuertos, plantas 
de tratamiento de agua, centrales de generación eléctrica, etc. Finalmente, el 
Estado peruano comprendió que no sería posible lograr el desarrollo del país 
apelando únicamente a sus recursos propios, sino que era necesario también 
contar con el apoyo de la inversión y capacidad de la empresa privada, lo que 
le brindaba mayores posibilidades de alcanzar sus metas. Los resultados de 
este cambio de esquemas ya empiezan a apreciarse en lo que respecta al creci-
miento de la infraestructura, especialmente, la correspondiente al sector trans-
portes, como es el caso de los puertos, aeropuertos, carreteras y ferrocarriles, 
que han permitido la reducción de la brecha existente en este rubro.

Este nuevo modelo económico permitió que el Estado delegue la gestión 
de los servicios públicos en una administración privada, sin perjuicio de rete-
ner su titularidad y competencia para ejercer las correspondientes regulación 
y	fiscalización	sobre	el	manejo	de	estos.

Las bases de esta estructura económica se encuentran en la Constitución 
Política de 1993, la que permite ejecutar procesos de privatización y otorgar 
concesiones. El marco legal para la realización de los primeros se desarrolló 
inicialmente en el Decreto Legislativo 674, Ley de promoción de la inversión priva-
da en las empresas del Estado, publicado el 27 de setiembre de 1991. Mediante esta 
norma legal, se crea la Comisión de Promoción de la Inversión Privada (Copri), 
encargada de evaluar qué empresas estatales debían ser incorporadas a un pro-
ceso de privatización. Posteriormente, en 1996 se promulgó el Decreto Legisla-
tivo 839, Ley de promoción de la inversión privada en obras públicas de infraestructu-
ra y de servicios públicos.	Con	la	finalidad	de	alcanzar	el	objetivo	propuesto,	se	

INTRODUCCIÓN
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estableció la Comisión de Promoción de Concesiones Privadas (Promcepri), 
que posteriormente fue absorbida por Copri, y luego, en el 2002, se constituyó 
como la Agencia de Promoción de la Inversión Privada (ProInversión). Esta 
entidad	estatal,	con	el	fin	de	atraer	inversiones	a	los	diferentes	sectores	de	la	
economía peruana, se encarga de diseñar y conducir los proyectos de ámbito 
nacional en servicios y obras públicas de infraestructura, así como del diseño 
de los contratos de concesión.

Recientemente, el Estado peruano decidió impulsar la participación de la 
inversión privada a través de las asociaciones público-privadas (APP), para lo 
cual promulgó en el 2008 el Decreto Legislativo 1012, Ley marco de asociaciones 
público-privadas para la generación de empleo productivo (o Ley de APP); también 
se dictaron normas destinadas a agilizar los procesos de promoción de la in-
versión privada, así como el reglamento de la mencionada ley, aprobado me-
diante el Decreto Supremo 146-2008-EF (Reglamento de la Ley de APP).

De esta forma, el Estado peruano, con una política orientada hacia la re-
ducción de la brecha de infraestructura a través de la promoción de la inver-
sión	privada,	fue	obteniendo	resultados.	Ello	se	vio	reflejado	en	la	suscripción	
de un conjunto de contratos de concesión; no obstante, no es menos cierto que 
gran parte de estos han sido renegociados, lo cual ha generado una creciente 
preocupación	por	conocer	si	tales	renegociaciones	han	modificado	las	condi-
ciones originales bajo las cuales se adjudicaron las concesiones, así como los 
efectos que aquellas tendrán sobre las obligaciones contraídas por las partes, 
los montos de inversión y los plazos de ejecución de los proyectos de infraes-
tructura, entre otros aspectos.

Los resultados de esta política se pueden apreciar en el número de contra-
tos de concesión suscritos en los últimos periodos gubernamentales. En efecto, 
durante	el	segundo	gobierno	de	Alan	García	Pérez	(2006-2011)	se	firmaron	15	
contratos de concesión, con una inversión comprometida de US$ 2,583 millo-
nes, mientras que durante los dos periodos de Alberto Fujimori (1990-2000) 
solo se suscribieron cinco, que en total ascendían a un monto de inversión com-
prometido de US$ 1,073 millones. Si bien en el gobierno de Alejandro Tole-
do	(2001-2006)	se	firmaron	siete	contratos	de	concesión,	el	monto	de	inversión	
comprometida es mayor que el de los otros gobiernos mencionados, US$ 3,165 
millones, pues están incluidos proyectos de gran envergadura, tales como las 
carreteras IIRSA Norte, IIRSA Sur, tramos 2, 3 y 4, y el terminal de contenedores 
Muelle	Sur,	los	cuales,	en	conjunto,	significaron	una	inversión	de	aproximada-
mente US$ 2,858 millones. En suma, a la fecha de cierre de esta investigación 
(julio del 2012), tenemos un total de veintisiete (27) contratos de concesión en el 
sector transportes, entre carreteras, aeropuertos, puertos y ferrocarriles.
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Partiendo de la premisa de que el contrato de concesión es el instrumento 
legal mediante el cual se cumplen los acuerdos pactados entre el Estado y los 
concesionarios privados, se ha observado una tendencia creciente hacia la mo-
dificación	de	los	contratos	en	el	transcurso	de	su	ejecución.	En	efecto,	de	los	22	
contratos de concesión suscritos hasta el 2010 en el sector transportes (incluido 
el de la carretera Arequipa-Matarani, cuyo plazo de vigencia culminó en el 
2007), 18 de ellos (82%) fueron renegociados mediante la suscripción 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 
varían	hacia	el	final	del	segundo	gobierno	aprista,	ya	que,	para	julio	del	2011,	
de los 27 contratos de concesión mencionados, 19 (70%) habían sido renegocia-
dos mediante la suscripción de 76 adendas; el mayor número de ellas (48) co-
rresponde a carreteras, mientras que en infraestructura ferroviaria, aeropor-
tuaria y portuaria se han contabilizado 12, 12 y 4 adendas, respectivamente.

Así pues, con base en la información presentada, observamos que, en pro-
medio, se han suscrito tres adendas por cada contrato de concesión. Cabe men-
cionar que, al momento de concluir nuestra investigación (julio del 2012), du-
rante	el	actual	gobierno	de	Ollanta	Humala	(2011-2016),	no	se	habían	firmado	
nuevos contratos de concesión ni adendas en el sector transportes; sin embar-
go, al cierre de esta edición, el 30 de enero de 2013 se suscribió el contrato de 
concesión Panamericana Sur de Ica-Frontera con Chile: tramo vial Dv. Quilca-
Dv. Arequipa (Repartición)-Dv. Matarani-Dv. Moquegua-Dv. Ilo-Tacna-La 
Concordia,	el	cual	no	presenta	hasta	el	momento	modificaciones	contractuales	
vía adendas.

Por tanto, el objetivo general del presente trabajo es proponer mejoras al 
diseño inicial de los contratos de concesión en infraestructura de transportes. 
Para	ello,	como	punto	de	partida,	se	identifican	y	analizan	los	temas	que	son	
objeto	de	modificación	contractual	más	relevantes	y	recurrentes	en	los	proce-
sos de renegociación de los contratos de concesión bajo estudio en la presente 
investigación.

En tal sentido, las propuestas concretas de mejoras podrán ser conside-
radas por los actores involucrados en el sistema de concesiones en el Perú, 
específicamente,	por	los	organismos	promotores	de	los	procesos	de	inversión	
privada en infraestructura de transportes, así como por los postores, tanto a 
través de sugerencias como del diseño de los proyectos de contratos de con-
cesión.

La estructura del libro consta de cuatro capítulos. En el primero, se des-
cribe la metodología que se aplicará y que se considera apropiada para los 
objetivos trazados; además, se presenta y analiza el marco conceptual de los 
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contratos de concesión en cuanto contratos administrativos, así como las teo-
rías relacionadas con su renegociación. En el segundo capítulo, se hace una 
descripción del marco normativo e institucional del sistema de concesiones del 
Perú, así como de las normas aplicables a la renegociación de los contratos de 
concesión en el sector transportes.

En	el	tercer	capítulo	se	efectúa	un	diagnóstico,	se	identifican	y	analizan	
los temas que se consideran los más relevantes y que con mayor frecuencia 
son	objeto	de	modificación	contractual	en	los	contratos	estudiados	en	esta	in-
vestigación. Y es que los temas recurrentes en las renegociaciones son de los 
más diversos, de los cuales destacan, entre otros, aquellos relacionados con el 
saneamiento	de	terrenos,	bienes	de	la	concesión,	financiamiento,	causales	de	
resolución	de	contratos,	etc.	Ante	ello,	y	con	el	fin	de	reducir	 la	suscripción	
de	adendas,	cabe	preguntarse	si	existen	causas	identificables	que	podrían	ser	
recogidas en los nuevos contratos que suscriba el Estado.

En el cuarto capítulo se formulan propuestas para mejorar el diseño de 
los contratos de concesión. El objetivo es que estas permitan perfeccionar los 
documentos contractuales de los proyectos que dan lugar a los futuros proce-
sos	de	promoción	de	la	inversión	privada,	específicamente	en	aquellos	temas	
en los que resulta posible hallar una solución a través del diseño contractual.

Finalmente, se presentan las principales conclusiones del estudio.



METODOLOGÍA DE LA INVESTIGACIÓN 

Y MARCO TEÓRICO SOBRE LOS CONTRATOS 

DE CONCESIÓN

1

Con	la	finalidad	de	proporcionar	en	este	estudio	una	muestra	representativa	
que denote un valor agregado, tanto práctico como teórico, la investigación 
desarrolla un análisis profuso de los siguientes ocho contratos de concesión en 
infraestructura de transportes, así como de sus respectivas adendas:

a) IIRSA Norte

b) IIRSA Sur tramo 3

c) IIRSA Sur tramo 1

d) Red Vial 5

e) Red Vial 6

f) Aeropuerto Internacional Jorge Chávez

g) Primer Grupo de Aeropuertos de Provincias del Perú

h) Terminal Portuario de Paita.
 
En este punto, es necesario destacar que el interés en el diagnóstico y el 

análisis de los procesos de renegociación de los contratos mencionados obe-
dece a que todos ellos se constituyen en los proyectos más representativos de 
los diversos subsectores del transporte, tanto por haber sido convocados por 
el Estado peruano, a partir de la implementación de políticas de promoción 
de la inversión privada, como por el hecho de que marcan un hito desde su 
ejecución.

15
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1. Metodología de investigación

Estudio casuístico

En primer lugar, se hará un estudio casuístico de los contratos listados anterior-
mente.	Asimismo,	con	la	finalidad	de	verificar	cuáles	son	las	materias	comunes	
y recurrentes que hayan sido objeto de renegociación, se analizarán cada una de 
las adendas suscritas posteriormente, sin perjuicio de reconocer la particulari-
dad	de	cada	proyecto	(sus	condiciones	técnicas,	legales	y	financieras).

Por ello, sobre la base de la entrada en vigencia del D.S. 146-2008-EF,               
Reglamento de la Ley de APP (véase anexo 1), publicado el 9 de diciembre de 
2008, consideramos pertinente analizar el número de adendas existentes a la 
fecha, ya que este dispositivo incluye, en el marco legal de los contratos de 
concesión, una restricción para la suscripción de aquellas1. En este contexto, se 
habían	firmado	un	total	de	39	adendas	antes	de	la	entrada	en	vigencia	de	dicha	
norma; después, se suscribieron una cantidad similar: 37.

Por otra parte, se observa que el 45% de las adendas fueron suscritas antes 
de	que	transcurrieran	tres	años	desde	la	firma	del	contrato	y,	por	ende,	antes	
del plazo legal establecido en el artículo 9.º del Reglamento de la Ley de APP, 
regulado a partir de la vigencia de esta norma, y que se fundamenta en su-
puestos excepcionales permitidos por ley.

Cabe mencionar que no se tomarán en cuenta para los análisis las cláusu-
las adicionales contenidas en las adendas; sin embargo, se podrá mencionarlas 
en caso de que ello se considere necesario para aclarar algún tema.

Método lógico-inductivo

En segundo lugar, para efectos del desarrollo del trabajo se aplicará el método 
lógico-inductivo, que se caracteriza por las siguientes etapas: a) registro de los 
hechos,	b)	análisis	y	clasificación	ordenada	de	estos,	y	c)	derivación	inductiva	de	
una	generalización	a	partir	de	los	hechos.	En	este	sentido,	se	identificarán	aque-
llos temas que motivan la adenda en, por lo menos, dos de los ocho contratos de 
concesión	que	se	estudian.	Luego,	se	agruparán	y	clasificarán	las	modificacio-

1. De acuerdo con lo establecido en el numeral 9.2 del artículo 9.º del Reglamento de la 
Ley de APP, no se podrán efectuar adendas a los contratos de concesión durante los 
primeros tres años contados desde la fecha de su suscripción, salvo en determinados 
casos excepcionales, tales como: la corrección de errores materiales, requerimientos de 
los	acreedores	permitidos	vinculados	con	la	etapa	de	cierre	financiero	del	contrato,	entre	
otros, los cuales serán analizados en el próximo capítulo.
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nes	en	función	de	los	temas	sobre	los	que	tienen	incidencia	—es	decir,	financia-
miento,	obras,	diseño,	entre	otros—,	con	el	fin	de	analizar	sus	alcances	y	térmi-
nos;	asimismo,	se	hará	también	una	clasificación	de	sus	causales.

Este estudio se debe realizar teniendo en consideración una visión tem-
poral de los contratos y de sus adendas, toda vez que el alcance del presente 
trabajo comprende contratos de concesión suscritos en el periodo 2001-2010; 
por consiguiente, supone considerar una curva de aprendizaje en el diseño de 
los contratos. De esta manera, la óptica temporal en los análisis adopta un rol 
preponderante en la comprensión de los procesos de renegociación para deter-
minar si las entidades estatales competentes vienen corrigiendo —de manera 
óptima— los problemas que, en otros casos, se solucionan mediante adendas.

En	 tal	 sentido,	 una	 vez	 clasificados	 por	 temas	 objeto	 de	 renegociación	
contractual, el análisis de los términos y de los alcances de las adendas será 
confrontado con los contratos de concesión suscritos recientemente, tal como 
sucede, por ejemplo, con los contratos de concesión de IIRSA Centro tramo 2 
y del Segundo Grupo de Aeropuertos de Provincias del Perú, los que servirán 
de	parámetros	para	evaluar	si	finalmente	ha	existido	o	no	un	aprendizaje	en	lo	
que	se	refiere	al	diseño	de	los	contratos.

Identificación de los motivos de renegociación

En	tercer	lugar,	se	identificarán	las	razones	que	llevaron	a	plantear	las	modifi-
caciones	relevantes	y	recurrentes,	y	por	las	cuales,	finalmente,	se	procedió	a	la	
renegociación de los contratos comprendidos en esta investigación. El objetivo 
es determinar si ellas se deben a la naturaleza forzosamente incompleta del 
contrato, a errores producidos en el diseño original de este, a contingencias no 
contempladas	y	que	pudieron	preverse,	temas	de	financiamiento,	de	coyuntu-
ra,	entre	otros.	En	suma,	se	pueden	especificar	las	siguientes	causales:	a)	la	na-
turaleza incompleta de los contratos, b) errores de diseño, c) incumplimiento de 
las	obligaciones	por	parte	del	Estado,	y	d)	temas	de	financiamiento,	entre	otros.

Evaluación de propuestas

En último lugar, se evaluará si resulta posible proponer mejoras con respecto a 
aquellos temas recurrentes en las adendas, los cuales puedan ser incorporados 
al diseño inicial de los contratos de concesión. Ello, con el objetivo de reducir 
el número de procesos de renegociación en estos y, por ende, el promedio de 
adendas suscritas por cada contrato, más aún teniendo en cuenta los costos 
que dichas renegociaciones generan al Estado y a la sociedad.
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2. Teoría de los contratos de concesión

A continuación, se describen las instituciones jurídicas del derecho adminis-
trativo que servirán de base conceptual para el desarrollo del presente trabajo, 
y	que	se	refieren	tanto	a	la	naturaleza	de	los	contratos	administrativos	como	a	
la teoría de renegociación de los contratos de concesión.

Es	 importante	 definir	 los	 criterios	 que	 han	 servido	para	diferenciar	 los	
contratos celebrados por la administración pública —conocidos como contratos 
administrativos— de los contratos civiles. Ello permitirá una mejor compren-
sión del rol del Estado en la renegociación de los contratos de concesión y de 
la dinámica que esta presenta.

2.1. El contrato administrativo

El contrato estatal puede ser entendido como instrumento de colaboración en-
tre el sector público (que debe satisfacer necesidades colectivas) y el sector 
privado, el cual, gracias a su especialización y profesionalidad, está en condi-
ciones de solventar los requerimientos que dichas necesidades exigen o que no 
se pueden alcanzar de manera individual (De Irisarri, 2002: 235).

El empleo del mecanismo contractual por parte de la administración pú-
blica representa la evolución de un sistema autoritario a uno que se funda-
menta en el acuerdo de voluntades y que lleva a una cultura de la negociación 
con los particulares, cuyo objetivo es que, posteriormente, estos participen y 
colaboren en la ejecución de las políticas del Estado. Por lo tanto, existen más 
compromisos recíprocos y prestaciones equitativas de dichas partes, que ac-
túan como socios para la consecución de los objetivos correspondientes al in-
terés público2.

2. En los contratos estatales regidos por el derecho administrativo, el principio rector lo 
constituye el interés público, el cual se antepone al interés particular y a cualquier otra 
consideración extralegal que haya sido tomada en cuenta al momento de celebrar el 
contrato; ello hace que, en esta relación, las partes sean desiguales, ya que el llamado 
a garantizar y vigilar la protección del interés público de la comunidad es el Estado. 
En nuestro ordenamiento nacional, resulta de particular importancia lo dispuesto en el 
artículo III del Título Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General, 
Ley	27444,	el	cual	señala	lo	siguiente:	«La	presente	Ley	tiene	por	finalidad	establecer	el	
régimen jurídico aplicable para que la actuación de la administración pública sirva a la 
protección del interés general».
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Al	respecto,	es	preciso	resaltar	 la	dificultad	de	conceptualizar	el	 interés	
público como fundamento de la actuación del Estado. En una labor de juris-
prudencia, el Tribunal Constitucional ha ayudado a una mejor comprensión 
de este concepto jurídico, al señalar lo siguiente en el Expediente 3283-2003-
AA/TC, recurso extraordinario interpuesto por Taj Mahal Discoteque, y otra, 
contra la sentencia de la Primera Sala Mixta de la Corte Superior de Justicia de 
Junín;	define	el	interés	público	como:

… el conjunto de actividades o bienes, que por criterio de coincidencia, la ma-
yoría de los ciudadanos estima, meritúa o tasa como “algo” necesario, valioso 
e importante para la coexistencia social.

En otras palabras, todo aquello que, por consenso, se comparte y se considera 
como útil, valioso y hasta vital para la sociedad, al extremo de obligar al Estado 
a	titularizarlo	como	uno	de	los	fines	que	debe	perseguir	en	beneficio	de	sus	
miembros. Por tal imperativo, el cuerpo político jamás podrá tener como obje-
tivo la consagración de intereses particulares.

De igual forma, el desarrollo doctrinario sobre la materia ha propiciado 
mayor claridad para su aplicación en casos concretos. Así, en un intento por 
definir	las	características	del	interés	público,	Escola	(1989)	desarrolla,	a	mane-
ra de test, sus aspectos más trascendentes, conforme se detalla en el cuadro 1.1.

Cuadro 1.1. El interés público en la teoría administrativa

Las principales características del interés público se pueden describir de la siguiente forma:

1. Contenido concreto (identificable, no abstracto).
2. Contenido variable (no es único ni uniforme para todas las colectividades, y varía 

según lugar y tiempo; es, por tanto, un concepto dinámico). 
3. Contenido actual (aspiración mediata o inmediata).
4. Contenido personal-directo (el provecho y la utilidad inciden directamente en la 

colectividad). 
5. Contenido relacionado con derechos subjetivos (el Estado actúa protegiendo 

derechos).

Fuente: Escola, 1989: 249-250.
Elaboración propia.

Ahora bien, queda claro que, en los contratos administrativos, tanto el 
sector público como el sector privado actúan en un régimen de colaboración, 
preservando cada cual sus objetivos naturales, pues, mientras al privado le 
interesará priorizar la rentabilidad de sus negocios, el Estado se centrará en 
preservar el bienestar general.
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No obstante ello, dicha relación de colaboración puede convertirse en una 
de carácter desigual cuando se presentan divergencias entre los objetivos per-
seguidos por cada una de las partes. Esto implica, en la práctica, que el Estado 
debe conservar frente al contratista ciertas prerrogativas que le permitan ejer-
cer una capacidad más amplia de decisión y de dirección, a veces de forma 
consensuada, y, en otras, de forma unilateral (Dromi, 1997: 331).

Es así que una de las particularidades del régimen que caracteriza a la 
figura	del	contrato	administrativo	—calificada	incluso	como	la	más	singular	
y extraordinaria— es precisamente el poder que tiene la administración de 
modificar	las	condiciones	estipuladas,	lo	que	comúnmente	se	conoce	como	ius 
variandi. Su esencia radica en la posibilidad, atribuida a la administración pú-
blica, de alterar unilateralmente los términos de las obligaciones pactadas —en 
este caso, con los concesionarios—, adaptando el contrato a las necesidades 
públicas, debido a que estas se anteponen a los objetivos económicos del 
inversionista privado, interesada con su ejecución y una correcta inversión 
privada en el país (Dromi, 1998: 19). Asimismo, como parte de este régimen 
especial, el Estado cuenta con otras «cláusulas exorbitantes», como las de 
interpretación y de resolución unilateral del contrato y liquidación.

Esto no quiere decir que los concesionarios se encuentren desprotegi-
dos, puesto que también reciben garantías, las cuales se establecen en los 
contratos respectivos; podemos mencionar, por ejemplo, los mecanismos de 
liquidación de la concesión o el restablecimiento del equilibrio económico-
financiero,	cuando	su	expectativa	de	ganancia	se	ve	afectada	por	causas	in-
ternas o externas al contrato.

Las	«cláusulas	exorbitantes»	no	solo	se	verifican	en	la	 literatura	sobre	
el régimen de los contratos administrativos, sino que, además, tienen una 
aplicación práctica en nuestra realidad, tal como puede observarse en las 
cláusulas de los contratos de concesión suscritos en el país desde el inicio de 
los programas de concesiones en la década de 1990. Para efectos prácticos, 
presentamos la aplicación del ius variandi en el contrato de concesión del 
tramo Ancón-Huacho-Pativilca de la carretera Panamericana Norte, como 
parte del cuadro 1.2.
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Cuadro 1.2. Aplicación del ius variandi

Contrato de concesión del tramo Ancón-Huacho-Pativilca de la Carretera Panamericana Norte
(15 de enero de 2003)

14.3 La resolución dejará sin efecto el Contrato por la existencia de una causal sobreviniente a 
su celebración. La resolución puede operar por (i) decisión unilateral de EL CONCEDENTE de 
acuerdo con el mecanismo previsto en la cláusula 14.4; (ii) algún incumplimiento imputable a alguna 
de las Partes de conformidad con las cláusulas 14.6 o 14.7 o (iii) por hecho de Fuerza Mayor de 
conformidad con la Sección XVIII o (iv) por las causales previstas en la cláusula 14.5, o (v) en los 
demás casos expresamente previstos en el presente Contrato.
Sin perjuicio de lo dispuesto en la Cláusula 9.7, cualquier advertencia, requerimiento y/o decisión de 
resolución del Contrato que cursen las Partes deberá ser, simultáneamente, puesta en conocimiento 
de los Acreedores Permitidos; al efecto de que estos tomen las medidas que juzguen necesarias 
en protección de sus intereses y/o en provecho de la continuidad y saneamiento de la Concesión.

14.4 En cualquier momento y por razones de oportunidad, mérito o conveniencia al interés público, 
EL CONCEDENTE podrá resolver el Contrato o caducar la Concesión y recuperar el control de 
la Concesión, mediante notificación previa y por escrito a la SOCIEDAD CONCESIONARIA por lo 
menos con seis (6) meses de anticipación. (…)

(Texto de las cláusulas, de acuerdo con las modificaciones acordadas mediante la adenda 1 del 
contrato)

En suma, en el marco legal peruano se contempla la inclusión de «cláu-
sulas exorbitantes» a favor del Estado, lo cual se ha plasmado en los distintos 
contratos de concesión suscritos hasta la fecha; sin perjuicio de ello, no obstan-
te, y en salvaguarda de los derechos de los inversionistas privados, existen, el 
mecanismo	del	restablecimiento	del	equilibrio	económico-financiero,	así	como	
la regulación contractual, que es incluida en el diseño de los contratos, como, 
por ejemplo, respecto del reconocimiento del pago de compensación a favor 
del inversionista privado ante un supuesto de caducidad por decisión unila-
teral del Estado.

2.2. Características de los contratos administrativos: 
 su naturaleza jurídica y debate histórico

De lo expuesto anteriormente, se advierte que los contratos administrativos 
tienen una naturaleza particular que los diferencia de los contratos que se ri-
gen por el derecho privado. Para Dromi, dicha particularidad del contrato ad-
ministrativo es resultante de: a) del objeto del contrato, es decir, de las obras y 
servicios públicos cuya realización y prestación constituyen, precisamente, los 
fines	de	la	administración;	b)	de	la	participación	de	un	órgano	estatal	o	ente	
no estatal en ejercicio de la función administrativa; y c) de las prerrogativas 
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especiales	de	la	administración	en	lo	que	se	refiere	a	su	interpretación,	modifi-
cación y resolución (Dromi, 1997: 325).

Por ello, a los contratos administrativos hay que diferenciarlos de los con-
tratos en general, de los cuales, como se ha tratado de demostrar, son una es-
pecie; sin embargo no solamente constituyen una particularidad de los contra-
tos	por	su	finalidad,	sino	también	por	su	estructura,	pues	se	trata	de	acuerdos	
de voluntad que, en todo caso, implican, a través de una serie de concesiones, 
una fusión de intereses opuestos a efectos de llegar a una declaración de vo-
luntad común.

La temática del contrato administrativo adolece de un problema central, 
toda vez que sigue planteándose en torno a dicho tema: hasta qué punto su 
diseño se independiza de las normas y principios del derecho civil, y en qué 
medida ha adquirido una forma peculiar y típica del derecho público.

Sobre el particular, en su artículo «Las “cláusulas exorbitantes”», Manuel 
de la Puente y Lavalle hace referencia al debate sostenido en el pasado por 
reconocidos	 juristas,	 como	Duguit,	 quien	afirmaba	que	no	debían	oponerse	
las nociones de contrato de derecho privado y contrato de derecho público, 
sino que debía hablarse solamente de «contratos»; Jéze, argumentaba, por el 
contrario, que sí existían diferencias de fondo entre ambas clases de contratos, 
y que los administrativos quedaban sometidos a un conjunto de reglas espe-
ciales (De la Puente y Lavalle, 1999: 7).

Para Jéze (citado por De la Puente y Lavalle, 1999: 7), estas reglas espe-
ciales se resumen en que los efectos de los contratos administrativos no son 
los mismos que los de los contratos civiles, pues quien concluye un contrato 
administrativo no solamente asume la obligación de no entorpecer el funcio-
namiento del servicio público, sino también de facilitarlo.

Las breves consideraciones señaladas en las líneas previas permiten com-
prender de una mejor manera el ámbito en el que se desarrolla la contratación 
con los órganos de la administración pública, y cómo, aun cuando ello se pro-
duce bajo el marco de los principios generales del derecho privado, el rasgo ca-
racterístico de este tipo de contratación reside en el poder del Estado ejercido 
prioritariamente,	a	fin	de	garantizar	la	función	económico-social	del	contrato,	
como medio de satisfacción del interés público. José Monedero efectúa una 
interesante	reflexión	sobre	este	tema:

En	un	sentido	amplio	se	pueden	definir	los	contratos	del	Estado	como	aquellos	
que celebran los órganos de la Administración, en nombre de aquél, para el 
cumplimiento	de	los	fines	competenciales	que	les	incumben.	Esta	definición,	
tan comprensiva, caracterizada por las notas subjetivas —la Administración 
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es	parte	directa	del	 contrato—	y	objetivas,	—los	fines	 competenciales—	 tie-
ne como único mérito el implícito reconocimiento de que contrato y Estado 
no son conceptos reñidos o incompatibles a pesar de la íntima contradicción 
que aparentemente encierra: el Estado es cúmulo de poderes y facultades; y el 
contrato, por el contrario, es, según consagra el Derecho común, vínculo obli-
gatorio voluntario que constriñe, limita e impone el deber de cumplimiento. Si 
el Estado es arquetipo del poder unilateral y el contrato símbolo de libertad e 
igualdad ¿cómo podrán conciliarse ambas instituciones?

Para muchos administrativistas, que dan por supuesto que “poder y contrato 
son	conceptos	incompatibles”	la	armonización	se	resuelve	acudiendo	a	la	fic-
ción de la doble personalidad pública y privada del Estado o, con expresión 
jurídica más actual, reconociendo a este, al lado del ejercicio del poder de man-
do, la capacidad de obrar de acuerdo con el Derecho civil, gracias a la cual 
puede tener un patrimonio, celebrar contratos y obligarse frente a los particu-
lares. Ahora bien, esta doctrina inspirada en la vieja noción del Fisco ¿no im-
plica hoy solo un artilugio jurídico que deja al margen la verdadera problemá-
tica? En efecto, si el Estado para celebrar contratos con los particulares tiene 
que despojarse de su poder y adoptar el papel de una persona jurídica más ¿no 
encierra esto la paradoja de negar el supremo poder su propio ser y personali-
dad? El Estado, al contratar, tendría que dejar de ser el Estado; según este 
punto	de	vista	el	conflicto	entre	ambas	instituciones	quedaría	resuelto	a	favor	
del contrato civil clásico dotándolo de exigencias intrínsecas que doblegan el 
modo de ser del ente público, para seguridad de los individuos.

Pero las ideas han evolucionado y a impulso de la socialización del contrato, 
por una parte, y de las premisas del Estado de Derecho, por otra, la institución 
que nos ocupa encuentra hoy una explicación diferente de la tradicional. Lo 
contractual del Estado constituye una situación jurídica entre Administración 
y administrados que se perfecciona no en base al mero consentimiento, como 
el contrato civil, sino por el imperio del Derecho, que es donde se cita y se con-
funden	los	dos	elementos	de	su	existencia	y	eficacia	(Monedero,	1977:	90-91).

En resumen, podemos concluir que, en el contrato administrativo, el Es-
tado se propone la satisfacción de un interés público relevante, a diferencia 
de lo que ocurre con aquellos que se rigen por el derecho privado. El derecho 
administrativo busca que los efectos de los contratos se extiendan a terceros, 
que pueden hallarse vinculados o no con su objeto; los contratos de derecho 
civil, en cambio, no producen efectos sobre terceros ajenos al vínculo contrac-
tual (Cassagne, 1999: 11).
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2.3.  Las prerrogativas de la administración pública: las cláusulas 
exorbitantes

Como se ha señalado en el acápite anterior, en el contrato administrativo, la 
igualdad de las partes contratantes resulta mediatizada, pues el agente priva-
do	se	ve	limitado	por	la	norma	que	fija	el	procedimiento	para	su	selección	y	
queda sujeto a la autorización y aprobación administrativa correspondiente.

Si bien es cierto que en el régimen general de los contratos administrati-
vos —nos referimos a los suscritos en el marco del D.L. 1017, Decreto legislativo 
que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado— los agentes privados no tienen 
libertad de disentir sobre las condiciones del contrato y solo pueden aceptar-
las o rechazarlas, dicha regla no se aplica de forma tan severa cuando se trata 
de los contratos de concesión. En este último caso, las condiciones y términos 
contractuales son objeto de revisión y comentarios por parte de los postores 
del sector privado, ya que los procesos de promoción de la inversión privada 
se destacan por incluir periodos de consultas y sugerencias, lo que le permite 
al	privado	participar	de	la	elaboración	de	la	versión	final	del	contrato.

En materia de concesiones, las prerrogativas de la administración se ma-
nifiestan	 igualmente	 en	 la	 incorporación	 de	 las	 cláusulas	 exorbitantes	 del													
derecho común. Mediante ellas, se otorgan a la administración pública ciertas 
prerrogativas que subordinan jurídicamente el interés del agente privado; sin 
perjuicio de ello, su origen es de carácter normativo, pues se encuentran regu-
ladas por el D.S. 059-96-PCM del 27 de diciembre de 1996, que aprobó el Texto 
único ordenado de las normas con rango de ley que regulan la entrega en concesión al 
sector privado de las obras públicas de infraestructura y de servicios públicos (en ade-
lante, el TUO de concesiones).

Las cláusulas exorbitantes son aquellas estipulaciones que resultan             
inusuales en el derecho privado, pero que en la contratación administrativa se 
ponen en práctica como potestades a favor de la administración pública, sin 
que sea necesario incorporarlas por escrito en los contratos para que tengan 
vigencia efectiva. Según señala Fiorini:

… las cláusulas exorbitantes provienen exclusivamente de la ejecutoriedad 
que caracteriza a la actividad de la función administrativa. No corresponden 
al contrato sino a la actividad administrativa, por lo que el carácter ejecutorio 
que ella misma inviste al acto administrativo unilateral se proyecta también en 
el acto contractual administrativo o contrato administrativo (1968: 66).

Los antecedentes de la aplicación de la cláusula exorbitante en la contra-
tación administrativa se remontan a la jurisprudencia expedida por el Consejo 



25Renegociación de contratos de concesión en infraestructura de transporte

de	Estado	de	Francia,	a	mediados	del	siglo	pasado.	Según	refiere	De	la	Puente	
y Lavalle (1999: 8), para diferenciar a los contratos administrativos de los con-
tratos de derecho común, el primer criterio aplicado, en 1900, fue el concepto 
de servicio público. En el caso Terrier, el Consejo de Estado señaló que:

… todo lo que concierne a la organización y funcionamiento de los servicios 
públicos propiamente dichos, generales o locales —ya sea que la Administra-
ción actúe por vía de contrato, o que ella proceda por vía de autoridad— cons-
tituye una operación administrativa, que es, por su naturaleza, del dominio de 
la jurisdicción administrativa.

Sin embargo, este criterio fue abandonado luego, y surgió en la doctrina 
y en la jurisprudencia francesas el criterio de la cláusula exorbitante del dere-
cho privado, en sentido lato, del derecho común. A partir de este criterio, la 
diferencia entre los contratos administrativos y los de derecho privado estriba 
en la existencia de cláusulas especiales insertadas en los primeros, y que evi-
dencian un régimen especial de derecho público. Como ejemplos de cláusulas 
exorbitantes, Marienhoff (1970: 74) señala las siguientes: a) aquella que faculta 
a la administración pública a rescindir el contrato por sí y ante sí; b) aquella 
que le otorga facultades a la administración para dar instrucciones a sus co-
contratantes acerca de cómo debe ir cumpliendo el contrato; c) aquella que 
confiere	a	la	administración	poderes	de	control	fuera	de	lo	común,	entre	otras.

En nuestra legislación nacional también se recurre a este tipo de cláusulas 
especiales a favor del Estado. La norma principal que regula la materia de con-
cesiones en el Perú es el TUO de Concesiones. El capítulo V de dicho cuerpo 
normativo, referido al régimen aplicable a las concesiones, regula los aspectos 
vinculados con las cláusulas exorbitantes con las que cuenta el Estado en este 
tipo de contratos. Así, el artículo 32.º del TUO de Concesiones dispone:

Artículo 32.- El Estado podrá:
a) hacer efectivas las penalidades por incumplimiento previsto en el contrato;
b) declarar temporalmente suspendida la concesión, cuando concurra alguna de 

las causales establecidas en el Artículo 38.º del presente Texto Único Ordenado;
c) declarar la caducidad de la concesión, cuando concurra alguna de las causales 

previstas en el Artículo 39.º del presente Texto Único Ordenado; y,
d)	 modificar	la	concesión	cuando	ello	resulte	conveniente	de	acuerdo	al	artículo	

siguiente.

El	artículo	32.º	del	TUO	de	Concesiones	faculta	al	Estado	a	modificar	el	
contrato de concesión «cuando ello resulte conveniente», caso en el cual, por 
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mandato del artículo 33.º de dicha norma, las partes procurarán respetar la 
naturaleza de la concesión, las condiciones económicas y técnicas contractual-
mente convenidas,	así	como	el	equilibrio	financiero	para	ambas	partes.	Como	
contraparte, el artículo 17.º establece que los contratos de concesión pueden 
tener cláusulas que estipulen el pago de una indemnización a favor del con-
cesionario,	en	caso	de	que	el	Estado	modifique	unilateralmente	la	concesión.

Con respecto a este punto, las cláusulas exorbitantes que contiene la ley 
peruana son similares a las que contemplan otras legislaciones. Esto se expone 
en el anexo 2.

2.4. Las concesiones de obras públicas de infraestructura 
 y de servicios públicos, y su regulación en la legislación peruana

La concesión se encuadra dentro de las diferentes técnicas de gestión privada 
de infraestructuras. En efecto, constituye una forma de gestión indirecta en la 
provisión de bienes o servicios públicos; esto implica, por un lado, la interven-
ción del sector privado, que asume los riesgos económicos de la explotación 
bajo una lógica empresarial, y, del otro, la intervención del Estado, el cual 
mantiene y retiene durante la ejecución, la titularidad del servicio. Siguiendo 
lo	mencionado,	Sayagues	Laso	ha	definido	a	la	concesión	como:

…	el	 acto	de	derecho	público	 que	 confiere	 a	 una	persona	 (física	 o	 jurídica,	
privada o pública) un derecho o un poder que antes no tenía mediante la trans-
misión de un derecho o del ejercicio de un poder propio de la Administración 
(1963: 421).

En el mismo sentido, la Corporación Andina de Fomento (CAF, 2006: 43-
44) señala que la concesión es una técnica a través de la cual el Estado delega a 
un tercero (por cuenta y riesgo de este) la ejecución o gestión de una actividad 
o servicio de la cual es titular; o bien, habilita a un tercero (también a su «ries-
go	y	ventura»)	para	que	utilice	bienes	de	dominio	público	con	el	fin	de	prestar	
actividades	o	servicios	de	carácter	 libre,	bajo	el	control	y	la	fiscalización	del	
Estado.

Complementando lo anotado, la CAF (2010) señala, asimismo, que existen 
tres características fundamentales que diferencian a las concesiones de infra-
estructura de otros tipos de contratos suscritos por las administraciones pú-
blicas:

a) La transferencia de riesgos al sector privado, especialmente de aque-
llos que surgen en relación con la disponibilidad y la demanda, con 



27Renegociación de contratos de concesión en infraestructura de transporte

independencia de que se puedan encontrar mitigados por la adminis-
tración concedente, mediante mecanismos que se incorporen en el res-
pectivo contrato de concesión.

b) La transferencia de activos por parte del concedente al sector privado, 
pero sin que esto implique necesariamente una cesión de la titularidad 
de la propiedad de aquellos, que sigue en manos de la administración 
concedente. Esta, por lo general, cuenta con derechos, como la posibili-
dad de rescatar el activo en el momento que considere oportuno.

c)	 El	 establecimiento	de	un	plazo	 límite,	 fijo	 o	 variable,	 acordado	 con-
tractualmente, a partir del cual el derecho a gestionar dichos activos 
revertirá de nuevo al concedente.

Con respecto a la naturaleza del contrato de concesión, cabe mencionar la 
importancia de la doctrina francesa en este aspecto, a partir de la jurisprudencia 
que sentó el Consejo de Estado francés desde 1912 (Sentencia del 31 de julio, 
Société des Granits des Vosges), que caracteriza al contrato de concesión como uno 
de	carácter	mixto,	entre	contractual	y	reglamentario	(Rufián	Lizana,	1999:	24).

Extendiéndonos sobre la naturaleza mixta del contrato de concesión,               
podemos señalar que, en el Perú, ese ha sido el criterio imperante, y así lo           
demuestra, por ejemplo, el pronunciamiento del Tribunal Constitucional a 
raíz de una acción de amparo interpuesta en el 2004 contra la Municipalidad 
Provincial de Pasco. En él se describe dicha teoría de la siguiente forma:

…	un	acto	de	poder	público	que	se	refiere	al	aspecto	legal	o	reglamentario	de	
la concesión y en atención al cual el Estado se desprende de una determinada 
actividad para entregarla al sector privado, conservando los poderes de vigi-
lancia y control en atención al interés público; y por otro, una faz contractual, 
que	se	refiere	a	los	deberes	que	recíprocamente	se	fijan	las	partes	y	en	las	que	
es posible referirse al contrato de concesión administrativa (Expediente 2488-
2004-AA/TC Proceso de amparo interpuesto por la Empresa de Transporte 
Sol del Perú contra la Municipalidad Provincial de Pasco).

Líneas más abajo, agrega que:

… la naturaleza mixta de la concesión a la que nos hemos referido da lugar 
a	que	esta	figura	permita	otorgar	a	los	particulares	la	gestión	de	un	servicio	
público que típicamente era realizado de modo directo por la administración. 
De esta forma, la concesión implica una transferencia limitada de facultades 
de administración de un servicio público, respecto de las cuales el Estado man-
tiene facultades de imperio.
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En el Perú, la concesión es el acto administrativo por el cual el Estado otor-
ga a personas jurídicas, nacionales o extranjeras la ejecución y explotación de 
determinadas obras públicas de infraestructura o la prestación de determina-
dos servicios públicos por un plazo establecido, que, de acuerdo con nuestro 
ordenamiento nacional, en ningún caso excederá de 60 años.

Conforme al artículo 2.º del TUO de Concesiones, la concesión es la moda-
lidad bajo la cual se promueve la inversión privada en el ámbito de las obras 
públicas de infraestructura y de servicios públicos. Mediante ella, el Estado 
otorga a los particulares: a) la gestión y prestación de una actividad conside-
rada como servicio público; y b) el derecho a la construcción, reparación, con-
servación y explotación de una obra pública de infraestructura, bajo su propia 
cuenta y riesgo, construida sobre bienes de dominio público, sujeta a un plazo 
determinado y sometida a un régimen regulatorio, en el que el pago de las 
tarifas corre a cargo de los usuarios, como retribución por los servicios básicos 
y complementarios recibidos.

Sobre este último punto, el artículo 13.º del TUO de Concesiones establece 
que	el	contrato	de	concesión	constituye	título	suficiente	para	que	el	concesio-
nario haga valer los derechos que se le otorgan frente a terceros, en especial, el 
derecho de cobrar tarifas, precios, peajes u otros sistemas de recuperación de 
las inversiones.

En relación con el marco legal de las concesiones, resulta posible encontrar 
un resumen de normas aplicables de ámbito nacional, regional y local en el 
anexo 3, que consideramos oportuno revisar para conocer con mayor detalle 
esta normativa.

2.5. El modelo de asociación público-privada (APP)

La	CAF	(2010)	califica	al	concepto	de	participación	público-privada	(PPP)	de	
muy controvertido, ya que, dependiendo del país o de la administración, exis-
ten interpretaciones diferentes de lo que es una PPP3.

3. A todo ello se une el hecho de que, por haber sido acuñado originalmente en el Reino 
Unido el término PPP, sean los británicos quienes lo han asumido como propio. Esta 
situación ha llevado a que, desde muchos foros, se considere que las únicas PPP son 
aquellas que tienen su origen en el Reino Unido, como si se tratase de un producto con 
denominación de origen. La realidad, sin embargo, es muy distinta. Países como España, 
Chile, México y Colombia promueven exitosamente esquemas de participación público-
privada desde hace años.
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En el caso peruano, el desarrollo legislativo de las asociaciones público-
privadas	(APP)	se	materializó	en	el	2008	con	la	publicación	en	el	diario	oficial	
El Peruano del D.L. 1012, que aprobó la Ley marco de asociaciones público-privadas 
para la generación de empleo productivo y dicta normas para la agilización de los 
procesos de promoción de la inversión privada (Ley de APP). Sin embargo, este 
tema ya se trataba antes en el Perú. Así, tenemos que, en el 2005, la Agencia 
de Promoción de la Inversión Privada (ProInversión) publicó el documento 
Las Asociaciones Público-Privadas en el Perú, en el cual se establece una suerte 
de	equiparación	entre	las	APP	y	las	concesiones	cofinanciadas	de	provisión	de	
servicios o infraestructura pública4.

ProInversión (2005) también señala que, en la legislación nacional, la APP 
adopta	la	forma	de	una	concesión,	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) mediante el cual el primero (gobierno nacional, regional o muni-
cipal) otorga, por un plazo determinado, la ejecución y explotación de determi-
nadas obras públicas de infraestructura o la prestación de servicios públicos. 
La	APP	exige,	además,	la	participación	financiera	del	Estado,	en	la	medida	en	
la	 que	 la	 rentabilidad	financiera	del	 negocio	no	 es	 suficiente	para	utilizar	 el	
esquema	clásico	de	concesiones.	Esta	participación	financiera	del	Estado	puede	
adoptar distintas formas: pagos complementarios a los peajes o tarifas pagadas 
por los usuarios; establecimiento de peajes «sombra», cesiones en uso de terre-
nos, equipos; compromisos de compra de lo producido; etcétera.

No se restringe, sin embargo, la posibilidad de implementar una APP úni-
camente a través de una concesión; de hecho, se reconoce que:

… los contratos de gerencia, en la medida que conciernan la provisión de un 
servicio público, podrán ser considerados como asociaciones público-priva-
das, así como privatización de aquellas empresas que posean derechos de 
concesión sobre infraestructura pública (construido o por construir) o sobre 
determinados servicios (ya provistos o por proveer) (ProInversión, 2005).

4.	 El	TUO	de	Concesiones	define	las	diversas	modalidades	bajo	la	cual	puede	ejecutarse	la	
concesión en obras públicas de infraestructura pública y de servicios públicos:

 Artículo 14.- La concesión podrá otorgarse bajo cualquiera de las siguientes modalida-
des:
a) A título oneroso, imponiendo al concesionario una contribución determinada en di-

nero	o	una	participación	sobre	sus	beneficios	a	favor	del	Estado;
b) A título gratuito;
c)	 Cofinanciada	por	el	Estado,	con	una	entrega	inicial	durante	la	etapa	de	construcción	

o con entregas en la etapa de la explotación, reintegrables o no; o,
d) Mixta, cuando concurran más de una de las modalidades antes señaladas.
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Hoy	en	día,	el	artículo	3.º	de	 la	Ley	de	APP	define	a	estas	asociaciones	
como:

… modalidades de participación de la inversión privada en las que se incor-
pora experiencia, conocimientos, equipos, tecnología, y se distribuyen riesgos 
y recursos, preferentemente privados, con el objeto de crear, desarrollar, me-
jorar, operar o mantener infraestructura pública o proveer servicios públicos.

Más aún, el artículo 1.º del Reglamento de la Ley de APP precisa y recono-
ce el alcance que pueden tener estas asociaciones:

Artículo 1.- Objeto.
(…)
Las APP pueden comprender bajo su ámbito, de manera enunciativa, la infraes-
tructura de transporte en general, incluyendo redes viales, aeropuertos, puertos 
y similares, las obras de servicios públicos, como las de telecomunicaciones, de 
energía y alumbrado, de agua y saneamiento, otras obras de interés social como 
la infraestructura turística, la infraestructura de tratamiento y procesamiento de 
desechos, la infraestructura urbana y de recreación, la infraestructura penitencia-
ria, de salud y de educación, entre otras. Asimismo, puede incluir la prestación 
de servicios vinculados a la infraestructura antes referida.

Las modalidades de APP incluyen todos aquellos contratos en los que se propicia 
la participación activa del sector privado, tales como la concesión, asociación en 
participación, contratos de gerencia, contratos de riesgo compartido, contratos 
de especialización, joint ventures, así como cualquier otra modalidad contractual 
permitida por ley.

Ahora bien, pese a que el concepto de APP es controvertido, lo que sí 
parece admitirse de modo general en la literatura internacional es que, para 
la construcción, el mantenimiento y la explotación de una infraestructura, las 
APP requieren algo más que una simple colaboración entre el sector público y 
el sector privado.

La Comisión de las Comunidades Europeas (2004: 3), en su Libro verde so-
bre las APP, establece de modo acertado una serie de características que debe 
cumplir todo proyecto de APP: a) la relación entre el sector público y el sector 
privado debe tener una larga duración; b) el sector privado debe participar 
de	algún	modo	en	 la	financiación;	 c)	 el	 sector	privado	debe	 tener	un	papel	
fundamental en el mantenimiento y la explotación de la infraestructura; d) la 
relación debe establecer una adecuada distribución de riesgos entre el sector 
público y el sector privado.
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En el mismo sentido, la CAF señala que las APP se fundamentan en cuatro 
principios. En primer lugar, en la idea de que existe una serie de bienes y ser-
vicios de interés general que, debido a fallos del mercado (como monopolios 
naturales, bienes públicos o presencia de externalidades), deben ser supervisa-
dos por el sector público. En segundo lugar, en que el sector privado puede 
contribuir	en	gran	medida	a	lograr	una	mayor	eficiencia	y	calidad	en	la	asig-
nación	de	recursos	públicos.	En	tercer	 lugar,	en	 la	necesidad	de	definir	una	
adecuada distribución de riesgos entre el sector público y el sector privado 
para que la relación funcione lo mejor posible. Y, en cuarto lugar, en la idea de 
que la participación del sector privado en todas las fases del ciclo del proyecto 
(diseño,	construcción,	financiación,	mantenimiento	y	operación)	puede	ser	be-
neficiosa	para	la	provisión	de	bienes	y	servicios	públicos.	Los	principios	ante-
riores se pueden sintetizar en cuatro términos: regulación, competencia, inte-
gración de la gestión y adecuado reparto de riesgos.

Así, pues, la visión europea y la latinoamericana de las APP coinciden en 
lo	que	se	refiere	a	la	relación	de	colaboración	entre	el	agente	privado	y	el	Esta-
do, y queda claro, además, que van mucho más allá de la mera relación entre 
el sector público y el privado, en la medida en la que esta implica no solo una 
relación,	sino	también	una	colaboración	con	la	finalidad	de	lograr	un	máximo	
bienestar social.

Por otro lado, el artículo 3.º de la Ley de APP establece que estas asocia-
ciones son modalidades de participación de la inversión privada en las que se 
incorporan experiencia, conocimientos, equipos, tecnología, y se distribuyen 
riesgos y recursos, preferentemente privados, con el objeto de crear, desarro-
llar, mejorar, operar o mantener infraestructura pública o proveer servicios 
públicos.

Como puede advertirse, la visión que se tiene de las APP en el Perú ha 
evolucionado:	actualmente,	no	se	restringe	a	las	concesiones	cofinanciadas	o	
a	una	modalidad	donde	impere	la	participación	financiera	del	Estado5; por el 
contrario, se tiene una concepción más amplia de dicha categoría, y se pone 

5. El literal a) del artículo 4.º del D.L. 1012 señala que las asociaciones público-privadas se 
clasifican	en	cofinanciadas	y	autosostenibles.	En	este	último	caso,	cuando	satisface	las	
siguientes condiciones: 

i.	 Demanda	mínima	o	nula	garantía	financiada	por	parte	del	Estado,	conforme	se	esta-
blezca en el Reglamento del Decreto Legislativo.

ii.	 Las	garantías	no	financieras	tengan	una	probabilidad	nula	o	mínima	de	demandar	el	
uso de recursos públicos, conforme se establezca en el Reglamento del Decreto Legis-
lativo.
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énfasis en la necesidad de que esa relación entre el Estado y el inversionista 
privado	sea	justa	y	eficiente	para	la	sociedad.

3. Teoría de la renegociación de los contratos de concesión

A continuación, se analiza la teoría de la renegociación de los contratos de 
concesión, para lo cual se recoge la doctrina internacional sobre el tema. Asi-
mismo, se estudiarán las opiniones de diversos especialistas en relación con la 
naturaleza incompleta de los contratos y el origen de sus causas, y por ende, a 
los procesos de renegociación.

3.1. Los contratos de concesión y el interés público

Como hemos mencionado en el acápite 2.1 del presente capítulo, el contrato 
no	es	una	figura	exclusiva	del	derecho	privado;	escapa,	más	bien,	del	marco	
estricto del derecho civil y puede, a su vez, ser percibido como un negocio 
jurídico dentro del derecho público. En este sentido, el contrato como tal es 
una	categoría	o	figura	jurídica	de	la	ciencia	del	derecho	y,	consecuentemente,	
se presenta así en las diversas ramas del derecho, sea comercial, civil, laboral, 
administrativo, entre otros (Dromi, 2001: 19).

En el caso de los contratos de concesión, estos se caracterizan por su natu-
raleza mixta, tanto civil como administrativa, debido a los elementos esencia-
les que contempla. Hoy en día se reconoce que las diferencias entre el régimen 
del contrato administrativo y el de los contratos civiles distan mucho de ser 
tan radicales como se pretendió inicialmente. En tal sentido, el reconocido ju-
rista García de Enterría señala que:

… las instituciones básicas del Derecho han sido formadas en el Derecho 
Civil lo que no implica que no sea posible la aplicación de las mismas a 
otros sectores del ordenamiento ni que esta aplicación tenga que compor-
tar un régimen institucional radicalmente diferente (2006: 733-741).

Consecuentemente, los contratos de concesión comprenden tanto el régi-
men de cláusulas exorbitantes del derecho administrativo (por ejemplo, la pre-
rrogativa de resolución unilateral del contrato por temas de interés público) 
como las instituciones básicas provenientes del derecho civil (por ejemplo, la 
fuerza mayor o el caso fortuito); por esta razón, actualmente, la mayoría de la 
doctrina considera que los contratos de concesión tienen una naturaleza mixta 
(Dromi, 2001: 19-23).
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El elemento más importante del contrato de concesión es el objeto contrac-
tual, pues este se destina a la satisfacción del interés público. Dicho elemento se 
toma en cuenta durante la elaboración del contrato, a través del desarrollo de 
un proceso de promoción de la inversión privada —que implica una relación 
de continua interacción entre el organismo promotor y los postores—, así como 
durante el periodo de ejecución contractual. En razón de dicha naturaleza, se 
considera a los contratos de concesión como contratos públicos de tercera gene-
ración o contratos de transformación o sustitución, pues implican el reemplazo 
de la tarea pública del Estado por un sujeto privado, el concesionario6.

En forma general, podemos destacar que los contratos de transformación 
se caracterizan por conllevar, entre otras cosas, un proceso de sustitución de 
funciones, el reemplazo de sujetos prestadores y una transferencia de prerro-
gativas del Estado —a través de algunas de sus entidades públicas— al sector 
privado. En tal sentido, como menciona Dromi, al celebrar este tipo de con-
tratos, el Estado se convierte en un Estado subsidiario, que decide abandonar 

6.	 Roberto	Dromi,	en	su	obra	Renegociación	y	reconversión	de	contratos	públicos,	clasifica	
y distingue a los contratos administrativos en contratos de primera, segunda y tercera 
generación, de acuerdo con los siguientes criterios:

… los primeros son de colaboración o de primera generación o de asistencia, por 
ello en cuanto a su denominación son tipos de contratos de la Administración o 
con la administración, como acontece con la clásica obra pública, el suministro o 
el empréstito. Quien contrata con la administración no es un contratista ordinario 
sino un colaborador que coopera en la ejecución de cometidos públicos, aun ac-
tuando en situaciones de subordinación económica-jurídica respecto de las perso-
nas públicas comitentes … la misma incidencia del interés público en el contrato 
administrativo hace que la Administración y el contratista no sean considerados 
solo simples partes que negocian, sino también colaboradores que se encuentran, 
aun cuando persigan propósitos distintos. Este sentido de colaboración o coope-
ración se dan en grados variables, pero implica un doble orden de consecuencias. 
Uno a cargo del contratista, a quien se le exige el máximo esfuerzo, diligencia y 
capacidad técnica. Otro a cargo de la Administración, en cuanto debe concurrir en 
auxilio de aquél, incluso fuera de los casos previstos en las leyes o en las cláusulas 
de los contratos. Los contratos de integración o de segunda generación son el ins-
trumento de la economía de los mercados comunes, que se desarrollan en el marco 
de las comunidades económicas que viabilizan la superación de las barreras nacio-
nales a través de asociaciones interempresariales, consorcios públicos, contratos 
binacionales, entre otros. Por último, los contratos de transformación de tercera 
generación son de delegación de gestión y de autorización de cometidos, en los 
cuales el Estado es sustituido por el contratista en particular. En términos reales 
se suma el contratista por incorporación, no es el Estado en sí mismo el que actúa, 
sino que se produce una confusión entre el interés del contratista, del concesiona-
rio y el Estado, por el reemplazo o la sustitución que de este último se lleve a cabo 
(Dromi, 1998: 35-39).
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la gestión directa de los servicios públicos, pero que retiene la regulación y 
control, sin perjuicio de que subsista su responsabilidad subsidiaria (Dromi, 
2001: 59).

Al respecto, Ariño (2009: 12) ha destacado la diversidad de realidades que 
puede comprender un contrato de concesión; sin embargo, el factor común es 
que contempla la transferencia de derechos sobre bienes o sobre el ejercicio de 
una actividad que originalmente corresponde ser administrativa.

Cabe señalar que, una vez perfeccionado, el contrato de concesión se 
transforma en ley para las partes; no obstante ello, las condiciones pactadas 
por	el	Estado	no	pueden	significar	perjuicio	alguno	para	el	interés	público;	por	
el contrario, como hemos expresado, el objeto de los contratos de concesión es 
la satisfacción de aquel mediante el desarrollo de infraestructura y/o servicios 
públicos. Sobre el particular, Dromi señala lo siguiente:

Los principios de la “autonomía de la voluntad” y de la “igualdad” jurí-
dica de las partes tienen otra forma de manifestarse en el contrato de la 
Administración. Es el interés público el que prevalece sobre los intereses 
privados o de los particulares. En consecuencia, la Administración está 
investida	de	prerrogativas	en	cuanto	a	la	interpretación	y	modificación	del	
contrato, a efectos de mantener siempre vigente y actualizada la prestación 
pública necesitada (1998: 17).

Aunque el contrato, a partir de su suscripción, se convierte en ley para 
las partes, estas pueden —expresando válidamente su voluntad y de común 
acuerdo—	modificar	los	términos	de	aquel.	Por	sus	implicancias	en	el	bienes-
tar	general	de	la	sociedad,	en	el	caso	de	los	contratos	de	concesión,	las	modifi-
caciones 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.	
Todas ellas serán examinadas en el siguiente capítulo.

Como hemos mencionado, si bien es cierto que las partes pueden modi-
ficar	 las	 condiciones	 contractuales	 acordadas	originalmente,	 estas	 se	pactan	
para	ser,	en	principio,	ejecutadas	hasta	el	final	del	plazo	de	vigencia	del	con-
trato, más aún si los procesos de promoción de la inversión privada duran 
varios meses hasta la adjudicación del proyecto y existe, por ende, un periodo 
razonable de interacción en el cual el organismo promotor y los postores dis-
cuten las condiciones de las bases y el proyecto de contrato. En tal sentido, 
podríamos asumir, en principio, que, a la fecha en la que se cierra el contrato 
de concesión, las partes tuvieron un tiempo prudencial para conocer todas las 
condiciones contractuales del proyecto.
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Sin embargo, luego de examinar los datos sobre los procesos de renego-
ciación de los contratos de concesión presentados en la parte introductoria de 
este trabajo, llama la atención la incidencia, tanto en la cantidad de adendas 
como	respecto	de	los	plazos	entre	la	fecha	de	firma	de	los	contratos	y	la	sus-
cripción de adendas. Por ello, analizaremos, a continuación, la literatura espe-
cializada que busca explicar las razones que llevan a renegociar los contratos.

3.2. Contratos de concesión como contrato incompleto

Solo en Latinoamérica, la mayoría de concesiones otorgadas desde 1980 al 
2000 fueron renegociadas dentro de un lapso promedio de 2.2 años desde su 
adjudicación; sin perjuicio de ello, el sector transportes presenta un tiempo 
promedio mayor de 3.1 años, 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 más competitivos, como por ejemplo, telecomunicaciones 
(Guasch, 2005: 30-36).

En cuanto a los temas principales que son objeto de renegociación, se pue-
den mencionar los siguientes: aumentos de tarifas, obligaciones y cronograma 
de inversión, componentes de costos que han de ser trasladados a las tarifas, 
ajuste de la retribución pagada por el concesionario al Estado, cambios en la 
base de capital sobre la cual imputar la tasa de retorno y extensión de los con-
tratos de concesión, entre otros (Guasch, 2005: 35-36).

En opinión de Guasch (2005: 96), la incidencia de los procesos de renegocia-
ción de los contratos de concesión tienen como origen la naturaleza incompleta 
de estos, y aquellos constituyen, por tanto, un mecanismo o herramienta idónea 
para superar los problemas resultantes de dicha imperfección. No obstante, an-
tes	de	continuar	con	el	análisis	de	la	literatura	especializada,	es	pertinente	defi-
nir o delimitar los conceptos de contrato incompleto y contrato completo.

En	la	actualidad,	no	existe	una	definición	clara	de	contrato incompleto dada 
por	 ningún	 autor	 especializado;	 en	 la	mayoría	 de	 casos,	 se	 lo	 define	 como	
aquel que impone una o más restricciones ad hoc respecto de un conjunto de 
contratos posibles en un determinado modelo; en dicha línea, Tirole señala 
que	«For	all	its	importance,	there	is	unfortunately	no	clear	definition	of	“in-
complete contracting” in the literature. While one recognizes one when one 
sees it, incomplete contracts are not members of a well-circumscribed family» 
(1999: 743).

No existen elementos o características predeterminadas y plenamente 
identificables	mediante	las	cuales	se	pueda	definir	a	los	contratos	incompletos	
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y sus límites; por el contrario, como señala Tirole, uno solamente reconoce un 
contrato incompleto cuando lo tiene delante.

De otro lado, la teoría de la contratación óptima7 señala que, si bien las 
partes no pueden obligarse a no renegociar el contrato en el futuro, este nunca 
será sujeto a renegociación siempre que se pacten todas las contingencias po-
sibles y se incluya una descripción completa del procedimiento que deberán 
llevar a cabo las partes (Guasch, 2005: 95); sin embargo, tal y como se explica 
a través de la teoría planteada por Guasch, las partes no pueden prever ex ante 
todas las posibles circunstancias sobrevinientes que pueden ocurrir después 
de la suscripción del contrato y afectar la ejecución del mismo.

Consecuentemente, estamos ante un contrato incompleto cuando se inicia 
un proceso de renegociación debido a que ocurren eventos que no han sido 
inicialmente previstos y que, por ende, resultan extraordinarios a su desarrollo 
contractual (Guasch, 2005: 95-103). La imperfección de los contratos que da 
lugar a su renegociación se presenta, principalmente, a causa de los siguientes 
factores:

a) La imposibilidad de las partes o, en todo caso, los altos costos que im-
plica describir de forma detallada en un contrato todas las posibles 
contingencias que podrían afectar su desarrollo.

b) También se presentan aquellos supuestos que, si bien pueden ser iden-
tificados,	son	de	difícil	o	imposible	verificación	por	parte	de	terceros	y,	
consecuentemente, presentan serios problemas para los tribunales de 
justicia.

c) Existen contingencias que no pueden preverse, más aún en el caso de 
los contratos de concesión que contemplan largos plazos de vigencia.

d) Los agentes presentan límites a su racionalidad, dado que frecuente-
mente cometen errores y necesitan de un periodo de aprendizaje para 
alcanzar la contratación óptima, lo que solo es posible a largo plazo. La 
renegociación es un mecanismo de corrección.

7. En relación con la contratación óptima, Tirole ha expresado que:

 The important feature of complete contracting is that the only impediments to per-
fectly contingent contracting are that the agents may have private information at 
the date of contracting (adverse selection), receive future information that cannot 
be	directly	verified	by	contract	enforcement	authorities,	that	this	information	may	
be private information (hidden knowledge) and that agents may take actions that 
cannot	be	verified	(moral	hazard).	There	is	no	limitation	on	the	parties´ability	to	
foresee contingencies, to write contracts, and to enforce them (1999: 754).
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e) Otro elemento a tener en cuenta es el cambio de los objetivos guber-
namentales. Al respecto, debemos señalar que las metas que el Estado 
se propone alcanzar mediante su programa de inversiones —que es 
lo	que,	finalmente,	da	lugar	a	la	suscripción	de	los	contratos	de	conce-
sión—, dependen del gobierno de turno. Ello puede, por tanto, llevar, 
en algunos casos, a su renegociación, especialmente cuando los objeti-
vos del gobierno presente durante el periodo de ejecución contractual 
son distintos de los del gobierno que suscribió el contrato.

Tirole y Guasch coinciden en señalar que la mayor parte de la literatu-
ra especializada en teoría de contratos incompletos invoca los altos costos de 
transacción como la principal razón de la imperfección de los contratos de 
concesión,	sin	perjuicio	de	la	especificidad	de	su	naturaleza,	y	cuya	renegocia-
ción puede implicar factores adicionales como, por ejemplo, el cambio de los 
objetivos gubernamentales (Tirole, 1999: 741-742; Guasch, 2005: 97).

Los altos costos de transacción tienen su origen, en primer lugar, en la im-
posibilidad de las partes de prever todas las contingencias que pueden suce-
der durante la ejecución contractual; por lo tanto, se deduce de ello que existe 
la posibilidad de que deban afrontar contingencias imprevistas. Al respecto, 
Tirole expresa lo siguiente:

Unforeseen	Contingencies:	parties	cannot	define	ex	ante	the	contingencies	that	
may occur (or actions that may be feasible) later on. So, they must content 
themselves with signing a contract such an authority or ownership relation-
ship that does not explicity mention those contingencies, or with signing no 
contract at all (1999: 743).

Por tanto, como señala Tirole, ante el carácter imprevisible de las contin-
gencias, las partes deben tomar una decisión con respecto a la satisfacción de 
sus intereses: suscribir contratos que no incorporen explícitamente tales con-
tingencias o no suscribir ninguno.

No obstante, incluso en el supuesto de que las partes fuesen realmente 
capaces de prever todos los eventos que podrían sobrevenir, el número de 
estos resultaría tan elevado que su descripción y, por ende, la redacción del 
respectivo contrato terminarían siendo altamente costosos. Y aun cuando esto 
fuese posible, existe un tercer factor clave que se ha de considerar: los tribuna-
les 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 (Tirole, 1999: 
744). Si los tribunales no logran entenderlo en su totalidad ni pueden efectuar 
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la	 posterior	 verificación	debido	 a	 la	 complejidad	del	 texto,	 la	 ejecución	del	
contrato en cuestión generará un costo excesivo.

En	la	práctica,	la	eficacia	de	los	contratos	completos	es	limitada	en	razón	
de lo siguiente: primero, la imposibilidad de describir todas las contingencias 
posibles; segundo, el papel que desempeña la renegociación en los contratos, 
pues esta permite corregir errores; tercero, el rol y la capacidad de los tribuna-
les para hacer cumplir dichos contratos; y cuarto, la asimetría de información 
entre las partes, entre otros (Tirole, 1999: 761-762; Guasch, 2005: 95-103).

A modo de resumen, resulta preciso citar la opinión de Huamaní y Var-
gas, quienes comparten la teoría, desarrollada en líneas anteriores, referida a 
los altos costos de transacción y a la naturaleza incompleta de los contratos de 
concesión:

… los Contratos de Concesión están sujetos a renegociaciones (Adendas o 
Actas de Acuerdo) que, según el principio económico de la Teoría de Costos 
de Transacción desarrolladas por Ronald Coase, Oliver Williamson,  entre 
otros, pueden deberse a la existencia de Contratos Incompletos, que son, a su 
vez, consecuencia de la racionalidad limitada de los agentes (Williamson, 
1985). La racionalidad limitada hace que los agentes no puedan describir o 
identificar	todas	las	contingencias	que	podrían	afectar	al	desarrollo	del	con-
trato, así como la imposibilidad o el alto costo de incluir en los contratos di-
chas contingencias (Hart y Moore, 1988). Debe indicarse que renegociaciones 
por esta causa son instrumentos positivos que sirven para mejorar el diseño 
del contrato y aumentar el bienestar común (Guasch, 2004) (Huamaní & Var-
gas, 2011: 93).

3.3. Renegociación de los contratos de concesión

Además	de	lo	señalado	en	el	acápite	anterior,	en	lo	que	se	refiere	la	renegocia-
ción de los contratos de concesión considerados como contratos incompletos, 
existen algunos factores especiales que se deben tener en cuenta. Guasch, al 
hacer referencia a un estudio realizado en conjunto con Laffont y Straub sobre 
el impacto de las restricciones institucionales en los procesos de renegociación, 
concluye que existen una serie de factores que inciden directamente en dicho 
fenómeno (Guasch, 2005: 101-103):

a. Cuanto mayor esté capturado el Estado por parte del sector privado, 
mayor es la probabilidad de una renegociación.

b. Cuanto mayor sea la inversión comprometida, mayor es la probabili-
dad de renegociación.
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c. La existencia del arbitraje como mecanismo de solución de controver-
sias en los contratos de concesión aumenta las probabilidades de ini-
ciar una renegociación.

d. La existencia de una agencia reguladora disminuye las probabilidades 
de renegociación.

e. Las garantías de ingresos mínimos reducen las probabilidades de rene-
gociación.

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

g. Una mayor proporción de los riesgos asignados a los operadores priva-
dos aumenta la incidencia de renegociaciones.

h. A medida que el número de concesiones otorgadas aumenta en un 
país, la incidencia de la renegociación disminuye.

i. Las crisis macroeconómicas aumentan la incidencia de renegociaciones.

Por ende, en los contratos de concesión, además de su naturaleza de con-
tratos incompletos, existen factores especiales que inciden de manera directa 
en la mayor o menor probabilidad de iniciar un proceso de renegociación. En 
dicha línea, resultan relevantes las observaciones sobre la naturaleza incom-
pleta de los contratos de tercera generación —también conocidos como contra-
tos de transformación— que hace Dromi, y cuya opinión citamos a continuación:

Evidentemente, al contratar era posible prever que determinadas circunstan-
cias podrían llegar a producirse. En este sentido, muchas de las disposiciones 
contractuales, en un esfuerzo de prospectiva, pretendieron anticiparse a los 
acontecimientos, de ahí la minuciosidad de estos contratos. (…)

Pero, la realidad ha demostrado nuevamente ser capaz de superar cualquier 
previsión, que por los demás no podría anticipar la forma o magnitud de las 
contingencias, ante el dinamismo de un proceso de cambio estructural.

Estos contratos de transformación se hallan sujetos por su dinamismo a causas 
exógenas: políticas, económicas y sociales, y la realidad nos demuestra que 
están sufriendo o debatiéndose, por la transformación de las condiciones opor-
tunamente pactadas, frente a la imposibilidad de su cumplimiento en la forma 
en la que fueron convenidos (Dromi, 1998: 60-61).

En otras palabras, la realidad supera a cualquier tipo de previsión contrac-
tual; por lo tanto, este tipo de contratos administrativos tiende a incluir proce-
sos de renegociación durante el periodo de ejecución contractual, no solo por 
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su naturaleza incompleta sino también por los factores que inciden de forma 
directa en las concesiones.

Al respecto, Zevallos (2011a) ha señalado que, en el caso de los contratos de 
concesión, no se trata solamente de un problema de costos de transacción, sino 
también de un problema de asimetría de información con la que cuentan las 
partes, lo que genera una mayor imperfección. Más aún, Zevallos (2011a: 52) 
destaca la importancia de la información ex ante de cara al diseño del contrato.

Sobre el particular, compartimos lo expresado por Guasch:

No siempre una renegociación es indeseable, algunas son pertinentes y cons-
tituyen esfuerzos que pueden mejorar el bienestar general. Sin embargo, las 
que deben evitarse son las renegociaciones oportunistas, tanto en concesiones 
existentes como futuras. El tema clave es cómo diseñar mejores contratos de 
concesión y cómo lograr que las partes cumplan con los términos acordados 
en	 la	 concesión,	para	asegurar	una	eficiencia	del	 sector	a	 largo	plazo	y	una	
vigorosa expansión de las redes (2005: 17).

En este punto, cabe precisar que la conducta oportunista referida puede 
provenir tanto del gobierno como de la empresa privada. Si bien reconocemos 
la naturaleza incompleta de los contratos de concesión, consideramos que los 
procesos	de	renegociación	solo	deben	desarrollarse	cuando	se	justifiquen	por	
eventos sobrevinientes, sean estos extraordinarios o imprevisibles, los cuales 
pueden estar relacionados con la propia operatividad y ejecución del proyecto, 
o bien con cambios en la coyuntura económica, en las necesidades de la pobla-
ción, entre otros8.	A	partir	de	las	definiciones	dadas	por	el	Diccionario	de	la	
Real	Academia	de	la	Lengua	Española	(DRAE),	podemos	afirmar	que:

8. Al respecto, cabe mencionar que no consideramos dentro del objeto de estudio y análisis 
de la presente investigación aquellos procesos de renegociación que tuvieron como ori-
gen eventos o circunstancias preestablecidas en su diseño como supuestos de renegocia-
ción en los contratos de concesión. Ello porque dichos supuestos no reúnen las caracte-
rísticas de eventos sobrevinientes, extraordinarios y/o imprevisibles; por el contrario, se 
tratan de situaciones pactadas por las partes y que serán aplicables y vinculantes durante 
la ejecución contractual (por ejemplo, las cláusulas que establecen la futura negociación 
de las partes para efectos de acordar la distribución de ingresos por servicios comple-
mentarios respecto de actividades no listadas en el contrato de concesión; o, mencionan-
do un caso particular, el procedimiento para que el concesionario presente proyectos 
para	construir	ramales	ferroviarios	dentro	del	área	de	influencia	establecido	en	el	con-
trato	del	Ferrocarril	del	Centro,	debiendo	procederse	con	un	documento	modificatorio	
del contrato. Sobre ello, ver la adenda 4. Haciendo alusión a los términos utilizados en 
este	trabajo,	dichos	eventos	supondrían	una	modificación	contractual	más	que	una	rene-
gociación propiamente dicha, entendida esta última como la alteración de los aspectos 
estructurales de la contratación.
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a. Se entiende por evento sobreviniente a aquel que sucede o acaece des-
pués	de	otro,	en	este	caso,	luego	de	que	se	ha	firmado	el	contrato	de	
concesión.

b. Se considera evento extraordinario a aquel que ocurre fuera del orden 
previsto en el contrato.

c. Evento imprevisible es aquel respecto del cual no se ha podido estable-
cer medida alguna en el cuerpo del contrato.

Sin menoscabo de lo señalado en las líneas precedentes, consideramos que 
cualquier	limitación	legal	y/o	contractual	a	la	modificación	de	los	contratos	de	
concesión debe establecerse sobre la base de parámetros o criterios de aplica-
ción, mas no de supuestos estrictos de aplicación, como sucede actualmente 
en la regulación legal contenida en el artículo 9.º del Reglamento de la Ley 
de APP, mediante el cual se restringe la posibilidad de efectuar adendas a los 
contratos de APP durante los primeros tres años desde la fecha de suscripción, 
salvo	para	casos	expresamente	tipificados	en	la	referida	norma.

Por otro lado, es necesario destacar que los procesos de renegociación no 
pueden	ni	deben	menoscabar	o	eliminar	los	beneficios	obtenidos	de	un	pro-
ceso de promoción competitivo, toda vez que el desarrollo de este tiene como 
objetivo adjudicar la buena pro y, por tanto, el derecho de concesión a favor de 
aquel	postor	más	eficiente.

Para el jurista Roberto Dromi, las contingencias que generan la renego-
ciación de los contratos de concesión 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 acer-
ca de las cuales, aun siendo previstas en aquel, el desarrollo de los aconteci-
mientos	demostró	 la	 insuficiencia	de	su	previsión	contractual	 (Dromi,	1998:	
67). Podemos concluir, entonces, que la imprevisión supone la existencia de 
circunstancias sobrevinientes, extraordinarias o imprevisibles que, en el mo-
mento	de	la	firma	del	contrato,	no	permiten	contemplar	los	medios	necesarios	
para solucionar sus efectos en el desarrollo contractual (Dromi, 1998: 73).

En suma, la renegociación puede ser positiva, en la medida en la que 
afronta la naturaleza forzosamente incompleta de los contratos; por tanto, es-
tos deben renegociarse en caso de circunstancias sobrevinientes, extraordina-
rias o imprevisibles, bajo parámetros o criterios que puedan servir de guía; en 
caso contrario, como señala Guasch, podría debilitarse el mecanismo competi-
tivo que implican los procesos de promoción de la inversión privada para efec-
tos de la selección del concesionario y, consecuentemente, perjudicar el diseño 
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integral de la concesión y el interés general público (Guasch, 2005: 53-55). Por 
consiguiente, el Estado debe garantizar y salvaguardar el interés público a tra-
vés de la renegociación, sea que haya sido solicitada por el concesionario o por 
el	concedente,	pues	este	es	el	motor,	motivo	y	finalidad	de	la	actividad	admi-
nistrativa contractual del Estado (Dromi, 1998: 14).

Es justamente sobre la base del principio del interés público y de la natu-
raleza forzosamente incompleta de los contratos de concesión, que estos no se 
deben interpretar como pro rescisión, pro rescate o pro revocación, sino que 
deben entenderse como pro vigencia, pro validez, pro continuidad, en suma, 
en aplicación del principio de conservación del contrato, de ahí que resultará 
como primera opción del concedente dar inicio a un proceso de renegociación, 
antes que a su rescisión. Al respecto, Dromi opina lo siguiente:

El principio de «continuidad» se explica también como «defensa», «conserva-
ción» o «permanencia» del contrato. La última «ratio» es la resolución o la res-
cisión	del	contrato,	porque	significa	volver	a	empezar,	porque	el	interés	públi-
co no se detiene, no se suspende, no se paraliza, ergo, todo continúa (1998: 22).

Como señala el citado jurista, el principio de interpretación «pro continui-
dad» se debe principalmente a que el interés público debe ser atendido de for-
ma continua; por ende, la resolución o rescisión del contrato puede conllevar 
mayores perjuicios que su renegociación.

Consecuentemente, el principio del interés público es tanto el motor que 
da origen al proceso competitivo que se desarrolla para seleccionar al postor 
más	eficiente,	como	también	al	mantenimiento	y	a	la	vigencia	del	contrato	y,	
ergo, a su renegociación. Con ello no estamos diciendo que la rescisión o el 
rescate de los contratos de concesión no sean válidos; por el contrario, forman 
parte de las potestades exorbitantes que tiene el Estado en calidad de conce-
dente; sin embargo, estas medidas serán válidas una vez que se hayan agotado 
las instancias de renegociación o, en todo caso, de reconversión (Dromi, 1998: 
64). Las diferencias entre la renegociación y la reconversión serán tratadas pos-
teriormente.

3.4. Límites a la renegociación de los contratos de concesión

Sin perjuicio de lo señalado, cabe mencionar que toda renegociación de los 
contratos de concesión presenta algunos límites reconocidos por la doctrina 
jurídica y la literatura especializada, los cuales analizaremos a continuación. 
De manera particular, los límites que establece nuestro ordenamiento jurídico 
serán estudiados en el siguiente capítulo.
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En efecto, en la literatura especializada se destacan principalmente dos 
límites. 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 
económico-financiero9. Ello sin perjuicio de que durante todo el desarrollo del 
proceso de renegociación se salvaguarde el interés público general.

Dichos límites son reconocidos por la doctrina nacional e internacional y, 
a su vez, han sido recogidos por la legislación peruana en los artículos 30.º y 
33.º del TUO de Concesiones, así como en el artículo 9.º del Reglamento de la 
Ley de APP. El análisis pertinente del marco legal de la renegociación de los 
contratos de concesión en nuestro país se hará en el siguiente capítulo.

No obstante, describiremos brevemente, a continuación, los límites de la 
renegociación desde el punto de vista doctrinario, lo que nos servirá como 
referencia inicial y como garantía del interés público y del interés del inversio-
nista privado que se aboca al desarrollo de un proyecto de infraestructura o 
servicio público (Dromi, 2001: 36-39).

a) Mutabilidad razonable: todo proceso de renegociación de un contrato 
de concesión, sea a iniciativa del concedente, o bien del concesionario, 
debe respetar la sustancia y esencia del objeto del contrato. En tal sen-
tido,	cualquier	modificación	contractual	debe	tener	presente	los	térmi-
nos contractuales pactados inicialmente que contemplan la descripción 
de las principales actividades o prestaciones a cargo del concesionario 
(diseño, construcción, operación, mantenimiento, etc.), fundamental-
mente aquellos relacionados con el desarrollo de infraestructura o ser-
vicio público que son objeto del contrato, sus características, índices de 
calidad, entre otros.

b) Equilibrio económico-financiero: a la fecha de suscripción de todo contra-
to de concesión, las partes declaran expresamente que todas y cada una 
de las prestaciones y obligaciones a cargo de ellas se encuentran en per-

9. En relación con el equilibrio de los contratos de tercera generación, Dromi señala lo si-
guiente:

La formalización de cualquier contrato supone la resultante de un equilibrio entre 
las	prestaciones	a	cargo	de	las	partes	y	las	finalidades,	expresas	o	implícitas,	que	
se tienden a cumplir a través de ese acuerdo de voluntades. En una palabra, exis-
te un equilibrio entre lo que pretende obtener una y otra parte del contrato. Ese 
equilibrio está conformado por una suma de elementos que integran o componen 
la fórmula que a su vez tiene dos propios. Uno de contenido económico: la intan-
gibilidad y estabilidad del precio, y otro de contenido político: la tangibilidad y 
actualidad del interés público (1998: 53).
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fecto equilibrio, el cual debe mantenerse durante toda la vigencia del 
contrato.	El	equilibrio	económico-financiero	supone	la	existencia	de	un	
equilibrio entre los derechos y las obligaciones que las partes asumen.

En el caso del concesionario, existirá un equilibrio entre las prestaciones 
a su cargo —principalmente la inversión para brindar servicios de acuerdo 
con los índices de calidad establecidos contractualmente y/o regulados— y 
los	beneficios	obtenidos	mediante	 las	 tarifas;	 es	decir,	 existirá	un	equilibrio	
entre	costo	y	beneficio	previsto	contractualmente.	En	relación	con	el	equilibrio	
económico-financiero	y	la	fijación	de	tarifas,	Guasch	opina	lo	siguiente:

En primer lugar, la regulación restringe las acciones que puede adoptar un 
concesionario,	siendo	la	más	importante	la	fijación	de	las	tarifas.	En	segundo	
lugar,	se	espera	que	las	tarifas	se	fijen	de	tal	forma	que	permitan	al	concesio-
nario obtener ganancias razonables. Cuando las empresas no son capaces de 
obtener	los	retornos	esperados,	apuntan	lógicamente,	a	modificar	las	condicio-
nes del contrato. Esta premisa se encuentra detrás de la denominada cláusula 
de	equilibrio	financiero,	implícita	o	explícita	en	la	mayoría	de	los	contratos	de	
concesión de servicios y legislaciones. Esta cláusula es, en principio, uno de los 
pilares válidos de cualquier contrato de concesión, ya que los inversores privados debe-
rían poder obtener una tasa de retorno justa sobre sus inversiones (2005: 56).

El	 equilibrio	 económico-financiero	 de	 las	 prestaciones	 y	 obligaciones	 a	
cargo de las partes se traduce en una fórmula. Dicho equilibrio supone que 
los ingresos menos los costos deberían generar un adecuado retorno sobre las 
inversiones y, de acuerdo con Guasch (2005: 56), ello puede ser representado 
mediante la siguiente ecuación:

R = PQ – OyM – T – D = rKi

Donde R: ganancias; P: tarifa o precio; Q: cantidad; OyM: costos de opera-
ción y mantenimiento; T: tributos; D: depreciación; r: costo de oportunidad del 
capital; y Ki: inversión del capital propio en el momento i.

En	caso	de	ruptura	del	equilibrio	económico-financiero,	las	partes	deberán	
efectuar los ajustes respectivos en el contrato, mediante un proceso de renego-
ciación, a efectos de evitar un enriquecimiento o empobrecimiento indebido o 
sin causa, o, en todo caso, se deberá proceder a indemnizar a la parte perjudi-
cada. Por tanto, estamos ante un mecanismo dinámico que permite atender a la 
seguridad jurídica de las partes, pues ante hechos sobrevinientes que acaecen 
durante la ejecución del contrato, tanto el concedente como el concesionario 
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gozan de un mecanismo que permite que los derechos y obligaciones retomen 
su adecuada equivalencia (Dromi, 2001: 231-233).

En resumen, en cualquier caso de renegociación, sea que esta se inicie por 
solicitud del concedente o a pedido del concesionario, se debe procurar man-
tener	el	equilibrio	económico-financiero,	que	servirá	como	salvaguarda	tanto	
del interés público como del interés particular del inversionista privado.

3.5. Renegociación y reconversión

Resulta pertinente diferenciar la renegociación y la reconversión de un contra-
to de concesión. En ambos casos, estamos ante mecanismos mediante los cua-
les se lleva a cabo una alteración de los términos contractuales originalmente 
contemplados por el concedente y el concesionario; sin embargo, en el campo 
de la doctrina, la renegociación implica mantener los términos esenciales del 
contrato,	pero	modificando,	 a	 su	vez,	 sus	modalidades,	plazo,	precio,	 entre	
otros. La reconversión, en cambio, conlleva un cambio en el objeto del contra-
to,	es	decir,	en	el	fin	de	la	prestación	a	cargo	del	concesionario.

Sobre	el	particular,	Dromi	ha	analizado	ambas	 instituciones	e	 identifica	
sus diferencias, relacionando cada una con lo que el jurista denomina ecuación 
política (referida al servicio público o infraestructura que es objeto de las pres-
taciones a cargo del concesionario) y ecuación económica (referida al precio que 
se paga al concesionario por sus prestaciones) del contrato de concesión:

La	renegociación	es	una	novación	actualizadora	de	la	eficacia	contractual,	en	
cambio la reconversión es una novación transformadora de la vigencia con-
tractual, por ello, esta última afecta el elemento objeto del contrato.

Formalmente coinciden ambos sistemas, es decir que la renegociación o la re-
conversión son operativas cuando se altera cualquiera de las ecuaciones del 
contrato público: la económica o la política. Sin embargo, en la práctica gene-
ralmente se asocia la renegociación al quebranto de la ecuación económica y la 
reconversión al de la ecuación política. Es decir, en la praxis hay una proximi-
dad entre renegociación con ecuación económica y reconversión con ecuación 
política, pero ello no implica que esté vedada la solución de reconversión en un 
caso donde se encuentre alterada la ecuación económica y viceversa (Dromi, 
1998: 124).

La reconversión del contrato de concesión está relacionada más estrecha-
mente con las potestades exorbitantes del Estado para la defensa del interés 
público —razón por la que se suscribe el contrato— y, en tal sentido, es la 
herramienta de la cual dispone aquel para mantener actualizada la ecuación 
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política	del	contrato,	aquella	que	se	refiere	a	las	prestaciones	relacionadas	con	
el servicio o la infraestructura públicos. En cambio, renegociar implica sim-
plemente reequilibrar los elementos que componen el contrato de concesión 
y,	por	ende,	se	relaciona	con	su	equilibrio	económico-financiero,	aunque	no	se	
limita a este y solo implique ajustes sobre la base misma del contrato.

Al respecto, los lineamientos para la interpretación y emisión de opiniones 
sobre	propuestas	de	modificación	y	reconversión	de	contratos	de	concesión	
(en adelante, los Lineamientos), aprobados mediante Acuerdo 557-154-04-CD-
OSITRAN, de fecha 17 de noviembre de 2004, hacen mención expresa a lo 
que se entiende en el ordenamiento jurídico peruano como reconversión, y la 
definen	como:

… cambios estructurales o transformaciones sustanciales en los Contratos de 
Concesión, por ejemplo: cambios en el objeto del Contrato de concesión, cam-
bio en las prestaciones principales a cargo de las partes y fusiones que afectan 
la ejecución del objeto del Contrato de Concesión.

En lo que respecta al análisis de las adendas de los contratos de concesión 
comprendidos en este estudio, no se distinguirá entre renegociación y recon-
versión. En adelante, se entenderá que toda referencia a la renegociación de 
contratos incluye cualquier tipo de alteración de los términos contractuales 
originales, siempre que se derive de circunstancias que no se encuentran con-
templadas como supuestos de renegociación en el cuerpo mismo del contrato.
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En este capítulo abordaremos el marco institucional del sistema de concesio-
nes en el Perú, enfocándonos en el sector de infraestructura de transporte, que 
es el objeto de nuestro estudio por ser el que ha alcanzado el mayor desa-
rrollo en los últimos años. Desde el punto de vista institucional, en el Perú 
existen organismos especialmente relevantes en los procesos de promoción 
de la inversión privada, tales como ProInversión, el Ministerio de Transpor-
tes y Comunicaciones (MTC) y el Organismo Supervisor de la Inversión en 
Infraestructura de Transporte de Uso Público (Ositrán); ello no excluye la in-
tervención de otras entidades que tienen una participación trascendente en la 
estructuración de los proyectos, las cuales serán analizadas con mayor detalle 
en los siguientes acápites.

El análisis que efectuaremos considera una descripción y una evaluación de 
las funciones otorgadas mediante ley a los actores involucrados en todas las 
etapas del proceso de promoción de la inversión privada; continuará con una 
breve	explicación	de	las	actividades	identificadas	en	dicho	proceso	y	que	se	lle-
van	a	cabo	hasta	lograr	el	objetivo	final:	la	suscripción	del	contrato	de	concesión.

Posteriormente, analizaremos el tema de la renegociación de los contratos 
de	concesión	mediante	la	revisión	de	su	marco	legal,	con	el	fin	de	presentar	
los	principales	aspectos	relacionados	con	su	modificación,	el	análisis	de	estas	
normas y su interpretación. Finalmente, haremos una crítica al artículo 9.º del 
Reglamento de la Ley de APP, D.S. 146-2008-EF y a la interpretación que de 
ella hace Ositrán.

1. El sistema de concesiones en el Perú y los actores involucrados

Se presentan las funciones de cada uno de los actores que intervienen en el 
sistema de concesiones en infraestructura de transportes contemplados en el 
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modelo peruano, destacando la interacción de estos en los procesos de promo-
ción de la inversión privada hasta el otorgamiento de la concesión, hecho que 
se materializa jurídicamente con la suscripción del contrato correspondiente.

1.1. Organismo promotor de la inversión privada

Los organismos promotores de la inversión privada (OPIP) son los encargados 
de llevar a cabo el proceso de promoción de la inversión privada mediante el 
cual se otorgará y adjudicará, dentro del marco de sus competencias, el dere-
cho de concesión para la explotación del servicio público.

Nuestro sistema de concesiones se desarrolla bajo tres ámbitos: nacional, 
regional y local. En el caso del Gobierno Central, los OPIP son ProInversión 
y los ministerios correspondientes, a través de los comités de inversión. En el 
caso de los gobiernos regionales y locales, las facultades de las OPIP se ejercen 
de manera directa a través del órgano de gobierno regional o local designado 
para tales efectos. En dicho sentido, el numeral 5.4 del artículo 5.º del Regla-
mento de la Ley de APP establece las competencias de los OPIP por nivel de 
gobierno, de acuerdo con lo siguiente:

Artículo 5.- Incorporación de los procesos y asignación a los Organismos Pro-
motores de la Inversión Privada-OPIP
(…)
5.4 La Resolución Suprema, el acuerdo del Consejo Directivo de PROINVER-
SION o el acuerdo de Consejo Regional o Concejo Municipal de incorporación 
al proceso de promoción de la inversión privada de proyectos de provisión de 
infraestructura y servicios públicos a través de la modalidad de APP, según 
corresponda, tendrá en cuenta lo siguiente:

i) Serán asignados a PROINVERSION los proyectos de competencia nacional 
que cumplan alguna de las siguientes condiciones:

a. Tener un monto total de inversión superior a 15,000 UIT.
b. Ser multisectoriales.
c.	Tener	alcance	geográfico	que	abarque	más	de	una	región.
(…)

ii) Serán asignados a los Comités de Inversión de los Ministerios respectivos, 
los proyectos de competencia nacional que no se encuentren comprendidos 
dentro de lo indicado en el literal i) del numeral 5.4.
iii) Serán asignados a los Gobiernos Regionales los proyectos de su competencia y 
aquellos	que	tengan	alcance	geográfico	que	abarque	más	de	una	provincia.
iv) Serán asignados a los Gobiernos Locales los proyectos de su competencia, 
de acuerdo a lo indicado en el Artículo 6 de la Ley.
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Si bien existen organismos promotores según el nivel de gobierno respec-
tivo —sea este nacional, regional o local—, para efectos de la presente investi-
gación enfocaremos nuestro análisis únicamente en un esquema de entrega en 
concesión a cargo del Gobierno Central o Nacional a través de ProInversión. 
Al respecto, el artículo 5.º del TUO de Concesiones establece que ProInversión 
«se encargará de diseñar y conducir el proceso de promoción de la inversión 
privada	en	obras	públicas	de	infraestructura	y	de	servicios	públicos,	unifican-
do la toma de decisiones a este respecto, como organismo rector máximo».

En suma, dentro de su ámbito de competencia, ProInversión se encarga 
de la ejecución de las siguientes actividades: a) diseño de los procesos de pro-
moción de la inversión privada, que se efectúa sobre la base de los estudios y 
de la información brindados por el sector correspondiente para una adecuada 
estructuración del proyecto de inversión que habrá de ser ejecutado mediante 
el marco de las APP; y b) la conducción del referido proceso de promoción 
desde su convocatoria hasta la suscripción del contrato.

1.2. Entidad concedente

Las entidades públicas —a través de las cuales opera el Estado peruano—, 
como titulares de los servicios y de los bienes públicos, son las que entregan 
estos en concesión para su aprovechamiento económico. Los ministerios y los 
gobiernos regionales y locales operan como entidades concedentes y, por tan-
to, se constituyen en parte de los referidos contratos.

El concedente es quien decide qué proyectos son los adecuados para ejecu-
tar, y luego encarga su incorporación al proceso de promoción de la inversión 
privada	(PPIP);	con	este	fin,	lleva	a	cabo	los	estudios	previos	correspondientes	
de ingeniería y demanda que se permita a ProInversión conducir el PPIP y lo-
grar la mayor concurrencia posible de postores especializados en la naturaleza 
de la infraestructura y el servicio público que se pretende concesionar10.

Su labor, sin embargo, no se agota al término del PPIP ni mucho menos 
con la suscripción del contrato de concesión, puesto que en dicho periodo el 
concedente se convierte en parte del contrato —como titular del bien o servicio 

10. Cabe mencionar que a partir de la publicación del D.S. 106-2011-EF, mediante el cual se 
modifica	el	artículo	5.4	del	Reglamento	de	la	Ley	de	APP,	ProInversión	ha	asumido	las	
labores de unidad formuladora, por lo que deberá tramitar la declaratoria de viabilidad 
y	contar	con	la	opinión	favorable	de	la	Oficina	de	Programación	e	Inversiones	(OPI)	del	
ministerio o ministerios del sector o sectores competentes en la materia sobre la cual 
versa la APP correspondiente.
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entregado en concesión a un particular— y, como tal, su labor será fundamen-
tal durante todo el tiempo de vigencia del contrato.

1.3. Ministerio de Economía y Finanzas

La participación del Ministerio de Economía y Finanzas (MEF) en el desarro-
llo de proyectos de concesión se plasma, por un lado, en la aprobación de las 
garantías que se han de otorgar a favor del concesionario y/o los niveles de 
cofinanciamiento	—que	son	recogidos	en	el	proyecto	de	contrato	de	conce-
sión— y, por otro lado, en los requisitos y procedimientos establecidos en el 
Sistema Nacional de Inversión Pública (SNIP).

En	el	primer	caso,	cualquier	tipo	de	otorgamiento	de	garantías,	sean	fi-
nancieras	o	no	financieras11,	se	trate	de	una	APP	autosostenible	o	cofinancia-
da, requerirá la opinión favorable del MEF12.

En	el	segundo	caso,	el	SNIP	tiene	como	finalidad	optimizar	el	uso	de	los	
recursos públicos destinados a la inversión, para lo cual se establecen princi-
pios, procesos, metodologías y normas técnicas relacionados con las diversas 
fases de los proyectos de inversión; esta intervención se sustenta en tanto exis-
ta	disposición	de	fondos	públicos,	como	es	el	caso	específico	de	las	concesio-
nes	cofinanciadas13. Cabe mencionar que, de acuerdo con lo establecido por 
el numeral 9.1 del artículo 9.º de la Ley de APP, en el caso de proyectos de 

11. De acuerdo con el artículo 10.º de la Ley de APP, se entiende por garantías financieras, 
a aquellos «aseguramientos de carácter incondicional y de ejecución inmediata, cuyo 
otorgamiento y contratación por el Estado tiene por objeto respaldar las obligaciones 
del	Concesionario,	derivadas	de	préstamos	o	bonos	emitidos	para	financiar	los	proyec-
tos	o	para	respaldar	obligaciones	de	pago	del	Estado»,	en	el	caso	de	proyectos	cofinan-
ciados. Por otro lado, se entiende por garantías no financieras a aquellos «aseguramientos 
estipulados en el contrato que se derivan de riesgos propios de un proyecto».

12. Ver artículo 9.º de la Ley de APP.
13. El SNIP es gestionado por el MEF a través de la Dirección General de Programación 

Multianual del Sector Público, el cual emite las directivas que regulan las fases y etapas 
del ciclo del proyecto, las funciones y atribuciones de los órganos del SNIP, la progra-
mación multianual de la inversión pública. Corresponde a esta dirección efectuar el 
seguimiento de los proyectos de inversión pública y declarar su viabilidad, especial-
mente	 cuando	 las	 fuentes	de	financiación	 impliquen	operaciones	de	 endeudamiento	
o conlleven el aval o garantía del Estado. La evaluación y aprobación de proyectos se 
encuentra descentralizada. Actualmente, todo proyecto es evaluado y declarado viable 
por	la	Oficina	de	Programación	e	Inversiones	(OPI)	de	cada	sector,	según	sus	competen-
cias y sin límite de monto. Para mayor detalle, revisar la Directiva General del Sistema 
Nacional de Inversión Pública, Directiva 001-20011-EF/68.01, aprobada por R. D. 003-
20011-EF/68.01	y	publicada	en	el	diario	oficial	El Peruano el 9 de abril de 2011



51Renegociación de contratos de concesión en infraestructura de transporte

14. En este último supuesto, nos encontramos frente a compromisos contingentes que asu-
me el Estado en los proyectos de APP, entendido esto como «las potenciales obligacio-
nes de pago a cargo del Estado a favor del privado, correspondiente a las garantías que 
el	Estado	haya	otorgado	a	fin	de	mejorar	el	perfil	de	riesgo	del	proyecto	e	incentivar	la	
participación privada» y las garantías establecidas en el literal a) del artículo 4.º de la 
Ley de APP, bajo los límites que establece el Reglamento de la Ley de APP.

15. Ver numeral 11.2 del artículo 11.º de la Ley de APP.
16. El artículo 4.º de la Ley de APP establece lo siguiente:

Artículo	4.-	Clasificación	de	Asociación	Público-Privada
Las	Asociaciones	Público-Privadas	pueden	clasificarse	de	la	siguiente	manera:	
a. Autosostenible: aquella que satisfaga las siguientes condiciones: 
i.	Demanda	mínima	o	nula	garantía	financiada	por	parte	del	Estado,	conforme	se	
establezca en el Reglamento del presente Decreto Legislativo.

Gráfico 2.1. Etapas del proceso de promoción de las APP autosostenibles
Fuente: Gómez (s.f.).
Notas:  1 No se específica la materia de opinión.
 2 En materia de su competencia.
 3 Modificaciones significativas a los parámetros económicos.

Asociaciones público-privadas: Autosostenibles

No                         Sí

Identificación del proyecto (E)
Estudio económico-financiero (E)

Modalidad de ejecución
Autosostenible

Clasificación entre 
autosostenible y 
cofinanciada (E)

APP cofinanciada

Modificaciones a la versión 
final del contrato (OPIP)

Opinión favorable 
de entidad y MEF3

Opinión del
 Regulador

Plan de promoción
(OPIP)

Diseño final del 
contrato (OPIP)

Opinión favorable                  
de entidad y MEF2

Opinión del Regulador
y Contraloría

Sin 
garantías

Con garantías 
mínimas o nulas

Opinión favorable 
del MEF1

inversión	autosostenibles	(ver	gráfico	2.1),	estos	pasan	directamente	a	la	etapa	
de diseño del proyecto, sin requerir la declaración de viabilidad exigida por el 
SNIP, y es necesaria únicamente la opinión favorable del MEF, en caso de que 
el proyecto requiera del otorgamiento de garantías14, 15, 16, 17. 
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En	cambio,	cuando	se	trata	de	proyectos	cofinanciados	(ver	gráfico	2.2),	
estos deben cumplir con todos los requisitos y procedimientos establecidos en 
la Ley del Sistema Nacional de Inversión Pública, Ley 27793, la Ley del Siste-
ma Nacional de Endeudamiento, cuyo Texto Único Ordenado ha sido aproba-
do	mediante	D.S.	034-2012-EF	y	sus	modificatorias.	Asimismo,	el	diseño	del	
proyecto, incluyendo el análisis de su modalidad de ejecución, será responsa-
bilidad del respectivo OPIP y deberá contar con la opinión favorable del MEF 
desde	el	punto	de	vista	de	la	responsabilidad	fiscal	y	capacidad	presupuestal.

1.4. Organismos reguladores

Conforme	a	la	definición	contenida	en	la	Ley	Marco	de	los	Organismos	Regu-
ladores, Ley 27332 (en adelante, Ley de Supervisión), según el artículo 2.º, los 
reguladores «son organismos públicos descentralizados adscritos a la Presi-
dencia del Consejo de Ministros, con personería de derecho público interno 
y	con	autonomía	administrativa,	funcional,	técnica,	económica	y	financiera».	
Mediante los organismos reguladores, se crea un equilibrio entre el conceden-
te, que cuida los intereses del Estado, y los inversionistas, que requieren de 
un tercero independiente, técnico y autónomo que no sea parte en el contrato 
de concesión y que vele tanto por los intereses del Estado como por los de los 
propios concesionarios.

ii.	 Las	 garantías	 no	 financieras	 tengan	 una	 probabilidad	 nula	 o	 mínima	 de	
demandar el uso de recursos públicos, conforme se establezca en el Reglamento 
del presente Decreto Legislativo. […]

17. El artículo 4.º del Reglamento de la Ley de APP establece lo siguiente:
Artículo	 4.-	 Límites	 de	 garantías	 para	 la	 clasificación	 de	 Asociaciones	 Público-
Privadas.
Para efectos de lo señalado en el Artículo 4 de la Ley:
4.1	Se	considerará	que	las	garantías	a	que	se	refiere	el	numeral	i,	literal	a	del	artículo	
4 de la Ley, son mínimas si no superan el 5% del Costo Total de Inversión, el que no 
incluye los costos de operación y mantenimiento. La metodología para los cálculos 
requeridos será publicada por Resolución Ministerial del Ministerio de Economía 
y Finanzas.
4.2	Se	considerará	garantías	no	financieras	con	probabilidad	mínima	o	nula	cuando	
la probabilidad del uso de recursos públicos no sea mayor al 10%, para cada uno 
de los primeros 5 años de ejecución del proyecto. La metodología para los cálculos 
requeridos será publicada por Resolución Ministerial del Ministerio de Economía 
y Finanzas.
4.3 De excederse los límites indicados en los numerales 4.1 y 4.2 del presente 
Reglamento	se	considerará	que	las	garantías	tienen	probabilidad	significativa	de	
demandar recursos públicos. […]
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En el caso del sector de infraestructura de transporte, objeto de estudio en 
este trabajo, el organismo regulador es Ositrán, que se rige por la Ley de super-
visión de la inversión privada en infraestructura de transporte de uso público y promo-
ción de los servicios de transporte aéreo (Ley 26917 o Ley de Ositrán, promulgada 
el 22 de enero de 1998 y publicada al día siguiente). Ositrán tiene por objetivo 
general	regular,	normar,	supervisar,	fiscalizar	y	solucionar	 las	controversias	
y reclamos de los usuarios dentro del ámbito de su competencia, así como 
preservar el adecuado comportamiento de los mercados en los que actúan las 
entidades prestadoras y el cumplimiento de los contratos de concesión, caute-
lando en forma imparcial y objetiva los intereses del Estado, de los inversionis-
tas y de los usuarios. Las funciones de Ositrán, entre otras, son las siguientes:

1) Normativa: referida a la regulación de los procedimientos que tiene a 
su	cargo,	los	cuales	pueden	definir	los	derechos	y	obligaciones	de	las	
entidades prestadoras, las actividades supervisadas y los usuarios.

2) Reguladora: determina tarifas bajo su ámbito, a través de la elaboración 
de estudios técnicos, lo que comprende: a) en caso de que no exista 

Gráfico 2.2. Etapas del proceso de promoción de las APP cofinanciadas
Fuente: Gómez (s.f.).
Notas: 1 Desde el punto de vista de responsabilidad fiscal y capacidad presupuestal.
           2 En materia de su competencia.
         3 Modificaciones significativas a los parámetros económicos.  
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competencia	en	el	mercado,	fijar	tarifas,	peajes	y	otros	cobros	simila-
res, y establecer reglas claras y precisas para su correcta aplicación, así 
como	para	su	revisión	y	modificación	cuando	corresponda;	b)	si	existe	
un contrato de concesión, velar por el cumplimiento de las cláusulas 
tarifarias y de reajuste tarifario contenidas en el contrato; y c) cuando 
haya competencia y no existan cláusulas tarifarias, velar por el libre 
funcionamiento del mercado.

3) Supervisora:	permite	verificar	que	se	cumplan	las	obligaciones	legales,	
contractuales y técnicas de los concesionarios.

4) Fiscalizadora y sancionadora:	 que	 es	 ejercida	de	 oficio	 por	 la	Gerencia	
General o, en segunda instancia, por el Consejo Directivo, ya sea por 
iniciativa de los órganos de Ositrán o como producto de una denuncia 
previa.

5) De solución de controversias y reclamos: resolviendo por vía administra-
tiva cualquier controversia o reclamo entre las entidades prestadoras 
(excepto aquellas que son competencia de Indecopi).

Asimismo, el inciso f) del numeral 7.1 del artículo 7.º de la Ley de Osi-
trán	y,	específicamente,	el	artículo	37.º	del	D.S.	044-2006-PCM	(en	adelante,	
el Reglamento de Ositrán)	otorgan	al	regulador	la	función	específica	de	emitir	
opinión previa sobre la renegociación de los contratos de concesión:

Artículo 37.- Opinión Previa y Supervisión de los contratos.
A	fin	de	guardar	concordancia	entre	las	funciones	sujetas	a	su	competencia	y	
la de supervisar los contratos de concesión correspondientes, el OSITRAN, a 
través del Consejo Directivo, deberá emitir opinión previa a la celebración de 
cualquier contrato de concesión referido a la INFRAESTRUCTURA. El referido 
pronunciamiento incluirá materias referidas al régimen tarifario del contrato, 
condiciones de competencia y de acceso a la INFRAESTRUCTURA, aspectos 
técnicos, económicos y jurídicos relativos a la calidad y oportuna prestación de 
los servicios, y a los mecanismos de solución de controversias derivadas de la 
interpretación y ejecución de los contratos de concesión, así como a las demás 
materias de competencia del OSITRAN.

En ese mismo sentido el OSITRAN deberá emitir opinión previa respecto a la 
renegociación y renovación del plazo de vigencia de los contratos de conce-
sión, la misma que deberá pronunciarse sobre su procedencia y deberá con-
tener un análisis de los efectos de tal medida, sugiriendo los términos de la 
misma. Para tal efecto el OSITRAN deberá analizar el cumplimiento de las 
obligaciones de la ENTIDAD PRESTADORA […].
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1.5. El sector privado

El postor adjudicatario (persona natural, persona jurídica o consorcio de em-
presas) de la buena pro del PPIP deberá constituir una sociedad de propósito 
especial, bajo cualquiera de las formas societarias que la ley peruana reconoz-
ca, que será la que suscribirá el contrato de concesión con el Estado peruano. 
En tal sentido, esta sociedad asumirá el compromiso de prestar el servicio o de 
operar la obra pública de infraestructura en los términos previstos en el propio 
contrato (que integra las disposiciones de las bases del PPIP y las circulares 
emitidas en el proceso) durante todo el plazo de vigencia de la concesión.

Las bases del proceso establecen determinados requisitos especiales que el 
concesionario deberá cumplir, tales como vigencia mínima de la sociedad, res-
tricciones a la transferencia de acciones, objeto social único, entre otros. Todos 
estos requisitos deberán estar incluidos en el estatuto social, y la entrega de di-
chos estatutos es uno de los requisitos para suscribir el contrato de concesión.

1.6. Contraloría General de la República

Finalmente, debemos mencionar la Contraloría General de la República (CGR), 
que interviene en el proceso de concesión para ejercer control, ya sea de natu-
raleza preventiva, previa o posterior.

La Constitución Política del Perú, en su artículo 82.º, señala expresamente 
que	el	Sistema	Nacional	de	Control,	y	específicamente	la	CGR,	como	ente	rec-
tor, tienen atribuciones de supervisión, entre otros, de los actos que realizan 
las instituciones sujetas a control.

Artículo 82.- La Contraloría General de la República
La Contraloría General de la República es una entidad descentralizada de De-
recho Público que goza de autonomía conforme a su ley orgánica. Es el órgano 
superior del Sistema Nacional de Control. Supervisa la legalidad de la ejecu-
ción del Presupuesto del Estado, de las operaciones de la deuda pública y de 
los actos de las instituciones sujetas a control. [...]

La CGR cuenta con su propia ley, la Ley orgánica del Sistema Nacional de 
Control y de la Contraloría General de la República (Ley 27785 o Ley de la Contra-
loría), que desarrolla la atribución constitucional, incluyendo en el artículo 3.º 
al Gobierno Central y a los gobiernos locales, y que se extiende a las institucio-
nes y empresas pertenecientes a ellos y, por consiguiente, a todas las activida-
des	que	realicen,	incluyendo	los	PPIP.	En	este	marco,	en	el	caso	específico	de	
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las concesiones, el Sistema Nacional de Control está facultado a ejercer control 
externo a través de los órganos que lo conforman.

Cabe señalar que la Ley de la Contraloría considera la opción del control 
previo; en efecto, el artículo 22.º consigna los casos en los que, por excepción, 
la	CGR	puede	efectuarlo;	entre	ellos,	figuran	el	literal	l),	que	estipula	que	son	
atribuciones	de	la	CGR	informar	previamente	sobre	las	operaciones,	fianzas,	
avales y otras garantías que otorgue el Estado, e inclusive acerca de los proyec-
tos de contrato que, en cualquier forma, comprometan su crédito o capacidad 
financieros18.

Al respecto, el numeral 9.3 del artículo 9.º de la Ley de APP ha previsto 
que ProInversión deberá requerir el Informe Previo de la CGR sobre la versión 
final	del	contrato	de	APP,	el	cual	podrá	versar	solo	sobre	aquellos	aspectos	
que	comprometan	el	crédito	o	la	capacidad	financiera	del	Estado.	Sin	perjuicio	
de ello, la Ley de la Contraloría establece como regla la aplicación del control 
posterior a todas las operaciones y entidades bajo el ámbito del Sistema Na-
cional de Control.

2. El proceso de promoción de la inversión privada

Una vez establecidos los principales actores dentro de un PPIP, nos ocupare-
mos de las actividades necesarias para estructurar una concesión, hasta que se 
logra la suscripción del contrato de concesión respectivo.

En los siguientes acápites nos referiremos a las etapas del procedimiento 
licitatorio conducido por la mencionada entidad, las cuales están desarrolla-
das en el TUO de Concesiones y su reglamento. Posteriormente, en el 2008, se 
incorporaron nuevas disposiciones a través de la publicación de la Ley de APP 
y de su respectivo reglamento.

En la experiencia nacional, se ha comprobado que muchas de estas activi-
dades no siguen el orden que a continuación se señala debido a la complejidad 
de los proyectos así como a la coyuntura de su evaluación; sin perjuicio de ello, 
en	el	gráfico	2.3	se	presenta	un	flujograma	simplificado	las	etapas	de	un	PPIP	
típico.

18. Este informe no tiene carácter vinculante, su naturaleza es solo la de documento técni-
co, que contiene la opinión acerca de la razonabilidad del sustento presentado para su 
consideración; no constituye, en sí mismo, una autorización o aprobación.
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Gráfico 2.3. Flujograma simplificado de PIPP
Elaboración propia.
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2.1. Diseño del proceso

ProInversión, en su calidad de entidad promotora, actúa por mandato del sec-
tor	competente,	en	función	de	las	políticas	definidas	y	priorizadas	por	este	a	
través de la R.M. 225-2011-EF/10 del 1 de abril de 2011. En tal sentido, su ac-
tuación se formaliza en cada caso a través del mandato expreso del sector para 
promover la inversión privada en:

… servicios públicos y obras públicas de infraestructura, así como en activos, 
proyectos y empresas del Estado y demás actividades estatales, que le son 
asignadas por su relevancia nacional, conforme a las disposiciones para la im-
plementación de la política nacional de promoción de la inversión privada.

2.2. Incorporación al proceso

Como primer paso, para efectos de la incorporación de proyectos de APP al 
PPIP, se debe elaborar el informe de evaluación correspondiente con el conte-
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nido mínimo que impone el Reglamento de la Ley de APP19 —tarea que corres-
ponde a ProInversión—, además de tramitar su aprobación ante el ministerio 
del sector o sectores competentes20.

Luego, corresponderá al Comité Especial y al Consejo Directivo de ProIn-
versión, aprobar la incorporación al PPIP y el plan de promoción correspon-
diente,	 el	 cual	 deberá	 ser	 ratificado	mediante	 una	Resolución	 Suprema,	 así	
como refrendado por el MEF y el ministerio del sector correspondiente21. En 
el referido dispositivo se establece, asimismo, el Comité Especial de ProInver-
sión facultado para la conducción y el diseño del proceso22.

19. Para todo tipo de proyecto:
 a. Nombre, descripción y objetivo del proyecto.
 b. Importancia y consistencia con las prioridades locales, regionales o nacionales, se-

gún corresponda.
	 c.	Clasificación	como	proyecto	autosostenible	o	cofinanciado.
 Para proyectos autosostenibles:
	 d.	Diagnóstico	sobre	la	provisión	actual,	identificando	las	características	de	la	deman-

da y la oferta existente en términos de cobertura y calidad.
 e. Descripción preliminar del nivel de servicio a alcanzar.
 f. Inversiones y costos de operación y mantenimiento estimados.
 g. Tarifas.
	 h.	Evaluación	económico-financiera	preliminar	como	APP.
 i. Asignación preliminar de riesgos.
 j. Estimación de las garantías que podrían ser requeridas.
 k. Sustento de la capacidad de pago de la garantía, de ser requerida.
 l. Ventajas de desarrollar el proyecto mediante una APP.
 m. Estimación preliminar de costos de supervisión.
	 Para	proyectos	cofinanciados:
 n. Declaración de viabilidad de acuerdo con las normas del Sistema Nacional de In-

versión Pública
 o. Información relativa a los literales d, e, f, g, h, i, j, k, del presente numeral que no 

esté incluida en el Estudio de Preinversión aprobado.
 p. Ventajas de desarrollar el proyecto mediante una APP, incluyendo el caso de pro-

yectos cuyo costo superen las 100,000 UIT del costo total del proyecto y que requie-
ran	un	cofinanciamiento	mayor	del	30%	de	dicho	costo.	Esta	evaluación	se	efectuará	
mediante	la	Metodología	que	el	Ministerio	de	Economía	y	Finanzas	defina,	según	lo	
establecido en el numeral 3.2 del presente Reglamento.

20.	 Modificación	aprobada	mediante	el	D.S.	106-2011-EF,	publicado	en	el	diario	oficial	El 
Peruano el 17 de junio de 2011.

21. Ver el artículo 5.2 del Reglamento de la Ley de APP.
22. Mediante R. S. 010-2012-EF, publicada el 9 de febrero de 2012, se mantienen designacio-

nes y se nombran nuevos miembros de los Comités Especiales de ProInversión
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2.3. Plan de promoción del proceso

Como segundo paso, ProInversión elaborará un documento que establezca los 
aspectos referenciales del proyecto, al que nuestra legislación denomina «plan 
de	promoción»,	y	que	constituye	el	marco	referencial	técnico,	legal	y	financie-
ro sobre el cual se licitará o concursará la concesión23. El plan de promoción 
es elaborado por el Comité Especial y debe ser aprobado en última instancia 
por	el	Consejo	Directivo	de	ProInversión,	cuyo	acuerdo	debe	ser	ratificado	por	
Resolución Suprema, como se mencionó en los párrafos precedentes.

De acuerdo con el Reglamento del TUO de Concesiones24, el plan de pro-
moción debe contener, como mínimo, la siguiente información: a) diseño ge-
neral del proceso; b) modalidad de otorgamiento de la concesión (licitación 
pública	especial	o	concurso	de	proyectos	 integrales);	 c)	esquema	financiero;											
d)	plazo	de	la	concesión;	y	e)	cronograma	del	proceso.	Para	la	definición	de	los	
literales	a),	c)	y	d),	se	deberán	evaluar	los	aspectos	técnicos,	financieros	y	lega-
les aplicables al proyecto, a efectos de determinar un esquema que promueva 
el desarrollo del mercado, que sea atractivo para el sector privado y que res-
guarde los intereses del Estado y los usuarios25.

Con respecto a la modalidad de otorgamiento de la concesión, resulta 
fundamental	para	ProInversión	definir	si	un	proceso	se	ejecutará	a	través	de	
un concurso de proyectos integrales o de una licitación pública especial. La 
elección de una u otra dependerá de que la entidad cuente con los estudios 
técnicos necesarios para poner en marcha el proyecto o disponga de los recur-
sos	suficientes	para	ejecutarlo.	En	el	primer	caso,	podrá	optar	por	la	licitación	
pública especial; de lo contrario, podrá desarrollar el proceso a través del con-
curso de proyectos integrales. En el cuadro 2.1 se pueden apreciar con mayor 
detalle las características de cada modalidad.

23. De acuerdo con Cornejo (2006: 8), este documento resulta particularmente útil cuando 
existen muchos actores con diferente participación en la toma de decisiones vinculadas 
a la concesión.

24. Ver el artículo 11.º del Reglamento.
25. Esta evaluación incluye la revisión de las proyecciones de demanda, la evaluación de las 

operaciones	e	instalaciones	existentes,	la	definición	de	las	obras	y	servicios	requeridos,	
la estimación del monto de inversión y de los costos de operación y mantenimiento, la 
formulación	del	modelo	financiero	para	conocer	el	plazo	de	concesión	requerido	y	si	la	
concesión	será	autosostenible	o	requerirá	de	un	cofinanciamiento	del	Estado,	el	estudio	
de la organización industrial y el marco institucional a efectos de determinar el grado 
de competencia en el sector y la necesidad consecuente de regulación y la intensidad 
de esta, el análisis de los riesgos involucrados en el negocio —procurando asignarlos a 
quien	estuviera	en	mejor	capacidad	de	sobrellevarlos—	y	la	definición	del	paquete	de	
infraestructura a ser entregado en concesión (Cornejo, 2006: 8-9).
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Cuadro 2.1. Modalidad de los procesos de promoción de la inversión privada

Procedimiento de oferta pública

Licitación pública especial Concurso de proyectos integrales

Cuando el concedente determina previamente la 
obra o servicio público que ejecutará, contando 
con los estudios y proyectos requeridos para tal 
fin.

Características

Las bases establecen cómo se desarrollará la 
obra y/o servicio.
El Estado asume el costo de los estudios 
necesarios para determinar las características 
técnicas del proyecto, factor de competencia, 
montos de cofinanciamiento, etc., contenidos            
en las bases del proceso.
El concesionario se limita a la construcción de 
la obra o la prestación del servicio, siguiendo 
los parámetros y criterios establecidos en los 
estudios definitivos elaborados por el Estado.

Cuando el concedente no cuenta previamente 
con los estudios y proyectos requeridos para la 
ejecución de la obra o la prestación del servicio.

Características

Las bases establecen los parámetros mínimos 
que rigen el concurso.
Las propuestas que presenten los postores 
contendrán las condiciones contractuales, 
técnicas, económicas y financieras del proyecto.
El concesionario puede desarrollar el proyecto 
de la manera más conveniente en tanto cumpla 
con los parámetros mínimos determinados 
en las bases del concurso y con su propuesta 
técnica.

Fuente: ProInversión, 2010.

2.4. Proceso de selección

a) Elaboración de bases y convocatoria

El tercer paso es la convocatoria de postores al concurso, la cual debe reali-
zarse después de haberse aprobado las bases; en estas, la entidad promotora 
establecerá los requisitos que deben cumplir los postores para acreditar la ca-
pacidad	técnica,	financiera	y	legal	necesarias	con	vistas	a	la	adecuada	ejecu-
ción del proyecto.

En	dicho	documento,	asimismo,	se	define	el	contenido	de	las	propuestas	
técnicas y económicas, además de los criterios para evaluarlas, el factor de 
competencia bajo el cual concursarán los postores, los gastos del proceso que 
serán reembolsados por el adjudicatario, la retribución al Estado, entre otros.

b) Elaboración del proyecto de contrato de concesión

Como cuarto paso, ProInversión elaborará los proyectos de contrato de con-
cesión.	Este	desarrollará	con	mayor	profundidad	los	aspectos	definidos	en	las	
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bases y establecerá, al mismo tiempo, los derechos y las obligaciones entre las 
partes, los mecanismos y las garantías para la inversión privada, el sistema 
tarifario, los niveles de servicio, los estudios de ingeniería, el procedimiento 
de obras o inversiones adicionales, las cláusulas de caducidad de la concesión, 
etc. Una vez suscrito el contrato, estos aspectos serán condiciones obligatorias 
entre las partes durante la vigencia de la concesión. Los contratos de concesión 
deben ser aprobados por el Consejo Directivo de ProInversión, de acuerdo con 
lo establecido en el artículo 23.º del TUO de Concesiones.

c) Precalificación de postores

Como	quinto	paso,	ProInversión	desarrolla	 el	proceso	de	precalificación	de	
los postores. En esta etapa se evalúa si el postor cumple con los requisitos ge-
nerales, principalmente de carácter formal: personería jurídica, experiencia en 
proyectos similares, patrimonio, entre otros.

La	principal	finalidad	de	este	proceso	es	identificar	a	los	interesados	en	
este y asegurar su idoneidad, en caso de resultar adjudicatarios. El Comité 
Especial procede a evaluar la documentación y comunicará a cada postor su 
condición	o	no,	de	postor	precalificado;	bajo	dicha	condición,	serán	los	únicos	
autorizados para presentar sus propuestas técnicas y económicas.

Ahora bien, en esta etapa cabe resaltar la importancia que reviste la 
interacción del Comité Especial con los postores interesados, con lo que se 
genera un adecuado interés en el mercado que asegure el éxito de la concesión. 
A este proceso de retroalimentación, la Unión Europea lo denomina «diálogo 
competitivo»26. En el caso peruano, este rol es asumido por ProInversión, 
entidad que, a través de los comités especiales, convoca a reuniones con los 
postores para exponer las principales características del proyecto, y recoger 
las consultas y precisiones que surjan, con la potestad de evaluar en cada caso 
su pertinencia.

Este mecanismo resulta de suma importancia en el proceso, ya que incor-
pora elementos de juicio que incentivan a los privados a realizar una adecuada 
evaluación del negocio, lo cual incide, al mismo tiempo, en su decisión de 
presentar propuestas.

26. Para la Unión Europea, el diálogo competitivo consiste en la invitación que la adminis-
tración	realiza	a	varios	candidatos	del	sector	privado	con	la	finalidad	de	que	planteen	
sus ideas en una primera fase, para proyectos en los que su comprensión presenta una 
extremada complejidad. Los candidatos al diálogo competitivo serán seleccionados por 
la administración adjudicadora, quien, en todo caso, deberá respetar los criterios de 
transparencia y objetividad en dicho proceso de selección (CAF, 2010: 136).



62 F. Suto, R. Azaña, M. Chamorro, L. León y M. Menchola

d) Opinión favorable de las entidades

Como sexto paso, ProInversión remite la última versión del contrato de conce-
sión a las entidades que emitirán opinión en el ámbito de sus competencias y 
en los plazos previstos por las bases, comentarios que serán puestos en cono-
cimiento de los postores, al término de esta etapa, luego de lo cual emitirá la 
versión	final	del	contrato,	en	la	que	se	incluirán	las	propuestas	de	aclaración	
y/o	modificación	de	cláusulas	presentadas	por	 los	postores	y	que	hubieran	
sido acogidas por ProInversión.

e) Informe de la Contraloría General de la República

Como sétimo paso, ProInversión solicitará a la CGR un Informe Previo, en 
caso	de	que	la	concesión	implique	operaciones,	fianzas,	avales	y	otras	garan-
tías del Estado que, en cualquier forma, comprometan su crédito o capacidad 
financiera,	sea	que	se	 trate	de	negociaciones	en	el	país	o	en	el	exterior27. En 
dichos casos, corresponde al organismo de control evaluar e informar si se 
han cumplido las normas legales que controlan el correcto uso de los recursos 
públicos y la capacidad de endeudamiento del Estado.

f) Evaluación de propuestas y adjudicación de la buena pro

Como octavo paso, ProInversión revisará las propuestas técnicas presentadas 
por los postores, aplicando los criterios contemplados en las bases del pro-
ceso, y, luego de ello, determinará qué postor obtuvo el mayor puntaje en la 
evaluación técnica. Solo respecto de los postores cuyas propuestas técnicas 
hubieran sido admitidas, se procederá a la apertura de la propuesta económi-
ca, acto público que culminará con el otorgamiento de la buena pro. En esta 
última etapa, previa a la designación del adjudicatario, ProInversión revisará 
que dichas propuestas cumplan con los criterios previstos en las bases, a efec-
tos de determinar la propuesta ganadora. En caso de empate, se establecen 
diversas soluciones; para el caso de concesiones viales, por ejemplo, se elabora 
usualmente un listado de obras de desempate que los postores deberán ofrecer 
ejecutar dentro del costo ofertado como propuesta económica. De mantenerse 
el empate en este último caso, se designará al ganador mediante sorteo.

27. Literal l del Artículo 11.º de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Control de la Con-
traloría General de la República (Ley 27785).
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2.5. Fecha de cierre

Una vez seleccionado el ganador de la buena pro, este deberá presentar las 
garantías	 (carta	fianza)	que	aseguren	 la	correcta	ejecución	del	proyecto	y	el	
cumplimiento de las obligaciones establecidas en la modalidad contractual, así 
como cumplir todas las demás que se han establecido en las bases; esta etapa 
es conocida como «fecha de cierre», al término de la cual se procede a suscribir 
el contrato de concesión.

2.6. Consulta previa a los pueblos indígenas u originarios

El 7 de diciembre de 2011, se aprobó la Ley del derecho a la consulta previa a los 
pueblos indígenas u originarios reconocidos en el Convenio 169 de la Organización 
Internacional del Trabajo (OIT) (Ley 29785, en adelante, Ley de Consulta Previa), 
que otorga a los pueblos indígenas u originarios el derecho a ser consulta-
dos previamente sobre las medidas legislativas o administrativas que afecten 
directamente sus derechos colectivos, su existencia física, identidad cultural, 
calidad de vida o desarrollo.

Por consiguiente, mediante el Reglamento de la Ley de Consulta Previa, 
aprobado por D.S. 001-2012-MC, se estableció la obligación de efectuar una 
consulta previa a los pueblos indígenas u originarios en relación con las medi-
das administrativas, entendiéndose por estas como:

Normas reglamentarias de alcance general, así como el acto administrativo 
que faculte el inicio de la actividad o proyecto, o el que autorice a la Adminis-
tración la suscripción de los contratos con el mismo fin, en tanto pueden afectar 
directamente los derechos colectivos de los pueblos indígenas.

Teniendo en cuenta lo anterior, la aplicación de la consulta previa en los 
PPIP deberá ser realizada siempre que se produzca una afectación directa de 
los derechos colectivos de los pueblos indígenas u originarios. Respecto a la 
realización de la consulta previa, cabe señalar que no se cuenta con experien-
cia, dada su reciente promulgación.

Sin perjuicio de ello, conforme a lo establecido en la 13.a disposición com-
plementaria,	 transitoria	y	final	del	Reglamento	de	 la	Consulta	Previa,	 en	el	
caso de los PPIP, corresponderá a cada organismo promotor de la inversión 
privada coordinar con la entidad promotora, la oportunidad en que esta de-
berá efectuar la consulta previa, la cual debe ser anterior a la aprobación de la 
medida administrativa correspondiente.
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3.  Evaluación del marco legal de la renegociación de los contratos
 de concesión en infraestructura de transportes

Como hemos mencionado en el capítulo 1, la renegociación de un contrato 
de concesión incluye cualquier tipo de alteración de los términos contractua-
les originales, siempre que esta se derive de circunstancias no contempladas 
como supuestos de renegociación en el mismo cuerpo del contrato.

En la realidad, es prácticamente imposible que los encargados del proce-
so de concesión ensayen todos y cada uno de los supuestos y eventos que 
podrían presentarse durante los 20, 25 o 30 años para los cuales se elabora               
el contrato, por lo que se hace también imposible incluirlos en las cláusulas 
del contrato de concesión. Al respecto, resulta oportuno citar las razones ex-
puestas por Mendiola et al. (2011) al referirse al consenso de los investigado-
res sobre el principal problema asociado con los proyectos de concesión, esto 
es,	la	falta	de	previsión,	que	finalmente	se	traduce	en	renegociaciones	recu-
rrentes:

En este sentido, esta incapacidad de prever adecuadamente todas las condicio-
nes futuras que podrían afectar el contrato deriva de que los contratos son 
instrumentos	de	largo	plazo	(con	términos	fijos	de	20	o	más	años).	En	periodos	
tan	largos,	el	tráfico	promedio	es	incierto	y	el	gobierno	se	ve	obligado	a	rene-
gociar garantizando un ingreso mínimo por peaje al concesionario, gasto que 
es cubierto con recursos del presupuesto público. Una segunda causa de la 
desconexión	entre	la	previsión	contractual	y	la	ejecución	definitiva	del	proyec-
to, es la baja calidad de los estudios y diseños de los proyectos de construcción 
vial. La presencia de estudios incompletos ha sido un problema común en las 
concesiones viales fallidas de los casos estudiados (Mendiola et al., 2011: 32).

Tal y como se ha señalado en el capítulo anterior, los contratos de con-
cesión tienen una naturaleza forzosamente incompleta, no solo por el largo 
periodo de ejecución contractual, sino también por la misma dinámica de la 
ejecución	del	contrato.	En	dicha	dinámica	confluyen,	por	un	lado,	el	 interés	
público expresado en la ejecución de la obra de infraestructura o servicio pú-
blicos a cargo del concesionario y, de otro lado, el interés de este de obtener 
una rentabilidad adecuada en función de las inversiones que efectuará.

El proceso de renegociación de un contrato comprenderá un análisis y 
fundamentación de las causas que la motivan, el impacto que generará en los 
términos originales y los actores que formarán parte de ella. Esto será evalua-
do en los informes y opiniones del concedente y del organismo regulador, así 
como de la CGR y del MEF, de ser el caso.
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Cabe	 resaltar	 que	 las	 modificaciones	 contractuales	 deberán	 efectuarse	
teniendo en consideración las disposiciones previstas dentro del marco legal 
vigente en materia de concesiones desarrollado en nuestro país. Al respecto, 
podemos resaltar el TUO de Concesiones y la Ley de APP, con sus respectivos 
reglamentos, los cuales regulan el procedimiento, causales y parámetros para 
la renegociación de los contratos de concesión.

Si	 bien	 las	modificaciones	 contractuales	 se	 realizan	 por	 acuerdo	 de	 las	
partes, en este tipo de contratos, tal como se ha analizado en el capítulo 1, se 
presentan características singulares de servicio público que exigen la parti-
cipación	de	otros	agentes,	con	la	finalidad	de	resguardar	 las	condiciones	de	
competencia,	así	como	la	eficiencia	y	que	los	costos	en	la	provisión	de	infraes-
tructura y servicios públicos sean los más bajos. Como ejemplo de ello, nues-
tro marco normativo también contempla la participación de los organismos 
reguladores.

Precisamente, conforme a la Ley de Supervisión, los organismos regula-
dores participan en la renegociación de los contratos de concesión, con lo cual 
ejercen	su	función	supervisora.	Esta	permite	verificar	que	se	hayan	cumplido	
las obligaciones contractuales por parte de las entidades y de las actividades 
supervisadas.

A continuación, efectuaremos un análisis de la normativa contenida en el 
TUO de Concesiones, la Ley de APP, sus normas reglamentarias, así como de 
aquellas que regulan las competencias de Ositrán en relación con los procesos 
de renegociación de los contratos de concesión.

3.1. TUO de Concesiones y su reglamento

El TUO de Concesiones y su reglamento contienen disposiciones que regulan 
la renegociación de los contratos. En primer lugar, tenemos el literal d) del 
artículo	32.º	del	TUO	de	Concesiones,	que	faculta	al	Estado	para	modificar	la	
concesión cuando ello resulte conveniente, de acuerdo con el artículo 33.º del 
TUO de Concesiones28, en el que, a su vez, se ha previsto lo siguiente:

28. El artículo 32.º del TUO de Concesiones establece lo siguiente:
Artículo 32.- El Estado podrá:
a) hacer efectivas las penalidades por incumplimiento previstas en el contrato;
b) declarar temporalmente suspendida la concesión, cuando concurra alguna de las 
causales establecidas en el Artículo 38* del presente Texto Único Ordenado**;
c) declarar la caducidad de la concesión, cuando concurra alguna de las causales pre-
vistas en el Artículo 39*** del presente Texto Único Ordenado**; y
d)	modificar	la	concesión	cuando	ello	resulte	conveniente	de	acuerdo	al	artículo	si-
guiente.
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Artículo	33.-	Cuando	resultare	conveniente	modificar	la	concesión,	las	partes	
procurarán respetar, en lo posible, lo siguiente:

a) La naturaleza de la concesión;
b) Las condiciones económicas y técnicas contractualmente convenidas; y
c)	El	equilibrio	financiero	para	ambas	partes.

Del mismo modo, el Reglamento del TUO de Concesiones establece en el 
literal f) del artículo 30.º lo siguiente:

Artículo 30.- Son atribuciones de los sectores y/u organismos del Estado las 
siguientes:
[…]
f)	 modificar	 el	 contrato	 de	 concesión	 cuando	 ello	 resulte	 necesario,	 previo	
acuerdo con el concesionario, respetando en lo posible su naturaleza, las con-
diciones económicas y técnicas contractualmente convenidas y el equilibrio 
financiero	de	las	prestaciones	a	cargo	de	las	partes.

Cabe destacar que es posible encontrar algunas diferencias entre lo dis-
puesto por el TUO de Concesiones y su reglamento. Por un lado, el TUO de 
Concesiones establece el criterio de lo «conveniente» a efectos de proceder a 
la	modificación	del	contrato	de	concesión;	mientras	que,	en	el	caso	del	regla-
mento, se establece el criterio de la «necesidad». Nótese que ambos criterios 
son sustancialmente distintos, ya que en el caso del primero, si nos remitimos 
a	 su	definición	 en	 el	DRAE,	 es	 «conveniente»	 todo	aquello	 «útil,	 oportuno,	
provechoso»; mientras que «necesario» es lo que «forzosa o inevitablemente 
ha de ser o suceder».

Como se aprecia, el TUO de Concesiones y su reglamento contienen cri-
terios ambivalentes; así, en el caso del criterio establecido por el primero, lo 
conveniente29 es aquello que tiene un provecho para ambas partes, mientras que 

29. Respecto a la conveniencia, es interesante resaltar el análisis realizado en el Informe 
09-07-GRE-GS-GAL-OSITRAN,	con	respecto	a	la	quinta	solicitud	de	modificación	del	
contrato de concesión del Aeropuerto Internacional Jorge Chávez, que luego de des-
cribir los artículos correspondientes al TUO de Concesiones indica: «De lo anterior-
mente	señalado,	se	desprende	que	el	Estado	puede	modificar	el	contrato	de	conce-
sión, siempre que exista una conveniencia, que de acuerdo a la norma reglamentarias 
del	TUO,	está	definida	en	términos	de	una necesidad de	modificar	el	contrato	de	con-
cesión.	Dicha	debe	estar	necesariamente	asociadas	a	 los	supuestos	de	modificación	
contractual que establece el contrato de concesión o algunas otras que no hayan sido 
previsibles para las partes al momento de celebrar el contrato de concesión». (Cursivas de los 
autores) (Numeral 28).
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lo necesario30 es lo que debe suceder porque resulta inevitable. Sin perjuicio de 
ello,	ambos	coinciden	en	señalar	que	la	modificación	del	contrato	se	realizará	
respetando en lo posible a) la naturaleza de la concesión, b) las condiciones 
económicas	y	técnicas	contractualmente	convenidas,	y	c)	el	equilibrio	financie-
ro de las prestaciones de las partes. En este punto, analizaremos cada uno de 
los	parámetros	mencionados,	a	fin	de	comprender	su	real	alcance:

a) Naturaleza de la concesión:	esto	se	refiere	a	las	características	esenciales	
del proyecto de infraestructura que determinan su implementación; 
comprende el objeto, la modalidad y otras características principales 
como, por ejemplo, el derecho del concesionario a efectuar la construc-
ción, la operación y el mantenimiento de obras públicas de infraestruc-
tura y de servicios públicos. Por consiguiente, respetar la naturaleza de 
la	concesión	implica,	dentro	del	alcance	del	análisis,	verificar	si	la	mo-
dificación	del	contrato	lleva	a	que	se	cambien	las	condiciones	estableci-
das en estos conceptos, como puede ser el carácter de autosostenible a 
cofinanciada	o	viceversa31, 32.

30. Nuevamente en el Informe 09-07-GRE-GS-GAL-OSITRAN, con respecto al criterio de lo 
necesario, se indica lo siguiente: «En consecuencia, si LAP no sustenta técnicamente la 
existencia	de	una	necesidad	con	el	fin	de	modificar	el	contrato	de	concesión	en	alguno	
de	los	supuestos	a	que	se	refiere	el	numeral	24.7	del	contrato	de	concesión,	la	solicitud	
de	modificación	 contractual	 en	 cuestión	 se	declarará	 improcedente,	 de	 conformidad	
con el marco legal y contractual al que se ha hecho referencia» (Numeral 46).

31. Como se ha mencionado en el capítulo 1, el contrato de concesión es una modalidad de 
asociación	público-privada	y	la	Ley	de	APP	clasifica	a	estas	en	autosostenibles	y	cofi-
nanciadas, de acuerdo con el siguiente criterio contenido en su artículo 4.º:

Artículo	4.-	Clasificación	de	Asociación	Público-Privada
Las	Asociaciones	Público-Privadas	pueden	clasificarse	de	la	siguiente	manera:	
a. Autosostenible: aquella que satisfaga las siguientes condiciones: 

i.	Demanda	mínima	o	nula	garantía	financiada	por	parte	del	Estado,	con-
forme se establezca en el Reglamento del presente Decreto Legislativo.
ii.	Las	garantías	no	financieras	tengan	una	probabilidad	nula	o	mínima	de	de-
mandar el uso de recursos públicos, conforme se establezca en el Reglamento 
del presente Decreto Legislativo.

b.	Cofinanciada:	aquella	que	requiera	del	cofinanciamiento	o	del	otorgamiento	o	
contratación	de	garantías	financieras	o	garantías	no	financieras	que	tengan	una	
probabilidad	significativa	de	demandar	el	uso	de	recursos	públicos.

32. Mediante el artículo 9.º del Reglamento de la Ley de APP, se permite que la adenda 
desvirtúe el objeto del proyecto original, es decir, dicho artículo plantea una distinción 
fundamental con respecto a lo dispuesto en el TUO de Concesiones. Este tema se revi-
sará en la parte correspondiente al análisis del referido artículo.
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b) Condiciones económicas y técnicas contractualmente convenidas: son las 
condiciones de inversión en el proyecto, los términos de ingeniería y 
los parámetros de calidad. En suma, se trata de aquellas que permitirán 
la viabilidad de la concesión; en el caso de las condiciones económicas, 
tenemos, por ejemplo, las obligaciones de construir infraestructura             
—las cuales implican costos—, el mecanismo de retribución u otras re-
lativas a las garantías otorgadas; mientras que entre las condiciones 
técnicas se cuentan, por ejemplo, los parámetros de ingeniería que debe 
tener una infraestructura o los niveles de servicio que debe cumplir el 
concesionario en la prestación de servicios.

c) Equilibrio financiero de las prestaciones de las partes: cada contrato de con-
cesión regula su propio equilibrio económico. En dicha línea, a la fecha 
de la suscripción, las partes declaran expresamente que todas y cada 
una de las prestaciones y obligaciones a cargo de ellas se encuentran en 
equilibrio, el cual se mantendrá durante toda la vigencia del contrato.

El	equilibrio	económico-financiero	supone	la	existencia	de	un	equilibrio	
entre los derechos y las obligaciones que asumen las partes del contrato de 
concesión. En el caso del concesionario, existirá un equilibrio entre las pres-
taciones a su cargo —principalmente la inversión para la prestación de servi-
cios, de acuerdo con los índices de calidad establecidos contractualmente y/o 
regulados—	y	los	beneficios	obtenidos	mediante	las	tarifas;	es	decir,	existirá	
un	equilibrio	entre	costo	y	beneficio	previsto	contractualmente.	Al	respecto,	
resulta preciso señalar que el numeral 10.3 del artículo 10.º del Reglamento 
de	la	Ley	de	APP	delimita	el	concepto	de	equilibrio	económico-financiero	de	
acuerdo con lo siguiente:

10.3.	De	 incluirse	disposiciones	 sobre	 equilibrio	 económico-financiero,	 estas	
precisarán que el restablecimiento del mismo será invocado únicamente en 
caso	este	se	vea	significativamente	afectado,	exclusivamente	debido	a	cambios	
en las Leyes aplicables, en la medida que dichos cambios tengan directa rela-
ción	con	aspectos	económicos	financieros	vinculados	a	la	variación	de	ingresos	
o costos asumidos por el inversionista.

El marco normativo establece que solo se aplicará el mecanismo de resta-
blecimiento	del	equilibrio	económico-financiero	en	caso	de	que	este	se	haya	
visto afectado por cambios en las leyes aplicables, en la medida en la que di-
chos	 cambios	 incidan	 directamente	 en	 aspectos	 económico-financieros	 vin-
culados con la variación de ingresos o costos del concesionario. Por ende, el 
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citado dispositivo legal no incluye ningún tipo de causal que sea no imputable 
al	concesionario	y	afecte	el	equilibrio	económico-financiero	del	contrato,	sino	
solo aquellos que tienen como origen cambios en las leyes aplicables.

Un	ejemplo	de	ello	 lo	vemos	en	la	modificación	de	 la	asignación	de	 los	
riesgos establecidos en el contrato de concesión original, cuando aquella se 
debe	a	una	solicitud	de	modificación	contractual	de	las	obligaciones	a	cargo	
de las partes, lo que puede generar una alteración del equilibrio económico-
financiero,	tal	y	como	se	señala	en	el	Informe	010-09-GAL-GS-OSITRAN:

Una	 eventual	modificación	 o	 reasignación	 de	 los	 riesgos	 establecidos	 en	 el	
Contrato de Concesión, podría implicar una alteración del equilibrio econó-
mico.	Para	evaluar	una	eventual	modificación	en	el	equilibrio	económico	de	la	
Concesión,	en	primer	lugar,	se	deben	identificar	los	riesgos	que	están	asocia-
dos a los cambios propuestos en la presente Adenda para compararlos con la 
estructura o matriz de los riesgos del Contrato de Concesión sin adenda.

Estos parámetros constituyen requisitos de admisibilidad para efectos de 
la suscripción de una adenda, por lo que su análisis permitirá revisar las mo-
dificaciones	que	se	presentan	al	contrato	de	concesión	y	dar	inicio	a	cualquier	
proceso de renegociación.

3.2. Ley de APP y su Reglamento

Como ya hemos señalado, la concesión es una modalidad de APP que consi-
dera la participación del sector privado en la ejecución de obras de infraestruc-
tura pública y servicios públicos; por ende, le son aplicables la Ley de APP y 
su Reglamento33.

En relación con la renegociación de los contratos, el marco normativo ha 
incorporado en el 2008, mediante la publicación del Reglamento de la Ley de 
APP, una nueva regulación sobre la renegociación de los contratos de conce-
sión, que se suma a la ya prevista en el TUO de Concesiones y su reglamento, 
que datan de 1996.

33. Al respecto, el último párrafo del artículo 1.º del Reglamento de la Ley de APP, D.S. 
146-2008-EF, establece expresamente lo siguiente:

Las modalidades de APP incluyen todos aquellos contratos en los que se propicia 
la participación activa del sector privado, tales como la concesión, asociación en 
participación, contratos de gerencia, contratos de riesgo compartido, contratos de 
especialización, joint venture, así como cualquier otra modalidad contractual per-
mitida por ley.
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Al	respecto,	nos	referimos	específicamente	al	artículo	9.º	del	Reglamento	
de la Ley de APP, que regula el procedimiento y las causales de renegociación 
de los contratos. Esta norma resulta trascendente, ya que contempla la prime-
ra disposición legal en nuestro ordenamiento que restringe la suscripción de 
las adendas por un periodo de tiempo —tres años desde la suscripción del 
contrato—, salvo en el caso de ciertos supuestos excepcionales expresamente 
establecidos. A continuación, citaremos textualmente el referido artículo 9.º 
del Reglamento de la Ley de APP para proceder luego a su análisis34:

Artículo 9.- Procedimiento y causales de renegociación del contrato de Asocia-
ción Público-Privada.

9.1.	Para	tramitar	cualquier	solicitud	de	modificación	contractual,	se	requerirá	
la opinión previa del organismo regulador correspondiente, cuando se trate 
de proyectos de obras públicas de infraestructura y de servicios públicos bajo 
su competencia. Asimismo, se requerirá la opinión favorable del Ministerio de 
Economía	y	Finanzas	en	caso	las	modificaciones	alteren	el	cofinanciamiento	o	
las garantías. Las opiniones deberán ser requeridas a las diferentes entidades 
de manera paralela, entendiéndose por ello que serán solicitadas con un des-
fase no mayor a dos (2) días hábiles. Las opiniones deberán ser emitidas en un 
plazo máximo de diez (10) días hábiles contados desde la recepción de la soli-
citud de opinión, luego del cual se considerarán favorables. Las entidades a las 
que hace referencia el presente numeral deberán emitir opiniones únicamente 
respecto de aquello que se encuentra dentro del ámbito de su competencia.

Si la adenda propuesta desvirtuara el objeto del proyecto original o involucra-
ra un monto adicional que supere el 15% del Costo Total del Proyecto de APP, 
la Entidad —siempre que la naturaleza del proyecto lo permitiera— evaluará 
la conveniencia de realizar un nuevo proceso de selección, como alternativa a 
negociar una adenda al contrato.

9.2. Durante los primeros tres (3) años contados desde la fecha de su suscrip-
ción, los sectores competentes no podrán suscribir adendas a los contratos de 
APP, salvo que se tratara de: a) la corrección de errores materiales; b) de reque-
rimientos sustentados de los acreedores permitidos vinculados a la etapa de 
cierre	financiero	del	contrato;	o	c)	de	precisar	aspectos	operativos	para	la	mejor	
ejecución del contrato o se sustentara la necesidad de adelantar el programa 
de	inversiones	y	dicha	modificación	no	implicase	un	cambio	del	contrato,	de	
autosostenible	a	cofinanciado,	ni	se	aumentasen	los	pagos	a	cargo	del	Estado	

34.  Hasta la fecha de cierre de esta investigación, el artículo 9.º del Reglamento de la Ley de 
APP	ha	sido	modificado	en	tres	oportunidades.	El	texto	incorporado	corresponde	a	la	
última	modificación	realizada	con	el	17	de	junio	de	2011,	a	través	del	D.S.	106-2011-EF.
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previstos en el contrato. En cualquier caso, las partes procurarán respetar en lo 
posible la naturaleza de la APP, las condiciones económicas y técnicas contrac-
tualmente	convenidas	y	el	equilibrio	financiero	para	ambas	partes.

El artículo 9.º del Reglamento de la Ley de APP consigna dos acápites: el 
procedimiento de las renegociaciones y la limitación temporal para efectuar-
las, así como las causales excepcionales para renegociar los contratos dentro 
de	dicho	periodo.	Ambos	criterios	en	los	procedimientos	para	la	modificación	
de un contrato serán analizados a continuación.

a) Para tramitar cualquier solicitud de modificación contractual.

El numeral 9.1 del artículo 9.º del Reglamento de la Ley de APP describe el 
procedimiento	para	 la	solicitud	de	modificación	contractual;	se	 inicia	con	la	
frase	«para	tramitar	cualquier	solicitud	de	modificación	contractual».	Esto	nos	
lleva	a	una	primera	reflexión:	la	cita	se	refiere	a	«cualquier	solicitud»;	enton-
ces, nos preguntamos: ¿se aplica a aquellos contratos que hayan sido suscritos 
antes de la vigencia de la referida norma?

Precisamente, con respecto a la aplicación del Reglamento de la Ley de 
APP a los contratos suscritos con anterioridad a su vigencia, analizaremos la 
modificación	 incorporada	por	 la	 adenda	3,	 suscrita	 el	 16	de	marzo	de	 2010	
—posterior a la vigencia de la Ley de APP y su reglamento— al contrato de 
concesión para la construcción y explotación del tramo vial Puente Pucusana-
Cerro Azul-Ica de la Carretera Panamericana Sur. Dicha adenda incorporó un 
supuesto	 adicional	 para	 la	modificación	del	 contrato	 de	 concesión,	 estable-
ciendo	que	se	facultaba	a	las	partes	a	realizar	modificaciones,	de	acuerdo	con	
la Ley de APP, el TUO de Concesiones y sus respectivos reglamentos.

Al respecto, Ositrán, mediante el informe 004-10-GRE-GS-GAL-OSITRAN 
afirmó	lo	siguiente:

De acuerdo a lo mencionado, y en ejercicio de la libertad contractual de la cual 
gozan	las	Partes,	para	la	modificación	del	Contrato	de	Concesión	se	debe	dar	
cumplimiento a las disposiciones contenidas en el TUO y su Reglamento, así 
como las condiciones establecidas en el Artículo 9 del Reglamento de APP, 
siendo por ello obligación de las Partes sustentar debidamente su solicitud de 
modificación	dentro	del	marco	de	las	citadas	normas	(Numeral	16).

Asimismo, en el indicado informe, Ositrán sostiene que:

… la propuesta de incorporación de un acápite en la cláusula 16.1 del Contrato 
de Concesión de la Red Vial 6, conteniendo una disposición en virtud de la 
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cual	 las	 Partes	 pueden	 acordar	 una	modificación	 al	Contrato	de	Concesión	
cuando lo consideren, pero siempre dentro del marco que establece la norma-
tiva vigente, involucraría reconocer lo que el ordenamiento jurídico prevé, por 
lo que no se vulneran las normas antes citadas (Numeral 68).

De acuerdo con lo indicado, Ositrán argumentó que la incorporación de 
la aplicación de la Ley de APP y su reglamento se hacía al amparo de la liber-
tad	contractual	de	las	partes	y	con	el	fin	de	adecuar	la	normativa	del	TUO	de	
Concesiones, la Ley de APP y su Reglamento. La suscripción de la adenda 
indicada contempló la incorporación de las disposiciones de la Ley de APP y 
su reglamento de manera expresa.

Contrariamente a lo sucedido en el caso del contrato de concesión de la 
Red Vial 6, revisaremos la opinión de Ositrán respecto de la suscripción de la 
adenda 1 suscrita el 30 de abril de 2010 —posterior a la vigencia de la Ley de 
APP y su Reglamento— al contrato de concesión del tramo vial Ovalo Chan-
cay-Dv. Variante de Pasamayo-Huaral-Acos del Programa Costa Sierra.

En el informe 027-09-GRE-GS-GAL-OSITRAN, Ositrán recomendó la mo-
dificación	de	la	cláusula	19.3	del	contrato,	referida	al	procedimiento	de	modi-
ficación,	indicando	que:

…	previamente	a	la	presentación	formal	de	modificación	contractual,	el	proce-
dimiento establecido en la Sección XIX del Contrato de Concesión debe incor-
porar necesariamente que la opinión previa del Regulador se realice respecto 
de	una	propuesta	de	modificación	previamente	acordada	por	las	Partes,	per-
mitiendo de esta manera al Organismo Regulador evaluar únicamente si la 
propuesta	de	modificación	respeta	las	condiciones	establecidas	en	la	normati-
va de la materia y del propio contrato (Numeral 108).

Asimismo,	 concluye	 que	 la	modificación	 propuesta	 «permitirá	mejorar	
el	mecanismo	de	modificación	 contractual	 y	por	 tanto	 se	 cumpliría	 con	 los	
supuestos establecidos en el Artículo 9 del Reglamento de la Ley de APP (Nu-
meral 111)».

Finalmente, la recomendación de Ositrán no fue acogida por las partes, las 
cuales	suscribieron	la	adenda	sin	incluir	ninguna	modificación	a	 la	cláusula	
19.3 del contrato.

Más adelante, discutiremos sobre la oportunidad de la emisión de la opi-
nión y si esta se encuentra regulada en el Reglamento de la Ley de APP; sin 
embargo, es conveniente destacar que las disposiciones contractuales en rela-
ción con el procedimiento resultan aplicables, así como las disposiciones del 
Reglamento de la Ley de APP, de ser el caso.
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b) Se requerirá la opinión previa del organismo regulador correspondiente 
cuando se trate de proyectos de obras públicas de infraestructura y de servicios 
públicos bajo su competencia.

De acuerdo con la Ley de Supervisión, los organismos reguladores son com-
petentes para emitir opinión en relación con las funciones dispuestas en el 
artículo 3.º de esta ley, previamente desarrolladas en acápites anteriores35. Es-
pecíficamente,	en	lo	que	respecta	a	la	opinión	a	la	modificación	de	los	contra-
tos, el literal f) del artículo 7.º de la Ley de Ositrán establece como una de sus 
funciones la de emitir opinión técnica sobre la procedencia de la renegociación 
o revisión de los contratos de concesión; para ello, elaborará el informe técnico 
correspondiente, que será trasladado al MTC.

Ahora bien, Ositrán sostiene que, de acuerdo con el Reglamento de la Ley 
de APP, corresponde al concedente solicitar la opinión del regulador para la 
modificación	del	 contrato;	 es	más,	 señala	que	dicha	normativa	modifica	 los	
Lineamientos para la interpretación y emisión de opiniones sobre propuestas de mo-
dificación y reconversión de contratos de concesión, aprobados mediante acuerdo 
557-154-04-CD-OSITRAN de fecha 17 de noviembre de 2004 (en adelante, los 
Lineamientos),	los	cuales	indican	que	las	solicitudes	de	modificación	al	organis-
mo regulador podrán ser presentadas por el concesionario o el concedente36.

Tal como se había mencionado antes, la disposición contenida en el ar-
tículo 33.º del TUO de Concesiones establece los requisitos de admisibilidad 
para la aceptación de la renegociación de los contratos; sin embargo, Ositrán, a 
partir de la dación de la Ley de APP y su Reglamento, indica que, como requi-
sito	para	el	análisis	de	la	modificación	respectiva	—independientemente	de	la	
parte	legitimada	que	lo	solicitó—,	deberá	verificar	que	sea	el	concedente	quien	
realice el requerimiento de opinión a Ositrán37.

35. El artículo 3.º de la Ley de Supervisión destaca los ámbitos de competencia de las fun-
ciones	de	los	organismos	reguladores:	supervisión,	regulación,	normativa,	fiscalizadora	
y sancionadora, de solución de controversias.

36. Los Lineamientos contemplan que cualquiera de las partes podrá solicitar la opinión a 
Ositrán	respecto	de	la	modificación	de	los	contratos.	Precisamente,	Ositrán	sostiene	que	
el	Reglamento	de	la	Ley	de	APP	modificó	los	Lineamientos	antes	indicados.

37. Conforme a lo indicado en el literal ii) del numeral 23 del Informe 010-09-GAL-GS-OSI-
TRAN, emitido con respecto a la suscripción de la adenda 2 del contrato de concesión 
del tramo vial Puente Pucusana-Cerro Azul-Ica (Red Vial 6), se indicó que: «El reque-
rimiento de emisión de opinión del Regulador, deberá ser efectuado por el Concedente 
[…]. Ahora bien, con la dación del Reglamento de la Ley Marco de APP, se ha estable-
cido que la emisión de opinión del Regulador es fruto de un requerimiento, no de una 
solicitud […]».
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En este punto, consideramos que el Reglamento de la Ley de APP no es-
tablece que la solicitud de opinión del regulador sea efectuada únicamente 
por el concedente de forma explícita e implícita; lo contrario transgrediría la 
misión de Ositrán38, pues estaría asumiendo el rol de entidad técnica del con-
cedente, lo cual se opone al rol de árbitro en el mercado regulatorio. Asimismo, 
dicho argumento vulneraría la facultad del concesionario que, en su calidad 
de	parte	en	el	contrato	de	concesión,	solicite	la	modificación	del	contrato.

Más aún, conforme al proyecto de Lineamientos para la emisión de opinión 
de los proyectos de contratos de concesión y la modificación e interpretación de los 
contratos suscritos, aprobado mediante Resolución 039-2011-CD-OSITRAN y 
publicado	con	fecha	30	de	setiembre	de	2011	en	el	diario	oficial	El Peruano39 
(en adelante, el Proyecto de Lineamientos), se establece que la opinión que emi-
tirá Ositrán corresponde a aquella que haya sido acordada previamente por 
el concedente y el concesionario. En dicho supuesto, Ositrán se convertiría en 
una instancia con derecho a veto con respecto a los acuerdos de las partes; por 
lo que consideramos que la opinión debe ser formulada por cualquiera de las 
partes. La opinión de Ositrán restringe el análisis técnico durante la etapa más 
importante	en	la	negociación	de	una	modificación	contractual.	En	tal	sentido,	
dado que no existe ninguna prohibición legal, opinamos que la estipulación 
contenida en el Proyecto de Lineamientos no debe ser aprobada.

Ahora bien, con respecto al alcance de la opinión técnica de Ositrán, tanto 
el artículo 9.º del Reglamento de la Ley de APP como el artículo 37.º del Re-
glamento de Ositrán disponen que dicha opinión sea emitida antes de la rene-
gociación, por lo que estipula la oportunidad en la que dicha opinión deba ser 
realizada, la cual se halla en línea con nuestra argumentación40.

38. El artículo 3.º de la Ley de Ositrán estipula que la misión de esta entidad consiste en 
regular el cumplimiento de los contratos de concesión, cautelando en forma imparcial 
y objetiva los intereses del Estado, de los inversionistas y de los usuarios.

39.	 Este	proyecto	modificaría	 los	Lineamientos para la interpretación y emisión de opiniones 
sobre propuestas de modificación y reconversión de contratos de concesión, aprobados por 
Acuerdo 557-154-04-CD-OSITRAN de fecha 17 de noviembre de 2004.

40. Los contratos de concesión contemplan que la opinión de Ositrán para efectos de mo-
dificación	del	contrato	debe	ser	previa.	Para	citar	un	ejemplo,	en	la	cláusula	19.3	del	
contrato de concesión del tramo vial Huaral-Acos del Programa Costa Sierra, establece 
lo siguiente: «Para efectos de lo establecido en los párrafos precedentes, debe tomarse 
en	cuenta	que	la	modificación	de	cualquiera	de	los	términos	establecidos	en	el	presente	
Contrato requiere de la opinión previa del REGULADOR […]».



75Renegociación de contratos de concesión en infraestructura de transporte

c) Opinión favorable del MEF, en caso de que las modificaciones alteren el 
cofinanciamiento o las garantías.

La	opinión	del	MEF	sobre	 las	modificaciones	contractuales	es	una	novedad	
introducida por la Ley de APP. Al respecto, la norma es completamente clara 
cuando	indica	que	dicha	opinión	tendrá	lugar,	únicamente,	cuando	las	modifi-
caciones	alteren	el	cofinanciamiento	o	las	garantías,	es	decir,	en	el	caso	de	con-
tratos	de	concesión	cofinanciados	y/o	respecto	de	concesiones	autosostenibles	
que contengan garantías.

A diferencia de la opinión de los organismos reguladores, la opinión del 
MEF no presenta un antecedente normativo; en este caso, el Reglamento de la 
Ley de APP exige, asimismo, que la opinión sea favorable, lo que no ocurre en 
el caso de los organismos reguladores, puesto que la norma no le otorga dicho 
carácter, por lo que se presume su conformidad por falta de pronunciamiento.

d) Procedimiento y plazo de las opiniones del MEF y del organismo regulador.

De acuerdo con lo previsto en el numeral 9.1 del artículo 9.º del Reglamento de 
la Ley de APP, las opiniones deberán ser requeridas a las diferentes entidades 
de manera paralela, entendiéndose por ello que serán solicitadas con un des-
fase no mayor de dos días hábiles. Cumplido ello, las opiniones deberán ser 
emitidas en un plazo máximo de diez días hábiles contados desde la recepción 
de la solicitud de opinión, luego de lo cual, únicamente la opinión del organis-
mo regulador se considerará favorable. En efecto, tal como hemos revisado en 
el acápite precedente, el MEF debe opinar necesariamente en los temas de su 
competencia y, en caso de falta de pronunciamiento, su opinión se considerará 
desfavorable.

En	relación	con	la	emisión	de	opinión	de	Ositrán	sobre	las	modificaciones	
a los contratos, dicha entidad se ha pronunciado en sus respectivos informes, 
haciendo referencia al numeral 171.2 del artículo 171.º de la Ley de Procedi-
miento Administrativo General (Ley 27444), señalando que, en caso de que la 
norma no establezca expresamente la naturaleza vinculante o no de los infor-
mes ni de los dictámenes de las entidades públicas, se presume que la opinión 
tiene carácter no vinculante41.

41. Cada uno de los informes de Ositrán sostienen el carácter no vinculante de las opinio-
nes	sobre	la	modificación	de	los	contratos,	en	virtud	de	lo	indicado	en	el	artículo	171.2	
de la Ley de Procedimiento Administrativo General (Ley 27444). Para citar algunos 
ejemplos, podemos indicar el numeral 27 del Informe 014-09-GRE-GS-GAL-OSITRAN 



76 F. Suto, R. Azaña, M. Chamorro, L. León y M. Menchola

De otro lado, el organismo regulador tiene la capacidad de declarar im-
procedente las solicitudes de renegociación o revisión42,	afirmación	que	resulta	
consistente con lo indicado en el literal d) del artículo 12.º de la Ley de Ositrán, 
que establece como función principal del Consejo Directivo, entre otras, la de 
declarar la improcedencia de las solicitudes de renegociación o revisión.

Nos	preguntamos	si	la	facultad	del	Consejo	Directivo	es	contraria	a	la	afir-
mación según la cual se establece que la opinión del organismo regulador no 
es vinculante. Entonces, ¿por qué no se han registrado casos de improcedencia 
declarados por el Consejo Directivo de Ositrán en el marco de sus facultades? 
En la práctica, la facultad del Consejo Directivo de declarar la improcedencia 
carece	de	eficacia,	en	tanto	que	no	se	ha	verificado	casos	en	los	cuales	Ositrán	
haya aplicado dicha atribución, más aún si considera que sus opiniones tienen 
carácter no vinculante.

e) Si la adenda propuesta desvirtuara el objeto del proyecto original o 
involucrara un monto adicional que supere el 15% del costo total del proyecto 
de APP, la entidad —siempre que la naturaleza del proyecto lo permitiera— 
evaluará la conveniencia de realizar un nuevo proceso de selección, como 
alternativa a negociar una adenda al contrato.

El Reglamento de la Ley de APP establece una novedad en el marco de la 
suscripción de las adendas al hacer referencia a los supuestos en los cuales se 
desvirtúe el objeto del proyecto original o, en su caso, se incremente en 15% 
del costo total del proyecto y, señalando expresamente la posibilidad de que la 
entidad pueda negociar una adenda en dichos casos43.

(adenda 1 al contrato de concesión del tramo empalme 1B-Buenos Aires-Canchaque, el 
numeral 26 del Informe 027-09-GRE-GS-GAL-OSITRAN (adenda 1 al contrato de con-
cesión del tramo vial Huaral-Acos), entre otros.

42. Como hemos mencionado en el capítulo 1, el presente estudio no distingue entre re-
negociación y reconversión. Toda mención a la renegociación deberá entenderse que 
incluye	 también	 a	 la	 reconversión	de	 acuerdo	 con	 las	 definiciones	 contempladas	 en	
los Lineamientos para la interpretación y emisión de opiniones sobre propuestas de 
modificación	y	reconversión	de	contratos	de	concesión	aprobados	mediante	Acuerdo	
557-154-04-CD-OSITRAN de fecha 17 de noviembre de 2004.

43.	 De	acuerdo	con	el	numeral	3.4	del	artículo	3.º	del	Reglamento	de	la	Ley	de	APP,	la	defi-
nición de costo total del proyecto es «el Costo Total de Inversión más los costos estima-
dos de operación y mantenimiento de un proyecto o de un conjunto de proyectos con 
características similares, expresados en valor presente, de los primeros diez (10) años del 
proyecto o de su vida útil, el que resulte menor. La tasa de descuento a ser utilizada para 
el	cálculo	del	valor	presente	será	aquella	definida	en	el	Metodología	del	Comparador	
Público-Privada».
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Recordemos que las disposiciones del TUO de Concesiones y de su Regla-
mento	establecen	que	 las	modificaciones	contractuales	deben,	en	 lo	posible,	
respetar la naturaleza de la concesión, las condiciones técnicas y económicas, 
así	como	el	equilibrio	financiero	para	ambas	partes.	En	tal	sentido,	la	disposi-
ción contenida en la Ley de APP propone un parámetro adicional o evaluación 
previa	de	dichas	condiciones,	con	el	fin	de	determinar	si	la	adenda	propuesta	
desvirtúa el objeto de la concesión o aumenta el 15% del costo total del pro-
yecto.

Ante este supuesto, se deberá evaluar si resulta conveniente la realización 
de un nuevo concurso o la suscripción de una adenda44. Tengamos en cuenta 
que la realización de un nuevo concurso puede llevar a la terminación del 
contrato de concesión, por lo que nos encontramos ante un supuesto de nota-
bles consecuencias45. En tal sentido, consideramos que, para su aplicación, los 
hechos que conduzcan a ello deberán ser de tal magnitud, así como de carácter 
imprevisible, que desvirtúen el objeto de la concesión. Ahora bien, esta nor-
ma —al igual que lo dispuesto en el TUO de Concesiones— indica que dicha 
modificación	debe	respetar	la	naturaleza	del	proyecto;	por	ello,	consideramos	
que	la	posibilidad	de	aceptar	una	modificación	que	desvirtúe	el	objeto	del	pro-
yecto, bajo dicha condición, resultaría de difícil aplicación.

Cabe indicar que, si bien la norma no precisa si el incremento del 15% 
del	costo	total	del	proyecto	es	aplicable	a	una	concesión	autosostenible	o	cofi-

	 El	numeral	3.3	del	artículo	3.º	también	define	costo de inversión como «el valor presen-
te	de	los	flujos	de	inversión	estimado	en	la	identificación	del	proyecto	o	en	el	último	
estudio de preinversión, según corresponda. El Costo Total de Inversión no incluye 
los costos de operación y mantenimiento. La tasa de descuento a ser utilizada para 
el	cálculo	del	valor	presente	será	aquella	definida	en	el	Metodología	del	Comparador	
Público-Privado».

44. El primer antecedente por el cual se evalúa la suscripción de una adenda o la realiza-
ción	de	un	nuevo	concurso	se	verifica	en	lo	dispuesto	en	el	artículo	3.º	de	la	Ley	29309,	
por el cual se indicó que «El Ministerio de Transportes y Comunicaciones, dentro del 
plazo de noventa (90) días a partir de la promulgación de la presente Ley, evalúa y de-
termina la modalidad bajo la cual se continuarán y culminarán las obras de los Tramos 
2, 3 y 4 del Proyecto Corredor Vial Interoceánico Sur Perú-Brasil-IIRSA Sur, luego de 
haberse agotado el cien por ciento (100%) de los respectivos Pagos Anuales por Obras 
(PAO), según los contratos vigentes, pudiendo optar por la modalidad de licitación 
pública o por la continuación de las obras por el concesionario».

45. La disposición de la norma, faculta a la entidad a establecer si en dicho caso correspon-
de la suscripción de una adenda o la realización de un nuevo concurso. Si la entidad 
optara por la realización de un nuevo concurso, se debería aplicar la cláusula de termi-
nación de contrato. Es decir, nos encontramos ante la aplicación de la cláusula exorbi-
tante, según lo descrito en el capítulo 1.
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nanciada, podemos establecer distinciones con respecto a algunos supuestos 
derivados de la naturaleza de la concesión.

•	 Concesión autosostenible: en este caso, si el incremento del costo total del 
proyecto se origina como parte de los riesgos propios de su ejecución, 
esta norma no resulta aplicable, y ese mayor costo deberá ser asumido 
por el concesionario. Por el contrario, si se trata de un incremento que 
se debe a un requerimiento por parte del concedente, corresponderá la 
evaluación	respectiva	a	fin	de	establecer	un	mecanismo	que	compense	
dicha inversión, a favor del concesionario; ello incluirá una evaluación 
respecto de si dicho aumento implica un cambio de modalidad de 
autosostenible	a	cofinanciada.

•	 Concesión cofinanciada: dado que la asignación de los riesgos en este 
tipo de concesión son más bien compartidos, se deberá evaluar la 
magnitud del incremento del costo, o del mecanismo de compensación, 
cuando se trate de un caso que se halle fuera del control razonable del 
concesionario,	 a	 fin	de	 evaluar	 si	 corresponde	una	 adenda	 o,	 por	 el	
contrario, la realización de un nuevo concurso.

f) Causales de renegociación de los contratos dentro de los primeros tres años.

Luego de haber analizado el numeral 9.1 del artículo 9.º del Reglamento de la 
Ley de APP, evaluaremos el numeral 9.2, que comprende dos temas principa-
les: por un lado, la prohibición de proceder a la renegociación del contrato de 
concesión dentro de los primeros tres años y, por otro, una serie de supuestos 
excepcionales a dicha prohibición temporal.

En la actualidad, el numeral 9.2 del artículo 9.º del Reglamento de la Ley 
de APP contiene los siguientes supuestos excepcionales para la prohibición de 
suscribir adendas en los primeros tres años del contrato de concesión: 1) la co-
rrección de errores materiales; 2) por requerimientos sustentados de los acree-
dores	permitidos	vinculados	con	la	etapa	de	cierre	financiero	del	contrato;	o	
3)	con	la	finalidad	de	precisar	aspectos	operativos	para	la	mejor	ejecución	del	
contrato o en caso de que se sustentara la necesidad de adelantar el programa 
de	inversiones	y	dicha	modificación	no	implicase	un	cambio	del	contrato,	de	
autosostenible	a	cofinanciado,	ni	se	aumentasen	los	pagos	previstos	a	cargo	
del Estado.

En todo el tiempo que tiene de vigencia, el mencionado artículo ha sido 
modificado	hasta	en	dos	oportunidades.	En	el	cuadro	2.2	se	comparan	y	deta-
llan	las	modificaciones	efectuadas.



79Renegociación de contratos de concesión en infraestructura de transporte

Cuadro 2.2. Comparación de las modificaciones al numeral 9.2 del artículo 9.º del 
Reglamento de la Ley de APP

Modificaciones del artículo 9.º 
del Reglamento del D.L. 1012

Reglamento del 
D.L. 1012 D.S. 144-2009-EF D.S. 106-2011-EF

Errores materiales Errores materiales La corrección de errores 
materiales

La corrección de errores 
materiales

Acreedores permitidos

Requerimientos 
de los acreedores 
permitidos vinculados 
con la etapa de 
cierre financiero del 
Contrato de APP

Requerimientos de los 
acreedores permitidos 
vinculados con la etapa 
de cierre financiero del 
Contrato

Requerimientos de los 
acreedores permitidos 
vinculados con la etapa 
de cierre financiero del 
Contrato

Aspectos operativos

Precisar aspectos 
operativos para la mejor 
ejecución del Contrato de 
Concesión

Precisar aspectos 
operativos para la mejor 
ejecución del Contrato 
de Concesión

Adelanto del Programa de 
Inversiones

Sustentar la necesidad de 
adelantar el Programa de 
Inversiones con cargo a la 
retribución prevista en el 
contrato a favor del Estado

Sustentar la necesidad 
de adelantar el 
Programa de 
Inversiones

Cambio de modalidad

Que la modificación no 
implique un cambio de ser 
un contrato autosostenible 
a cofinanciado

Que la modificación 
no implique un cambio 
de ser un contrato 
autosostenible a 
cofinanciado

Pagos a cargo del Estado

No represente aumento 
a los pagos a cargo del 
Estado previstos en el 
Contrato

No represente aumento 
a los pagos a cargo del 
Estado previstos en el 
Contrato

Elaboración propia.

La restricción de suscribir adendas durante el plazo de los tres primeros 
años	desde	la	firma	del	respectivo	contrato	de	concesión	fue	una	introducción	
del Reglamento de la Ley de APP. Esta ley no introdujo ninguna disposición 
respecto de la suscripción de adendas a los contratos de concesión, por lo que, 
el numeral 9.2 del artículo 9.º del Reglamento excede las disposiciones otorga-
das por ley.

Ahora bien, tal como se ha descrito en el capítulo 1, la mayor incidencia 
en la renegociación de los contratos de concesión se produce en los primeros 
tres años de la concesión, toda vez que el 45% de adendas de los contratos del 
sector transportes han sido suscritas en dicho periodo.

En función de la entrada en vigencia del Reglamento de la Ley de APP, se 
ha	configurado	el	gráfico	2.4,	en	el	que	se	establece	una	restricción	a	la	suscrip-
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ción de adendas durante los primeros tres años contados desde la fecha de su 
suscripción, salvo en determinados casos excepcionales.

Como	puede	verse	en	el	gráfico	2.4,	antes	de	la	entrada	en	vigencia	del	nu-
meral 9.2 del artículo 9.º del Reglamento de la Ley de APP, se habían suscrito 
en total 39 adendas; después, se suscribieron 37.

En este aspecto, la referida norma no alcanza, pues, su objetivo de restrin-
gir y/o reducir la suscripción de adendas. Ello se debe principalmente a que 
durante dicho periodo inicial de los contratos de concesión se realiza el cierre 
financiero,	el	diseño	de	los	estudios,	la	construcción	de	las	obras	(incluyendo	
el tema de las obras adicionales, complementarias y/o nuevas) y el cumpli-
miento de las inversiones comprometidas en algunos casos. Como se indicará 
más	adelante,	esta	cláusula	ha	sido	modificada	hasta	en	dos	oportunidades.	
Esto	nos	indica	la	necesidad	de	los	operadores	a	efectos	de	flexibilizar	el	ar-
tículo para enmarcar mayores supuestos para la suscripción de adendas du-
rante este plazo.

De otro lado, conviene preguntarnos si el artículo 9.º del Reglamento de la 
Ley de APP no se contrapone con lo dispuesto en el TUO de Concesiones. Al 
respecto, se debe indicar que el TUO de Concesiones contemplaba la facultad 
de	modificar	 el	 contrato	 siempre	 y	 cuando	 se	 respetaran	 tres	 condiciones	 o					

Gráfico 2.4. Adendas suscritas antes y después del D.S. 146-2008-EF
Fuente: Ositrán.
Elaboración propia.
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parámetros mínimos. Esta norma no contemplaba ninguna prohibición de sus-
cripción de adendas ni estableció requisitos tales como la opinión de otras enti-
dades. En tal sentido, nos encontramos propiamente ante una restricción regla-
mentaria que se contrapone a lo establecido en una norma con rango de ley.

Por lo antes indicado, consideramos que la disposición contenida en el 
artículo 9.º del Reglamento de la Ley de APP es contraria a las facultades regla-
mentarias, en tanto incluye disposiciones que no se encuentran contempladas 
por la ley; más aún, no cumple el objetivo de reducir la suscripción de adendas 
durante el periodo inicial de los contratos de concesión y es, además, contrario 
a la naturaleza incompleta de estos, cuya renegociación es un proceso natural. 
Por ende, creemos que la aproximación normativa de los procesos de renego-
ciación del Reglamento de la Ley de APP es inapropiada, en tanto que restrin-
ge durante los primeros tres años la suscripción de adendas, salvo supuestos 
excepcionales; por el contrario, la regulación normativa debe estar dirigida a 
establecer parámetros o condiciones mínimas para la suscripción de adendas, 
como se encuentra contemplado en el TUO de Concesiones.

De otro lado, el numeral 9.2 del artículo 9.º del Reglamento de la Ley de 
APP se contrapone con las disposiciones contenidas en el TUO de Concesio-
nes, norma que tiene rango de ley; contraviene, por lo tanto, el principio de 
legalidad y de jerarquía normativa contenido en el artículo 51.º de la Consti-
tución, máxime teniendo en cuenta que la Ley de APP no contiene ninguna 
remisión reglamentaria en relación con el tema de suscripción de adendas46.

3.3. Procedimiento de Ositrán

Como ya hemos indicado, Ositrán está facultado para emitir opiniones con 
respecto	a	 las	modificaciones	 contractuales	que	 se	hagan	a	 los	 contratos	de	
concesión de infraestructura de transporte bajo su competencia. Ello forma 
parte de su facultad de supervisión47, dado que, a través de dicho mecanismo, 

46. El artículo 51.º de la Constitución establece lo siguiente: «La Constitución prevalece so-
bre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquía, y así sucesivamente. 
La publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del Estado».

47.	 De	acuerdo	al	artículo	32.º	del	Reglamento	de	Ositrán,	con	respecto	a	la	definición	de	
función supervisora	se	señala	que	«La	función	supervisora	permite	al	OSITRAN	verifi-
car el cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o técnicas por parte de 
las ENTIDADES PRESTADORAS y demás empresas o personas que realizan activida-
des sujetas a su competencia, procurando que estas brinden servicios adecuados a los 
USUARIOS.	Asimismo,	 la	 función	 supervisora	permite	verificar	 el	 cumplimiento	de	
cualquier mandato o Resolución emitida por el propio OSITRAN o de cualquier otra 
obligación que se encuentre a cargo de dicha entidad o actividad supervisadas».
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podrá	verificar	y	cautelar	el	cumplimiento	de	las	obligaciones	contractuales	de	
las	partes,	a	fin	de	cumplir	el	objetivo	de	brindar	un	adecuado	servicio	a	los	
usuarios.

Para el ejercicio de sus funciones, Ositrán aprobó los Lineamientos, cuyo 
objetivo es establecer los principios que deben aplicarse para los casos de in-
terpretación de contratos, así como en la preparación de opiniones técnicas de 
dicho	organismo	con	relación	a	las	solicitudes	de	modificación	y	reconversión	
de contratos de concesión.

a) Respecto a la opinión técnica para la modificación de contratos.

Los	Lineamientos	distinguen	entre	modificación	y	reconversión	de	contratos.	
En el primer caso, los Lineamientos hacen, a su vez, una distinción entre mo-
dificaciones	sustanciales	y	no	sustanciales;	 la	modificación	será	sustancial	si	
esta es «generada por la ocurrencia de eventos no imputables al concesionario 
o	imputables	al	Concedente	que	han	alterado	significativamente	la	ecuación	
económica	del	contrato»;	por	el	contrario,	será	una	modificación	no	sustancial	
aquella que tiene como objeto «corregir errores materiales o situaciones no 
vinculadas a interpretaciones generales de contenidos del Contrato de Conce-
sión,	que	no	comprometen	el	equilibrio	de	la	ecuación	económico-financiera	
del mismo».

Por	otro	lado,	en	lo	que	se	refiere	a	la	reconversión,	esta	se	define	como	
aquella que involucra:

… cambios estructurales o transformaciones sustanciales en los Contratos de 
Concesión, por ejemplo: cambios en el objeto del Contrato de Concesión, cam-
bio en las prestaciones principales a cargo de las partes y fusiones que afectan 
la ejecución del objeto del Contrato de Concesión.

Asimismo, se destacan en el documento en mención los principios que 
regirán	la	interpretación,	tales	como	equilibrio,	no	discriminación,	beneficio-
costo, transparencia y bienestar de los usuarios.

b) Principales factores que pueden propiciar las modificaciones sustanciales.

Se consideran como tales a los siguientes:

1) La ruptura del equilibrio económico por razones no previsibles y no 
atribuibles al concesionario, debidamente fundamentadas.
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2) Se acredita que se mantiene el interés público que sustenta la concesión 
por el Estado.

3) Facilitar a la sociedad concesionaria la obtención del endeudamiento 
garantizado permitido.

4) Cambios tecnológicos o nuevas circunstancias que se produzcan 
durante la vigencia de la concesión.

5)	 La	 acreditación	 de	 permisibilidad	 expresa	 de	 modificación	 está	
establecida en el propio contrato de concesión.

6) Cambios en la naturaleza de la normatividad aplicable.

7) Hechos o actos del Estado.

Consideramos	 poco	 práctica	 la	 distinción	 entre	 modificación	 y	 recon-
versión, toda vez que muchos de los supuestos indicados pueden correspon-
der a cambios estructurales o transformaciones sustanciales. Probablemente, 
esta acotación ya fue evaluada por el organismo regulador, puesto que en el 
Proyecto	de	Lineamientos	 se	ha	verificado	 la	 eliminación	de	 la	figura	de	 la	
reconversión. Sin perjuicio de ello, como se ha mencionado en el capítulo 1, 
cualquier referencia en el presente estudio a la renegociación de los contratos 
de concesión incluye los supuestos de reconversión contenidos en los Linea-
mientos, salvo mención expresa de lo contrario.

3.4. Proyecto de modificación de los Lineamientos de Ositrán

Pese a que aún no se ha aprobado el Proyecto de Lineamientos48, resulta perti-
nente analizar sus aspectos más relevantes, ya que contienen los últimos crite-
rios	implementados	por	el	regulador	en	materia	de	modificación	de	contratos,	
en concordancia con lo dispuesto en la Ley de APP y el Reglamento de la Ley 
de	APP.	Precisamente,	respecto	de	la	modificación	de	contratos	indicada	en	
el numeral 5) del Proyecto de Lineamientos, se distinguen dos tipos de modi-
ficaciones	de	los	contratos:	sustanciales	y	no	sustanciales,	tal	como	se	verifica	
actualmente en las disposiciones de los Lineamientos vigentes.

El	 Proyecto	 de	 Lineamientos	 define	 una	 modificación	 sustancial	 como	
aquella	«generada	por	la	ocurrencia	de	eventos	que	afectan	significativamente	

48. Hasta la fecha, este proyecto no ha sido aprobado, por lo que se mantienen vigentes los 
Lineamientos para la interpretación y emisión de opiniones sobre propuestas de modificación            
y reconversión de contratos de concesión aprobados mediante Acuerdo 557-154-04-CD-
OSITRAN de fecha 17 de noviembre de 2004.
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el	equilibrio	económico	del	contrato».	Por	otro	lado,	define	una	modificación	
no sustancial como aquella que tiene por objeto «corregir errores materiales o 
situaciones no vinculadas a interpretaciones generales de contenidos del Con-
trato	de	Concesión,	que	no	comprometen	el	equilibrio	económico-financiero	
del mismo».

En este caso, Ositrán opinará con respecto al acuerdo adoptado por el 
concesionario y el concedente. Sin perjuicio de ello, Ositrán tendrá la facultad 
de	opinar	negativamente	acerca	de	aquellas	modificaciones	que	se	propongan	
alterar los resultados del proceso de promoción mediante el cual el concesio-
nario obtuvo la buena pro de la concesión, tales como el factor de competencia, 
que se constituye en la variable determinante para la selección del concesio-
nario.

Finalmente, el Proyecto de Lineamientos describe los criterios frecuentes 
que son objeto de adendas: a) adelanto de inversiones, b) extensión el plazo de 
la concesión, c) cambios en las condiciones del mercado o por innovaciones 
tecnológicas,	d)	originadas	por	 la	obtención	de	 la	 estructuración	financiera,																
e) operatividad del contrato y corrección de errores, y f) cambios en la natura-
leza de la normatividad aplicable.

Como ya se indicó, el Proyecto de Lineamientos ha suprimido la distin-
ción	entre	modificación	y	 reconversión,	 la	 cual	 resultaba	poco	práctica;	 sin	
embargo,	se	verifica	un	cambio	en	los	criterios	frecuentes	objeto	de	adendas,	
ya que, por ejemplo, no se estipula la ruptura de equilibrio económico como 
un criterio frecuente, entre otros. No obstante ello, el principio del equilibrio 
económico-financiero	 se	 encuentra	 contenido	 en	 el	 artículo	 33.º	 del	 TUO																	
de Concesiones y en el numeral 9.2 del artículo 9.º del Reglamento de la Ley 
de APP.
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DE LAS MODIFICACIONES CONTRACTUALES

3

En	el	presente	capítulo	identificaremos	los	temas	que	han	sido	objeto	de	mo-
dificaciones	contractuales	y	que, mediante adenda, han sido incorporados en 
más de uno de los contratos de concesión, que son el objeto de esta investiga-
ción.	Para	ello,	analizaremos	las	condiciones	o	términos	de	dichas	modificacio-
nes, así como las causales o razones que dieron lugar a los procesos de renego-
ciación. Nuestro interés surge de la lectura de las cifras obtenidas hasta julio 
del 2011: en ellas se observa que, de los 27 contratos de concesión suscritos en 
el sector transportes, 19 (70%) habían sido renegociados mediante un total de 
76 adendas; por ello, hemos analizado ocho de los contratos de concesión más 
representativos del sector.

El objetivo principal del presente capítulo es analizar los alcances de las 
modificaciones	que	de	 forma	 recurrente	han	 sido	objeto	de	 renegociación	y,	
consecuentemente,	los	términos	finales	de	aquellas	que	han	sido	incorporadas	
a los contratos, así como sus causas, es decir, si fueron consecuencia de hechos 
previsibles durante el diseño del contrato, de un incumplimiento del conceden-
te, de errores en la asignación de competencias entre el concedente y el regula-
dor, de hechos sobrevinientes e imprevisibles o de un evento de fuerza mayor 
o caso fortuito.

Dicho análisis tendrá en cuenta la aplicación de un criterio de temporali-
dad, es decir, se considerará la fecha en que se suscribieron los contratos de 
concesión que presentan los mismos temas que son objeto de un proceso de 
renegociación. Ello se debe a que este trabajo tiene como alcance el análisis y 
diagnóstico de los procesos de renegociación de contratos de concesión sus-
critos desde el 2001 —como el contrato de concesión del Aeropuerto Interna-
cional Jorge Chávez— hasta el 2009 —tal es el caso del contrato de concesión 
del Terminal Portuario de Paita—; posteriormente, en el siguiente capítulo, 
plantearemos mejoras en el diseño original de los contratos de concesión, que 
sugerimos introducir para reducir los procesos de renegociación.
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1. Algunas cifras y conceptos

Se considera necesario presentar algunos datos y cifras para comprender la 
importancia de los contratos de concesión, así como la dimensión de los pro-
cesos de renegociación.

En primer lugar, la información recogida en el cuadro 3.1 muestra los re-
sultados actualizados de la brecha de infraestructura en el Perú como conse-
cuencia del cambio del modelo económico del Estado peruano, de un papel 
intervencionista a un rol promotor de la economía de mercado.

Cuadro 3.1. Brecha de infraestructura e inversión comprometida (en millones de dólares)

Tipo
Brecha

al 2008 (I)

Inversión ejecutada 
a diciembre del 

2011 (II)

Brecha a 
diciembre del 

2011 (III)

Compromisos 
de inversión 

pendiente (IV)

Porcentaje de brecha 
a cubrir con inversión 

pendiente 
(V) = (IV)100/(III)

Carreteras 7,375 2,585 4,790 982 21%
Aeropuertos 571 322 249 841 338%
Puertos 3,600 386 3,214 1,467 46%
Vías férreas 2,415 105 2,310 127 6%

Total 13,961 3,398 10,563 3,417 32%
Fuente y elaboración: Zevallos, 2011b: 39.

El cuadro 3.1 actualiza las cifras de la brecha de infraestructura calculada 
en el 2008 (columna I) con la inversión ejecutada hasta diciembre del 2011 
(columna II), mostrando como resultado una brecha actualizada de aproxi-
madamente US$ 10,563 millones (columna III). De otro lado, considerando la 
inversión pendiente de ejecución contemplada en los contratos de concesión 
suscritos hasta la fecha, del orden de US$ 3,418 millones (columna IV), resulta 
posible cubrir el 32% de la brecha restante (US$ 10,563 millones).

Si bien ello sería factible en condiciones estáticas, cabe reconocer también 
que las necesidades de infraestructura y, por tanto, la brecha, pueden incre-
mentarse en el tiempo. De hecho, diversos factores, como pueden ser el creci-
miento	de	la	economía,	la	diversificación	de	la	producción,	el	crecimiento	de	
la	población,	entre	otros,	significan	mayores	requerimientos	de	inversión	en	
infraestructura.

El	cambio	de	modelo	económico	por	parte	del	Estado	significó,	en	defini-
tiva, la adopción de una serie de medidas y acciones como, por ejemplo, una 
mayor participación de la inversión privada en campos que van más allá de las 
actividades productivas, incursionando en la provisión de servicios públicos 
—antes solo bajo administración estatal— especialmente en infraestructura de 
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transportes, a través del marco legal de las concesiones en infraestructura y 
servicios públicos, y, posteriormente, mediante las APP.

15

5

7

 1990-2001

 2001-2006

 2006-2011

Gráfico 3.1. Contratos de concesión suscritos por 
periodo de gobierno desde 1990
Fuente: Ositrán.

El	gráfico	3.1	toma	en	cuenta	los	periodos	de	gobierno	desde	1990	a	la	fe-
cha, en los cuales fueron suscritos los contratos de concesión. Estos suman 27 
en los subsectores carreteras, aeropuertos, puertos y ferrocarriles. Al respec-
to,	durante	el	gobierno	de	Fujimori	se	firmaron	cinco	contratos	de	concesión	
con un monto de inversión comprometido de US$ 1,073 millones, mientras 
que en el de Toledo se suscribieron siete, con una inversión comprometida de 
US$ 3,165 millones; en el segundo gobierno de García, el total fue de quince, 
aunque con una inversión comprometida de US$ 2,583 millones.

Gran parte de estos contratos de concesión, sin embargo, han sido renego-
ciados, con lo que se generó una natural preocupación en conocer las razones 
de ello, así como los efectos sobre las obligaciones, tanto del concedente como 
del concesionario, y respecto de los montos de inversión y plazos de ejecución 
de los proyectos.

De estas adendas, el 12% fueron suscritas antes de transcurrido un año 
desde	la	firma	del	contrato	de	concesión,	mientras	que	el	45%	de	ellas,	antes	
de los tres años y, por ende, antes de que hubiese transcurrido el plazo legal 
contenido en el artículo 9.º del Reglamento de la Ley de APP, fundamen-
tándose en supuestos excepcionales permitidos por ley; ello se aprecia en el 
gráfico	3.2.
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2. Contratos de concesión y adendas

Partiendo de la premisa de que el contrato de concesión es el instrumento legal 
mediante el cual se cumplen los acuerdos pactados entre el Estado y los conce-
sionarios,	se	ha	observado	una	tendencia	a	suscribir	adendas	para	modificar	el	
texto original de los contratos de concesión, sea para incorporar temas nuevos 
a la dinámica contractual o temas imprevisibles a la fecha de diseño de los 
contratos, para suplir vacíos del texto contractual o para esclarecer cláusulas 
de este, entre otros.

Haciendo una revisión inicial del total de adendas suscritas durante los 
últimos gobiernos, se ha podido obtener los resultados consignados en el grá-
fico	3.3,	en	el	que	se	puede	notar	que	el	mayor	número	de	adendas	—44	de	un	
total de 76— se presentaron en el último periodo de gobierno, es decir, entre 
los años 2006 y 2011.

Con	respecto	a	la	identificación	de	los	temas	más	recurrentes,	el	gráfico	
3.4 muestra que estos son de lo más variados; destacan los referidos a sanea-
miento	de	terrenos,	bienes	de	la	concesión,	financiamiento,	obras,	entre	otros.

Gráfico 3.2. Plazo entre la suscripción del contrato de 
concesión y adendas
Fuente: Ositrán.
Elaboración propia.
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Gráfico 3.3. Número de adendas por contrato por periodo de gobierno
Fuente y elaboración: Zevallos, 2011a: 60.
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Pero, según expusimos previamente al inicio del capítulo 1, el análisis se 
limita a las adendas suscritas en solo ocho contratos de concesión representati-
vos (en adelante, los contratos de concesión), los cuales suman 33 adendas y, por 
ende, con un promedio de cuatro adendas por contrato49. En el cuadro 3.2 se 
detallan las adendas de los contratos de concesión que son objeto de análisis.

3. Modificaciones recurrentes

En general, los contratos de concesión presentan desde su suscripción distin-
tas etapas de ejecución contractual, entre las cuales podemos mencionar:                      
1)	etapa	de	cierre	financiero,	en	la	que	el	concesionario	acreditará	la	operación	
de	cierre	financiero	con	uno	de	los	agentes	considerados	como	acreedores	per-
mitidos	en	el	contrato	de	concesión,	a	fin	de	contar	con	los	fondos	necesarios	
para la ejecución del proyecto50; 2) etapa de diseño o estudios, cuyo objetivo 
será	la	elaboración	de	los	estudios	definitivos	del	proyecto	para	su	aprobación	
por el concedente, con la opinión previa del regulador51; esta etapa incluye 
también la obtención de las licencias y/o autorizaciones correspondientes;               
3) etapa de obras, durante la cual el concesionario se encarga de la ejecución  
de la obra; y 4) etapa de operación o explotación, en la que el concesionario 
presta servicios a los usuarios y mantiene la infraestructura. En tal sentido, 
procederemos	 a	 identificar	y	 analizar	 las	modificaciones	 recurrentes	que	 se	
han presentado en los contratos de concesión bajo alcance de la presente inves-
tigación, las cuales serán presentadas de forma ordenada en función de la eta-
pa de ejecución contractual.

3.1. Acreedores permitidos

A	continuación,	identificaremos	y	analizaremos	las	modificaciones	recurren-
tes	 en	 los	 contratos	de	 concesión	 en	 relación	 con	 la	definición	de	acreedores 

49. Cabe mencionar que, en general, en el sector transportes, el promedio de adendas por 
cada contrato es de tres; en tal sentido, en el caso de los ocho contratos de concesión 
comprendidos en esta investigación, es superior al promedio de todo el sector.

50. Es posible también, aunque en pocos casos, que el concesionario obtenga recursos de 
acreedores que no necesariamente soliciten el otorgamiento de las garantías contempla-
das en el contrato de concesión.

51. Cabe señalar que la etapa de estudios y obras es generalmente realizada por subtramos 
o subetapas en función de cada proyecto, lo que a su vez tiene incidencia en la explota-
ción de la concesión.
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permitidos, su procedimiento de aprobación ante el concedente y sus derechos 
establecidos en el contrato de concesión (en adelante, el régimen de acreedores 
permitidos).

Al	respecto,	hemos	identificado	que	se	han	realizado	procesos	de	renego-
ciación en relación con el régimen de acreedores permitidos en los contratos 
de concesión de la Red Vial 5, del Aeropuerto Internacional Jorge Chávez, del 
Primer Grupo de Aeropuertos de Provincias del Perú, IIRSA Sur tramo 3 y de 
IIRSA Norte. En tal sentido, cinco de los ocho contratos que se hallan dentro 
del alcance de este trabajo han sido objeto de de renegociación en relación con 
el régimen de acreedores permitidos, lo que representa el 63% de recurrencia. 
En	todos	los	casos,	las	adendas	se	amparan	en	la	necesidad	de	finalizar	la	ope-
ración	de	financiamiento	de	los	proyectos.

a) Definición de acreedores permitidos

Analizando	las	modificaciones	realizadas	en	los	contratos	de	concesión,	pode-
mos	señalar	que	las	modificaciones	han	tenido	como	objetivo:

1. Eliminar la referencia a entidad de crédito de exportación. 

2.	 Modificar	los	requisitos	de	las	entidades	financieras	nacionales	a	efec-
tos de que sean consideradas como acreedores permitidos; ya no se 
exige	una	clasificación	de	riesgo	no	menor	que	«A»	y	solo	se	requiere	
la aprobación por parte del concedente.

3. Incorporar el supuesto de cualquier persona natural o jurídica que ad-
quiera valores mobiliarios emitidos por la sociedad concesionaria di-
recta o indirectamente en oferta pública.

4.	 Incorporar	a	los	patrimonios	fideicometidos	o	sociedades	titulizadoras.

5. Expresar que existe la incompatibilidad entre la calidad de socio o em-
presa vinculada y la calidad de acreedor permitido.

6.	 Mencionar	 que	 cualquier	 tipo	 de	 definición	 de	 acreedor	 permitido	
debe estar relacionada con el endeudamiento garantizado permitido.

7. El procedimiento de autorización del endeudamiento garantizado per-
mitido en función del tipo de acreedor permitido.

Para mayor detalle sobre los cambios efectuados mediante adenda al texto 
original de los contratos, revisar el anexo 4.

En	general,	las	modificaciones	recurrentes	a	la	definición	de	acreedores per-
mitidos surgen de la necesidad de ampliar los supuestos contemplados en el 
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diseño	inicial,	a	efectos	de	incluir	otras	posibilidades	de	financiamiento	de	los	
proyectos, como puede serlo a través de operaciones en el mercado de capita-
les (principalmente, el internacional), ya sea con titulización de activos o sin 
ella,	así	como	reducir	los	requisitos	de	clasificación	de	las	entidades	financie-
ras	nacionales;	sin	embargo,	en	este	último	caso	de	reducción	de	clasificación	
de	las	entidades	financieras	nacionales,	consideramos	pertinente	que	se	realice	
siempre	una	evaluación	de	impacto	económico	respecto	de	los	beneficios	tanto	
para el Estado como para el inversionista.

De	otro	lado,	hemos	podido	identificar	que	las	modificaciones	contienen	la	
incorporación de limitaciones respecto del accionista de la sociedad concesio-
naria, a efectos de que sea considerado acreedor permitido; en algunos casos, 
dicha limitación comprende a las empresas vinculadas. Asimismo, se incluye 
la necesidad de relacionar expresamente la calidad de acreedor permitido con 
el endeudamiento garantizado permitido, esto último debido a que no necesa-
riamente en todos los casos —aunque son minoría— los acreedores dispuestos 
a desembolsar un crédito (como en una operación de tipo bancario) solicitan el 
otorgamiento de las garantías contempladas en el contrato (como suelen serlo 
los ingresos de la concesión, las acciones o el derecho de la concesión).

En	suma,	a	efectos	de	finalizar	la	operación	de	financiamiento,	se	han	ge-
nerado	dichas	modificaciones	 con	el	objeto	de	 contemplar	 las	distintas	vías	
de	financiamiento	que	 se	pueden	obtener	y,	por	otro	 lado,	 con	 la	finalidad	
de restringir el acceso al régimen de acreedores permitidos a los accionistas o 
empresas vinculadas de la sociedad concesionaria.

En	 este	 sentido,	 consideramos	 que	 dichas	 modificaciones	 deberían	 ser	
contempladas desde el diseño original del contrato, toda vez que se trata de 
modificaciones	completamente	previsibles.	Por	ende,	la	cláusula	de	definición	
de acreedores permitidos debería ser uniformizada en los términos señalados 
en las líneas previas —cuya propuesta para mejorarla incluimos en el capítulo 
4— a efectos de brindar mayor certeza y seguridad a los inversionistas priva-
dos, con lo cual se reducen los costos de posteriores procesos de renegociación, 
más aún tratándose de mejoras previsibles y que pueden ser incorporadas des-
de el diseño inicial de los contratos.

b) Régimen de acreedores permitidos

Como	hemos	mencionado,	la	importancia	de	la	figura	del	acreedor	permitido	
no	solo	radica	en	la	etapa	de	acreditación	del	cierre	financiero,	sino	también	
en relación con los derechos que estos detentan durante la vigencia del con-
trato de concesión, como por ejemplo, el derecho de subsanación en caso de 
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incumplimiento grave por parte de la sociedad concesionaria, las garantías 
que pueden ser constituidas a su favor, entre otros.

A raíz del análisis de los contratos de concesión efectuado bajo el alcance 
de	 la	presente	 investigación,	se	ha	 identificado	que	estos	derechos	han	sido	
objeto	de	modificaciones	contractuales	recurrentes,	sea	para	incorporarlos	al	
cuerpo	del	contrato	y/o	con	el	fin	de	introducir	cambios	en	ellos,	los	cuales	se	
resumen a continuación:

1. Se incorpora el derecho de subsanación de los acreedores permitidos 
y	 la	obligación	del	concedente	de	notificar	a	estos	en	caso	de	que	se	
detecte algún incumplimiento del concesionario que dé lugar a la reso-
lución del contrato. El derecho de subsanación de los acreedores per-
mitidos	 se	 otorga,	 sea	bajo	 supuestos	 específicos	de	 incumplimiento	
del concesionario o, en general, para cualquier caso de incumplimiento 
del concesionario.

2. Se excluye, como parte de los ingresos que pueden ser otorgados en 
garantía por parte de los concesionarios a los acreedores permitidos, a 
aquellos devenidos del pago por avance de obra.

3. Se permite la concurrencia de garantías, así como la sustitución de las 
que hubiese otorgado el concesionario, previa aprobación del conce-
dente.

4. Se contempla el procedimiento de autorización de constitución y ejecu-
ción extrajudicial de garantía sobre el derecho de concesión.

Para mayor detalle de los cambios efectuados al texto original de los con-
tratos de concesión mediante adendas, revisar el anexo 5. Cabe resaltar, sin 
embargo, que, en el caso de sustitución de garantías, a efectos de analizar los 
beneficios	para	el	Estado	y	para	el	inversionista	privado,	deberá	realizarse	una	
evaluación del impacto económico.

Sobre el derecho de subsanación, cabe mencionar que este ha sido objeto 
de	modificación	en	los	contratos	de	concesión	de	la	Red	Vial	5	y	del	Aeropuer-
to Internacional Jorge Chávez; sin embargo, resulta preciso destacar que dicho 
derecho ha sido incorporado ya a la versión original del contrato de concesión 
de la Red Vial 6. Todos los casos antes mencionados comprenden proyectos 
autosostenibles; sin embargo, el mismo derecho de subsanación de los acree-
dores	permitidos	no	ha	sido	reconocido	en	el	caso	de	proyectos	cofinanciados,	
como los distintos tramos viales de IIRSA, incluyendo el contrato de concesión 
de IIRSA Centro tramo 2.
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Adicionalmente,	 cabe	 mencionar	 algunas	 modificaciones	 contractuales	
que	se	han	identificado	en	relación	con	el	régimen	de	modificación	del	contra-
to,	 que	 si	 bien	no	 tienen	 relación	directa	 con	modificaciones	 al	 régimen	de	
acreedores permitidos, resulta pertinente mencionarlas por su incidencia. Tan-
to en el caso del contrato de concesión de la IIRSA Sur tramo 3 como de la 
IIRSA Norte, se ha contemplado, mediante la suscripción de las adendas 3, 
respectivamente, que no solo los acreedores permitidos deban otorgar su             
conformidad	 a	 toda	modificación	 de	 enmienda,	 adición	 o	modificación	 del	
contrato,	sino	también	«la	conformidad	de	las	 instituciones	que	financien	la	
Concesión, según corresponda, en el caso de ser aplicable, en tanto las mate-
rias	objeto	de	modificación	del	Contrato	tengan	incidencia	en	el	desempeño	
económico-financiero	de	la	Concesión»52. En otras palabras, se requiere la con-
formidad de otras instituciones que no necesariamente se encuentren conside-
radas	dentro	de	la	definición	de	acreedor permitido.

Solo en el caso del contrato de concesión del Aeropuerto Internacional  
Jorge	Chávez,	mediante	la	adenda	4,	se	modificó	la	cláusula	24.7,	incorporan-
do la necesidad de contar con la opinión de los acreedores permitidos, en tanto 
se mantenga cualquier endeudamiento garantizado permitido.

3.2. Financiamiento

En	las	siguientes	líneas,	identificaremos	y	analizaremos	las	modificaciones	re-
currentes	a	 los	contratos	de	concesión	en	relación	con	el	financiamiento	del	
proyecto,	es	decir,	modificaciones	derivadas	generalmente	de	solicitudes	de	
los acreedores permitidos y del concesionario para lograr la bancabilidad del 
proyecto.

Al	respecto,	hemos	podido	identificar	que	se	han	efectuado	procesos	de	
renegociación	en	relación	con	el	financiamiento	en	los	contratos	de	concesión	
de IIRSA Sur tramo 3, de la IIRSA Norte, del Primer Grupo de Aeropuertos de 
Provincias del Perú y del Terminal Portuario de Paita. En tal sentido, cuatro de 
los ocho contratos comprendidos dentro de la presente investigación han sido 
renegociados, lo que representa el 50% de recurrencia.

52.	 En	ambos	casos,	se	modificó	la	sección	XVII,	sobre	el	régimen	de	modificación	del	con-
trato.
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Certificado de Reconocimiento de Derechos sobre el PAO (CRPAO)

Muchas	de	las	modificaciones	analizadas	han	tenido	como	objetivo	principal	
la	 introducción	del	certificado	de	reconocimiento	de	derechos	sobre	el	PAO	
(CRPAO)	como	mecanismo	de	financiamiento	de	los	concesionarios,	así	como	
las	definiciones	introducidas	en	los	contratos	relacionados	con	el	certificado	
de	avance	de	obra	(CAO),	hito,	el	fideicomiso	de	administración	de	pagos	y	el	
PAOCAO, estos últimos conceptos enlazados en la dinámica contractual con 
el	CRPAO.	Al	respecto,	podemos	señalar	que	se	ha	identificado	la	introduc-
ción	de	las	siguientes	modificaciones	en	el	texto	contractual	de	los	contratos	de	
IIRSA Sur tramo 3 y de IIRSA Norte (ver anexo 6):

a) Se establece expresamente la naturaleza incondicional e irrevocable de 
los CRPAO y, por ende, que cualquier evento que genere la suspen-
sión, fuerza mayor, cesión de posición contractual del concesionario, 
ajuste del PAO, falla o defecto de las obras, caducidad, no limita ni 
restringe el derecho de los titulares de los CRPAO de recibir las sumas 
reconocidas	en	los	mencionados	certificados.

b) Tratamiento de obligaciones pari passu para todas las obligaciones de 
dar suma de dinero contenida en los CRPAO, independientemente de 
la	fecha	de	emisión,	o	si	cuenta	o	no	con	una	garantía	específica	respal-
dada por el concedente.

c) Carácter libremente transferible de los CRPAO, sin que sea necesarias 
la aprobación, opinión y/o autorización del concedente.

d) Se introduce que los pagos correspondientes a los CRPAO serán efec-
tuados ininterrumpidamente, siendo estos una obligación directa, ge-
neral, incondicional e irrevocable del concedente. El derecho de cobro 
del PAOCAO representado en cada CRPAO no será condicionado a la 
aceptación de las obras.

e)	 Se	 especifica	 que	 cualquier	 forma	 de	 restablecimiento	 del	 equilibrio	
económico-financiero	no	limitará,	bajo	ningún	concepto,	el	derecho	de	
los titulares de los CRPAO de recibir las sumas reconocidas en dichos 
títulos.

f) Se determina explícitamente que el derecho del concedente de hacer-
se cobro de las sumas que hubiere honrado en su calidad de garante 
debido al incumplimiento del contrato por parte del concesionario no 
limitará ni perjudicará bajo concepto alguno el derecho de los titulares 
de los CRPAO.
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Al respecto, en el literal j) de la cláusula 8.23 del contrato de concesión de 
la IIRSA Sur tramo 353,	modificado	mediante	la	adenda	3,	se	indica	que	las	mo-
dificaciones	incorporadas	expresan	la	naturaleza	incondicional	e	irrevocable	
del CRPAO que resultaron necesarios ser introducidos en el diseño original 
del contrato.

En consecuencia, la naturaleza incondicional e irrevocable de la obliga-
ción de pagar plasmada en los CRPAO prevalecerá, incluso en caso de cadu-
cidad, terminación o resolución del contrato, lo cual, a su vez, se reitera en la 
modificación	de	la	cláusula	14.1,	efectuada	mediante	la	adenda	3	al	contrato	
de la IIRSA Sur tramo 3. Asimismo, el CRPAO mantendrá su naturaleza incon-
dicional e irrevocable, aun frente a la imposibilidad o impracticabilidad en el 
uso	de	las	obras,	de	conformidad	con	la	modificación	efectuada	en	el	punto	3	
del anexo XI54,	sobre	financiamiento	de	los	hitos	de	avance	de	obra	y	derechos	
que genera la emisión de los CAO.

Las	 modificaciones	 al	 texto	 contractual	 original	 citadas	 anteriormente	
también fueron incorporadas al contrato de concesión de la IIRSA Norte me-
diante la suscripción de su adenda 3. Cabe señalar que la incorporación del 

53. «j) Sin perjuicio de cualquier otra disposición contenida en el Contrato, las partes declaran que 
una vez emitidos los CRPAO, los pagos correspondientes serán efectuados ininterrumpidamente 
en las fechas que se indiquen, siendo una obligación directa, general, incondicional e irrevocable 
del CONCEDENTE realizar tales pagos.

 El derecho de cobro del PAOCAO representado en cada CRPAO no será condicionado a la acep-
tación de las Obras. Por tanto, las obligaciones del CONCEDENTE no se verán afectadas 
o invalidadas por circunstancia alguna, incluyendo pero no limitado a la destrucción 
total o parcial de las Obras por eventos de fuerza mayor o caso fortuito, el cambio de 
control o del controlador del CONCESIONARIO, la caducidad de la Concesión, la reso-
lución o terminación del Contrato de Concesión, cualquier incumplimiento o modificación del 
contrato de Concesión, cualquier acción o inacción del CONCESIONARIO, cualquier ajuste 
del PAO y, en general cualquier evento. Asimismo, el CONCEDENTE no podrá oponer 
excepciones, compensaciones, obligaciones, excepción de incumplimiento, reconven-
ciones o cualquier otra defensa o derecho, derivada o no del Contrato de Concesión, que tiendan 
o tenga por objeto retrasar, retener, reducir o impedir los pagos de PAOCAO, representado en 
los CRPAO o del IGV correspondiente». (Lo que está en cursivas corresponde a las modi-
ficaciones	introducidas	por	la	adenda	3	en	el	contrato	de	concesión).

54. «Las partes declaran que una vez emitidos los CRPAO, los desembolsos futuros corres-
pondientes	a	dichos	CRPAO	y	el	IGV	respectivo,	serán	efectuados	a	través	del	fideico-
miso	a	que	se	refiere	la	cláusula	18.2	del	Contrato,	ininterrumpidamente	en	las	fechas	
correspondientes, siendo una obligación incondicional e irrevocable del Concedente 
realizar tales pagos. Por tanto, dicha obligación no se verá afectada o invalidada por 
ninguna circunstancia, incluyendo pero no limitándose al fracaso, imposibilidad o im-
practibilidad en el uso de las Obras por cualquier razón, incluyendo pero no limitándo-
se a la destrucción total o parcial de las Obras por eventos de Fuerza Mayor; el cambio 
de control o controlador del CONCESIONARIO y en general cualquier evento…».
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PAO	y	CRPAO	se	circunscribió	a	las	concesiones	bajo	la	modalidad	de	cofi-
nanciamiento.

De	otro	lado,	cabe	señalar	que	se	han	identificado	otras	modificaciones	ge-
nerales	relacionadas	con	el	financiamiento	de	los	proyectos	dentro	del	alcance	
de la investigación, no solo en los contratos comentados en los párrafos ante-
riores, sino también en el caso del contrato de concesión del Primer Grupo de 
Aeropuertos y la Red Vial 5, que en conjunto incluyen: el ajuste por incremen-
to de tasa en la emisión del CRPAO, las fuentes de pago del PAO y PAMO, la 
incorporación	del	fideicomiso	de	administración	de	pagos	distintos	al	PAO,	la	
modificación	de	los	esquemas	de	pago	de	cofinanciamiento,	el	procedimiento	
para la determinación del PAO, precisiones a la garantía tarifaria, entre otros 
(ver anexo 7).

En	suma,	se	trata	de	modificaciones	de	diversa	naturaleza	que	están	relacio-
nadas	con	el	financiamiento	de	cada	proyecto,	 siendo	razonable	que,	a	efectos	
de	cerrar	las	operaciones	necesarias,	se	proceda	a	la	firma	de	adendas;	esto	suce-
de, por ejemplo, con la incorporación de un instrumento como el CRPAO en un           
contrato de concesión. El uso del CRPAO, sin embargo, ha tenido últimamente 
poca	receptividad	por	parte	del	MEF,	ya	que	su	emisión	significa	un	incremen-
to de la deuda pública (lo cual se considera que tiene un efecto sobre el riesgo 
crediticio del país y, por tanto, en el riesgo-país).

No obstante, existen otros temas que pueden ser previsibles, como, por 
ejemplo, la oportunidad de cobro de la tarifa —usualmente expresada en dó-
lares— en caso de que el concedente no cumpla con entregar y/o liberar los 
terrenos para la ejecución de las obras, requisito que suele ser considerado 
para la aplicación de la tarifa o incluso de los ajustes que esta puede sufrir por 
concepto	de	inflación	o	de	variación	del	tipo	de	cambio,	como	ocurrió	en	el	
caso de la Red Vial 5 —proyecto autosostenible—, la cual resulta una precisión 
que podría tenerse en cuenta desde el diseño inicial del contrato55, 56.

55. No	obstante,	el	cierre	financiero	normalmente	requiere	la	modificación	o	introducción	
de cláusulas al texto contractual, de ahí que el artículo 9.º del D.S. 146-2008-EF, Regla-
mento del D.L. 1012, considere como una excepción a la prohibición de suscribir aden-
das durante los primeros tres años del contrato, los requerimientos que puedan hacer 
los acreedores permitidos.

56. Asimismo, dependiendo del tipo o de las características de cada proyecto, resulta po-
sible utilizar otros mecanismos de compensación como, por ejemplo, el aumento del 
plazo del contrato, la reducción de los montos de inversión, de las garantías, de los 
niveles de servicios, entre otros. En todo caso, los contratos podrían incluir un listado 
de posibles mecanismos de compensación; sin embargo, la elección del mecanismo a 
utilizar en cada caso concreto dependerá del acuerdo de las partes.
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De otro lado, es pertinente destacar el caso del contrato de concesión del 
Terminal Portuario de Paita, en el cual, mediante la adenda 1 suscrita con fe-
cha	10	de	diciembre	de	2010	—poco	más	de	un	año	después	de	la	firma	del	
contrato de concesión— se incorporaron una serie de garantías en respaldo de 
la	ejecución	de	obras	adicionales,	a	fin	de	sustituir	la	obligación	de	entregar	
una	carta	fianza	por	el	100%	de	las	inversiones	adicionales,	debido	a	que	ello	
afectaba la bancabilidad del proyecto57.

Todas	las	modificaciones	incorporadas	en	dicha	adenda	facilitaron	el	fi-
nanciamiento de las obras obligatorias de la primera etapa del contrato de con-
cesión y obedecieron a los requerimientos formulados por The Bank of Nova 
Scotia,	institución	que	calificó	como	acreedor	permitido,	conforme	al	contrato	
de concesión.

3.3. Saneamiento de terrenos

El saneamiento de los terrenos afectados en el área de la concesión es otro de 
los temas recurrentes en las adendas; está presente en los contratos de la Red 
Vial 5, de la Red Vial 6, de la IIRSA Sur tramo 3 y del Aeropuerto Internacional 
Jorge Chávez, y representa el 50% de recurrencia en los contratos analizados 
en este trabajo. El problema lo constituye fundamentalmente la demora en la 
entrega de terrenos por parte del concedente, con lo cual se retrasa el inicio de 
las obras por parte del concesionario.

Un mayor detalle sobre este punto se puede apreciar en el anexo 8, por lo 
que	es	conveniente	identificar	los	siguientes	temas	centrales:

a) En primer lugar, se incorpora la obligación del concedente de entregar 
los bienes libres de cargas, gravámenes, ocupantes o cualquier tipo de 
afectación. Consideramos que se trata de una obligación intrínseca, por 
cuanto los bienes dados en concesión se encuentran generalmente con-

57.	 Las	modificaciones	incorporadas	mediante	adenda	1	fueron	las	siguientes:	(i)	un	fidei-
comiso de inversiones adicionales que contempla un aporte progresivo en efectivo con 
un monto acumulado de US$ 123.39 millones en el año 19 de la concesión, monto que 
equivale	a	los	US$	100.8	millones	actualizados;	(ii)	un	contrato	de	fianza	mancomunada	
a ser otorgado por los accionistas del concesionario por el 75% del monto de las inver-
siones adicionales, en una proporción equivalente a su participación en la sociedad 
concesionaria. Asimismo, se incorpora como covenant la obligación de los accionistas 
de mantener un patrimonio neto total no menor de dos veces el monto de la inversión 
adicional;	(iii)	incorporar	una	carta	fianza	por	US$	25	millones	(25%	del	monto	de	las	
inversiones adicionales ofertadas por el concesionario); (iv) la obligación de aportar 
anualmente US$ 163,569 a la cuenta «Fondo Social Terminal Portuario de Paita».
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siderados dentro del capítulo correspondiente al régimen de bienes de 
la concesión. Algunos contratos —generalmente los suscritos al inicio 
del proceso de privatización (como es el caso del contrato de concesión 
de la Red Vial 5)— no incluían, sin embargo, expresamente esta obliga-
ción del concedente.

b) En segundo lugar, se incorpora la responsabilidad del concedente por 
todos los hechos que hayan ocurrido antes de la toma de posesión por 
parte del concesionario y que pudieran afectar la situación en la que 
se entreguen los bienes. Esta precisión también resulta necesaria en el 
caso de los contratos de concesión en los que no se hubiera consigna-
do que el concedente es responsable por tales hechos, considerándose 
como una obligación el saneamiento de los bienes de parte del conce-
dente.

c)	 Modificación	de	los	plazos	de	entrega	de	los	terrenos.	Al	respecto,	se	
consignaron plazos apegados a la realidad —dos o más años— o, en 
algunos casos, se dispuso su entrega por tramos.

d) El concedente, a través del regulador, podrá evaluar si el concesionario 
puede ejecutar inversiones sin que hayan sido entregados la totalidad 
de los predios correspondientes a cada subtramo. Esta es una solución 
incluida en algunas adendas, y a la que muchas veces se debe recurrir 
para evitar mayores retrasos en el desarrollo de las obras.

  Conforme a lo indicado en el anexo 8, en lo correspondiente a las mo-
dificaciones	en	el	contrato	de	concesión	de	la	Red	Vial	6,	se	identifican	
distintos temas no previstos en el diseño inicial. Es posible, sin embar-
go, notar que los compromisos asumidos por el concedente en el con-
trato de concesión original no tuvieron como respaldo datos ajustados 
a la realidad que permitan, a su vez, contar con plazos certeros para la 
culminación del saneamiento físico legal de los bienes.

e) Se permite que el concesionario presente el plan de compensación, rea-
sentamiento involuntario y adquisición de predios para la liberación 
del área de concesión y derecho de vía, así como un presupuesto total 
y un cronograma de ejecución, para someterlo a la aprobación del con-
cedente.

  Esta solución se aplicó en el contrato de concesión de IIRSA Sur tramo 
3, en el cual, mediante la adenda 5, suscrita casi cuatro años después 
de	la	firma	del	contrato,	se	incluye	la	cláusula	5.44	sobre	la	liberación	
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de	las	áreas	necesarias	para	la	ejecución	de	obras,	a	fin	de	incorporar	
al concesionario en la ejecución de las actividades necesarias para la 
liberación de los terrenos. En dicha línea, mediante la incorporación de la 
cláusula 5.44 del mencionado contrato, se permite que el concesionario 
presente el plan de compensación, reasentamiento involuntario y 
adquisición de predios para la liberación del área de concesión y derecho 
de vía, así como un presupuesto total y un cronograma de ejecución; 
una vez aprobados, el concesionario se encargará de la ejecución de 
las actividades a su cargo, de acuerdo con el contrato de concesión; sin 
embargo, en caso de que el concedente no aprobara los presupuestos 
y/o expedientes o de que el concesionario comunique que no logró 
la liberación del área de la concesión pese a sus mejores esfuerzos, el 
concedente asumirá la ejecución de las actividades previstas para ello.

  Por consiguiente, podemos concluir que, si bien originalmente el riesgo 
de la entrega de los terrenos del área de concesión recaía en el concedente, 
mediante la adenda 5 se comparten ciertas obligaciones; sin embargo, 
la responsabilidad última sigue correspondiendo al concedente. Esta 
solución podría parecer adecuada para poner término a los problemas 
de trámite y burocracia que debe enfrentar el concedente, pero también 
asigna un riesgo adicional en el concesionario.

f)	 Se	delimita	el	área	de	la	concesión,	sincerando	sus	linderos	y	superficies.	
Tal es el caso del contrato de concesión del Aeropuerto Internacional 
Jorge Chávez, en el cual, mediante la adenda 5, se acuerda excluir un 
área ocupada por un asentamiento humano destinado a la ampliación 
del aeropuerto y la obligación del Estado de entregarlo. Con dicha 
adenda, asimismo, se precisó el área del terreno que conformará el área 
de la concesión y se sinceraron sus límites y áreas.

  Como se puede apreciar, las causas de la demora en el saneamiento y 
entrega de terrenos por parte del concedente son muchas, y se origina 
generalmente en la determinación de plazos poco prudentes asumidos 
por el concedente para la entrega de los terrenos, los cuales no tienen un 
sustento fáctico en estudios técnicos rigurosos que permitan establecer 
fechas seguras de entrega, ni mucho menos toman en cuenta el tiempo 
que tardan los trámites burocráticos e interinstitucionales que se deben 
realizar para expropiar los terrenos58.

58. La presencia de una serie de trabas y demoras en el procedimiento del concedente para 
la entrega de los terrenos al concesionario, se puede apreciar por ejemplo, en la conce-



102 F. Suto, R. Azaña, M. Chamorro, L. León y M. Menchola

  A pesar de la situación reiterada en los casos previos, observamos en 
el último contrato de concesión de infraestructura de transporte, IIRSA 
Centro	tramo	2,	suscrito	el	27	de	setiembre	de	2010,	que	se	fija	la	entrega	
de los subtramos para el primer trimestre del 2013 (Cláusula 5.11). No 
tenemos mayores alcances sobre cómo consideró el concedente dicho 
plazo o si se sustenta en estimaciones reales; no obstante, se establece 
luego en la cláusula 5.12 que las obras referidas en la cláusula 6.1 (con 
excepción de la puesta a punto) no podrán iniciarse en la medida en 
la que el concedente no hubiera cumplido con entregar las áreas de 
terreno correspondientes para el inicio de los trabajos dentro de los 
plazos establecidos en la cláusula 5.11.

 Asimismo, en el mismo contrato de concesión, en la cláusula 5.12 se 
establece que, en caso de que no se haga entrega del área de terreno compren-
dida en el área de concesión o derecho de vía dentro de los plazos señalados en 
la cláusula 5.11, y que tal atraso no permita al concesionario iniciar o continuar 
con las obras y presentarlas para su aceptación en el plazo máximo de ejecu-
ción previsto en la cláusula 6.1, el concedente deberá otorgar una ampliación 
de	este	en	las	condiciones	fijadas	en	las	cláusulas	de	6.12	a	6.14.

3.4. Obras

Conforme se ha señalado en el acápite 2 de este capítulo, los contratos de con-
cesión presentan distintas etapas de ejecución contractual a partir de la fecha 
de	firma.	En	la	etapa	de	ejecución	de	obras,	en	particular,	el	concesionario	se	
encarga de la ejecución (construcción) de la obra bajo determinados estándares 
técnicos previamente aprobados por el Estado.

Resulta oportuno indicar que el riesgo de construcción está presente en 
todo proyecto en el cual se contemple la ejecución de un programa de obras. 
Dependiendo del monto que represente el presupuesto de inversión en rela-
ción	con	el	flujo	de	caja	esperado,	la	importancia	de	este	factor	de	riesgo	puede	
ser	significativa	para	determinar	la	viabilidad	de	un	proyecto.	En	ese	sentido,	
los proyectos de infraestructura suelen tener un alto grado de sensibilidad con 

sión de la Red Vial 6, en la que, según el contrato, se debieron entregar los predios de la 
primera etapa hasta el 2007; sin embargo, hasta el 2008 solo se había hecho entrega efec-
tiva del 65.8% del tramo 3, 63.8% del tramo 4 y 23.5% del tramo 5. Asimismo, el inicio 
de la construcción de las obras de la Red Vial 5 demoró dos años más de lo estipulado 
en el contrato original.
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respecto al riesgo de construcción debido a su naturaleza, que implica una alta 
demanda en cuanto a inversión de capital.

Este	riesgo,	asociado	específicamente	con	la	etapa	de	construcción,	resulta	
particular, dado que suele ser monitoreado en distintos momentos: a) antes 
del inicio de obras, por ejemplo, a través de la evaluación de los estudios de 
ingeniería,	la	experiencia	del	constructor,	su	situación	financiera,	etc.;	b)	du-
rante la etapa de ejecución; y c) en los meses posteriores a la culminación de las 
obras, con el objetivo de comprobar la correcta construcción de la infraestruc-
tura y el cumplimiento de los estándares exigidos en estos procesos.

Es	probable	que	se	presenten	desviaciones	entre	la	etapa	de	planificación	de	
una obra y la fase de ejecución. Por lo general, las principales desviaciones son: 
a) proyectos inconclusos o con alcances menores que los establecidos, b) están-
dares de servicio distintos de los exigidos, c) retrasos en los plazos de ejecución 
programados, y d) sobrecostos con respecto a los montos presupuestados.

En	el	presente	acápite,	procederemos	a	identificar	y	analizar	las	modifica-
ciones	recurrentes	a	los	contratos	de	concesión	en	relación	con	la	modificación	
del programa de ejecución de obras, la incorporación de obras adicionales, 
complementarias y/o nuevas, el mecanismo de valorización de las obras adi-
cionales y de entrega parcial de obras, principalmente, establecidos en el con-
trato de concesión (en adelante, el régimen de obras).

Al	respecto,	hemos	podido	identificar	procesos	de	renegociación	en	rela-
ción con el régimen de obras en los contratos de concesión de la Red Vial 5, de 
la Red Vial 6, del Aeropuerto Internacional Jorge Chávez, del Primer Grupo de 
Aeropuertos de Provincias de la República del Perú, de IIRSA Sur tramo 3, de 
IIRSA Sur tramo 1 y de IIRSA Norte. En tal sentido, siete de los ocho contra-
tos de concesión han sido objeto de renegociación con respecto al régimen de 
obras, lo que representa el 88% de recurrencia.

Asimismo, de la evaluación realizada a las adendas que son materia de la 
presente investigación, hemos podido recopilar datos de la inversión proyec-
tada referencial de estos proyectos y confrontarla con la acumulada a la fecha. 
En el cuadro 3.3 se presenta la data comparativa, la cual ha sido utilizada y 
considerada hasta abril del 2011, de acuerdo con la información publicada por 
Ositrán.

De la información consignada en el cuadro 3.3, podemos apreciar los nive-
les de inversión comprometida en los ocho contratos de concesión analizados 
en	este	trabajo,	los	cuales	se	han	incrementado	significativamente	en	muchos	
casos,	especialmente	en	las	concesiones	cofinanciadas.	La	información	que	he-
mos podido recabar, y que presentamos en el cuadro 3.4, es uno de los ejemplos 
más	saltantes	y	cuestionados,	pues	se	refiere	a	los	tramos	2,	3	y	4	de	la	Carre-
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tera Interoceánica Sur, pues si bien solo hemos analizado uno de ellos —el 
tramo 3—, se muestra una variación total de 97% del proyecto de ingeniería 
de detalle (PID) respecto del contrato original, debido básicamente a estudios 
deficientes	o	incompletos.

3.4.1. Modificación del cronograma de ejecución de obras

Por el tipo y el alcance de las obras a realizar, los proyectos de construcción 
presentan cronogramas de ejecución muy variados. En general, las obras con 
mayor plazo están más expuestas a sobrecostos por variaciones de precios, 
debido	a	que	los	efectos	de	la	inflación	difícilmente	pueden	ser	controlados	en	
periodos muy largos. Asimismo, las obras que requieren ejecutarse en perio-
dos muy cortos requieren de un mayor grado de organización, siendo posible 
que en las obligaciones a cargo del Estado para el cumplimiento efectivo del 
cronograma de ejecución de obras, se generen «cuellos de botella» que deriven 
en procesos de renegociación, con el subsecuente resarcimiento al privado, 
como consecuencia, por ejemplo, de la obligación del concedente de entregar 
los terrenos plenamente saneados.

En	el	presente	acápite,	identificaremos	las	modificaciones	de	los	contratos	
de	concesión	que	inciden	en	la	versión	original	en	cuanto	a	la	definición	del	
cronograma de ejecución de obras, considerando tanto los supuestos de ade-
lanto del inicio de obra, así como la postergación de dicha etapa.

En	primer	lugar,	y	con	relación	a	las	razones	de	la	modificación,	tras	la	
revisión efectuada, se aprecia que los contratos de concesión de carreteras pre-
sentan	modificaciones	en	el	cronograma	de	ejecución	de	obras	establecido	ori-
ginalmente; estas obedecen a diversos factores. En el caso de la Red Vial 5 y la 
Red Vial 6, fue el retraso del Estado en la entrega de los terrenos que supone 
ex ante inconvenientes en el procedimiento de expropiación, necesario para ga-
rantizar la ejecución de las obras en el área de la concesión dentro de los plazos 
dispuestos contractualmente.

Por su parte, en el caso del contrato de la IIRSA Norte, nos encontramos 
ante un supuesto distinto, pues se trata del adelanto de parte de las obras de la 
segunda	etapa	a	solicitud	del	Estado,	con	la	finalidad	de	enfrentar	el	problema	
que se generaría con los usuarios de la carretera59.

59. Tal como se indica en el Informe 003-2006-GRE-GAL-OSITRAN, la razón por la cual se 
buscaría adelantar las obras era «evitar el malestar que se generaría por el incremento en 
los peajes en relación con lo que actualmente se viene cobrando (situación que se genera-
ría al momento en que el Concesionario inicie la explotación de la infraestructura) sin 
que	tal	incremento	vaya	acompañado	por	obras	que	lo	justifiquen	ante	la	población».
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Ahora bien, ambos aspectos tienen efectos disímiles. Por un lado, el retraso 
en	la	adquisición	de	terrenos	en	un	plazo	específico	es	un	costo	que,	a	largo	pla-
zo,	es	asumido	por	el	Estado	y	que	viene	aparejado,	por	tanto,	de	modificacio-
nes al régimen económico. El concesionario se verá impedido de cumplir (o 
cumplirá parcialmente) , en desmedro de los usuarios (costo social), las obliga-
ciones contractuales que garanticen la prestación del servicio público a su cargo.

Por otro lado, el adelanto de obras tiene los siguientes efectos importantes: 
a) que los usuarios de la infraestructura puedan utilizar las obras con antici-
pación a lo previsto (variación de la rentabilidad social del proyecto); b) que 
el Estado peruano deba afrontar también anticipadamente sus obligaciones 
económicas (pago del PAO para el caso de la IIRSA Norte); y c) variaciones en 
el valor presente neto de la inversión y de los ingresos a percibir por el conce-
sionario (pago del PAO para el caso de la IIRSA Norte).

Las adendas aprobadas para la Red Vial 5 (2004) y la Red Vial 6 (2009) 
se originan en el establecimiento de plazos reducidos para la ejecución de 
las obras, las cuales, en la práctica, requieren —como ya hemos advertido—
un grado de organización mayor; ello genera, además, altas probabilidades 
de trabas, con los subsecuentes sobrecostos o retrasos para el concesionario, 
máxime teniendo en cuenta que la obligación de entregar los terrenos sanea-
dos corresponde al concedente.

Cabe señalar que, conforme se desprende del acápite 3.3 de este capítulo, 
este aspecto resulta de reiterado incumplimiento por parte del Estado, por lo 
que es indispensable que ProInversión, en coordinación con el MTC, prevea 
adecuadamente la contingencia en futuros contratos de concesión.

Por su parte, en el caso de la IIRSA Norte, el adelanto de obras a solicitud 
del	Estado	genera,	además,	la	modificación	del	régimen	económico	y	la	reduc-
ción del plazo para la segunda etapa.

Ahora	bien,	del	análisis	de	las	modificaciones	incorporadas	en	los	contra-
tos	de	concesión,	podemos	concluir	que	constituyen	materia	de	modificación:

a) Ampliación del plazo para el inicio de las obras del proyecto. 

b) La posibilidad de que el privado ejecute determinadas obras, a pesar 
de no haber recibido el 80% de los predios.

c) La incorporación de un nuevo supuesto de inicio de obras; en tal sen-
tido, se dispone de un plazo desde la fecha de celebración del adelanto 
de inversiones para el cumplimiento de la ejecución de las obras.

d)	 La	modificación	del	programa	de	ejecución	de	obras	para	contemplar	
aquellas obras de construcción que son materia de adelanto.



107Renegociación de contratos de concesión en infraestructura de transporte

e)	 La	 modificación	 del	 régimen	 económico	 relativo	 al	 pago	 anual	 por	
obras (PAO).

Para mayor detalle de los cambios efectuados mediante adenda a los con-
tratos de concesión de la Red Vial 5, IIRSA Norte y Red Vial 6, revisar el anexo 9.

De	manera	general,	podemos	mencionar	que	las	modificaciones	recurren-
tes al cronograma de ejecución de obras surgen a efectos de adecuar los plazos 
establecidos en el diseño original del contrato que resultan muy ajustados, 
conforme lo evidencia la práctica.

Podemos	mencionar,	por	tanto,	que	las	modificaciones	estudiadas	surgen	
de	la	necesidad	de	flexibilizar	los	plazos	que	atañen	al	MTC	para	el	cumpli-
miento	de	sus	obligaciones	en	lo	que	se	refiere	al	saneamiento	de	los	terrenos,	
en	tanto	que	su	verificación	determina	el	inicio	de	la	ejecución	de	obras.

Sin perjuicio de lo expuesto, debemos señalar que, en el diseño del con-
trato de la IIRSA Centro tramo 2 (el último que suscribió el Estado en cuanto a 
carreteras), ProInversión ha previsto de manera general que el concesionario 
podrá	solicitar	 la	modificación	de	 los	plazos	parciales	contenidos	en	el	pro-
grama de ejecución de obras (cláusula 6.12). Estas solicitudes deben ser pre-
sentadas ante el MTC, con copia a Ositrán, de modo que ambas entidades se 
pronuncien. El silencio del MTC se debe interpretar como una denegatoria.

Como	hemos	indicado,	las	modificaciones	de	los	plazos	que	sean	aproba-
das por las partes podrán generar la reformulación del programa de ejecución 
de obras. En este caso, la solicitud del concesionario procedería ante supuestos 
no imputables o por hechos atribuibles al concedente, pues, como regla, el 
concesionario debe cumplir con el plazo, de modo tal que las obras se inicien a 
tiempo. De lo contrario —como, por ejemplo, en el contrato de la IIRSA Centro 
tramo 2—, se penaliza al concesionario por cada día de retraso60.

Sin embargo, nos preguntamos qué sucede si el retraso se produce a causa 
de un incumplimiento del Estado. Este —tal como se evidencia en la prácti-
ca— no es penalizado con la misma rigurosidad que se le impone al inversio-
nista privado. Queda claro que el Estado debe asumir el costo económico si la 
causa del retraso se debe a una demora atribuible a él. Dichas circunstancias 

60. En efecto, la cláusula 6.8 del contrato establece que, de producirse un retraso, por causa 
imputable al concesionario, «dará lugar, sin necesidad de requerimiento previo, a la 
aplicación de una penalidad equivalente a tres por diez mil (3/10,000) del respectivo 
presupuesto	aprobado	en	el	Estudio	Definitivo	de	Ingeniería	por	cada	día	de	atraso,	
hasta por un máximo equivalente al cinco (5%) de la suma de los presupuestos conteni-
dos	en	cada	uno	de	los	Estudios	Definitivos	de	Ingeniería.	En	caso	se	supere	el	porcen-
taje indicado, será causal de caducidad».
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tendrían	que	generar	un	espacio	de	mayor	flexibilidad	en	el	contrato,	con	so-
luciones óptimas para atenuar los riesgos de incumplimiento, temas que serán 
tratados en el siguiente capítulo.

3.4.2. Ejecución de obras complementarias y/o nuevas

Se	ha	verificado	en	el	presente	análisis	que,	vía	renegociación,	se	incluyen	cláu-
sulas	en	los	contratos	de	concesión	que	establecen	precisiones	a	las	definicio-
nes de obras complementarias, nuevas y adicionales, con el propósito de hacer 
viable el procedimiento de ejecución de dichas obras durante la concesión.

Tal es el caso de la Red Vial 5 y la Red Vial 6, contratos en los cuales las 
partes acuerdan, mediante la suscripción de una adenda, el procedimiento a 
seguir en caso de que se determine la necesidad de realizar obras nuevas.

Del análisis realizado, podemos concluir que constituyen temas de modi-
ficación	los	que	se	detallan	a	continuación:

a) Se establece que la ejecución de obras nuevas será efectuada por el 
concesionario, siempre que exista acuerdo sobre aspectos técnicos y de 
presupuesto entre las partes, previa opinión de Ositrán.

b) Se señala que las partes deberán acordar los montos y la forma de pago 
a la sociedad concesionaria (en efectivo, con cargo a la retribución, 
etcétera).

c) Se dispone que el monto de las obras nuevas no podrá superar el 15% 
de la inversión proyectada referencial (sin IGV).

d) Se establece que el concesionario deberá elaborar el expediente técnico 
correspondiente, que deberá tener la aprobación del MTC y la opinión 
de Ositrán. Se dispone un plazo de veinte (20) días para la opinión del 
MTC y veinte (20) para la opinión de Ositrán.

e) Se establece que, en caso de desacuerdo entre las partes sobre montos 
y forma de pago, deberá convocarse a un proceso de selección para 
encargar a un tercero los estudios y las obras correspondientes, en el 
cual podrá participar el concesionario. En caso de que las obras sean 
adjudicadas a un tercero, el contratista se compromete a no dañar las 
obras a cargo del concesionario ya existentes.

f)	 Se	establece	que	el	concesionario	presente	una	garantía	de	fiel	cumpli-
miento de construcción de obras (10% del monto acordado como costo 
de	ejecución	de	la	obra	nueva).	Se	emite	dicha	carta	fianza	a	favor	del	
regulador.
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g) Si las obras nuevas son adjudicadas a un tercero (contratista), este de-
berá	entregar	una	carta	fianza,	por	el	monto	que	establezca	el	conce-
sionario, en calidad de garantía de resarcimiento por el eventual daño 
causado. Esta deberá ser emitida a favor del regulador.

h) En caso de que el contratista cause daño a las obras, el concesionario 
deberá remitir un informe al regulador, el cual tendrá 15 días para pro-
nunciarse.

i) Se dispone que la conservación de las obras por parte del concesionario 
procede una vez que este acepta e incorpora las obras, previa suscrip-
ción del acta de entrega de bienes.

j) Se deberá determinar la forma de compensar al concesionario por los 
costos de mantenimiento de las obras.

k) Se establece que el concedente podrá determinar la necesidad de ejecu-
tar obras nuevas hasta dos años antes del término de la concesión.

En tal sentido, mediante estas adendas se establecen determinadas reglas 
en los contratos como, por ejemplo, la compensación al concesionario, los pla-
zos para la ejecución de las nuevas obras, el límite para el desarrollo de es-
tas, el procedimiento a seguir en caso de desacuerdo entre el concedente y el 
concesionario para ejecutar la obra, el régimen de conservación de los bienes, 
las garantías a favor del Estado por parte del concesionario o del contratista, 
según corresponda, entre otros aspectos que no hayan estado contemplados 
en la versión original de los contratos.

De	 la	 identificación	 efectuada	 a	 las	modificaciones	de	 los	 contratos	de	
concesión que tienen incidencia en la versión original con respecto a la ejecu-
ción de obras complementarias y/o nuevas, cuyo detalle se puede apreciar 
en el anexo 9, mediante adenda se establece el procedimiento a seguir por las 
partes para la ejecución de obras nuevas, situación no prevista en el diseño 
original del contrato. Si bien su previsión resulta una cuestión lógica dentro 
de una fase constructiva de largo plazo, bajo una óptica de temporalidad debe 
tomarse en cuenta que el contrato de concesión de la Red Vial 5 fue suscrito 
en el 2003, es decir durante la primera generación de contratos suscritos por 
el Estado peruano como parte de una política de promoción de la inversión 
privada en el país.

Esta disposición tampoco fue recogida por ProInversión dos años después 
en el diseño del contrato de la Red Vial 6 suscrito en el 2005. No obstante, debe 
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precisarse que, durante el diseño de este contrato no se había aprobado aún 
una adenda que regule el procedimiento para la ejecución de obras nuevas, 
adicionales y/o complementarias, así como sus incidencias en la dinámica del 
contrato. Todos estos aspectos fueron aprobados posteriormente, en el 2007 y 
en el 2010 para la Red Vial 6, y en el 2008, para la Red Vial 5.

Esta disposición, incorporada mediante la adenda 3 de la Red Vial 5 (en el 
2008), resulta similar a la dispuesta en la adenda 1 de la Red Vial 6 (aprobada 
en el 2007 y precisada en el 2010), con algunas distinciones mínimas. Como 
principales diferencias, tenemos que en la Red Vial 5 se precisó que el conce-
sionario deberá —además de aprobar e incorporar las nuevas obras— suscri-
bir el acta de entrega de bienes, a efectos de proceder a la conservación de las 
nuevas obras, durante el plazo de vigencia de la concesión. Por su parte, en 
el caso de la Red Vial 6, se precisa que el concesionario podrá participar en el 
proceso de selección bajo el marco de contrataciones del Estado.

La omisión de este procedimiento obedece a un error de diseño por par-
te de ProInversión, pero que resulta atribuible a la inexperiencia del Estado 
en materia de concesiones, por tratarse de los primeros contratos de este tipo 
que	suscribió.	La	modificación,	por	tanto,	sirvió	para	mejorar	el	diseño	ante	
el vacío detectado por las partes durante la ejecución contractual, a efectos de 
incorporar nuevas inversiones.

Al respecto, si observamos los contratos de concesión del sector transpor-
tes suscritos en fechas más recientes, como el del IIRSA Centro tramo 2 (27 
de setiembre de 2010), encontraremos que ya se incluye el régimen de obras 
adicionales, el supuesto de obras adicionales ejecutadas por el concesionario 
por mutuo acuerdo, obras adicionales ejecutadas directamente por el conce-
dente y las cláusulas que garantizan la conservación de dichas obras. Por ello, 
podemos concluir que la entidad promotora ha recogido adecuadamente la 
experiencia de los cambios incorporados vía renegociación. En general, somos 
de la opinión de que todos los contratos de concesión del sector transportes 
deben incluir estas cláusulas gatilladas o condicionadas, ante supuestos que 
pueden producirse en el futuro, lo que será materia de una propuesta de me-
jora en el capítulo 4.

3.4.3. Ajustes al programa de ejecución de obras

Se	ha	verificado	que,	vía	renegociación,	se	han	incluido	cláusulas	en	los	contra-
tos de concesión estableciendo precisiones al programa de ejecución de obras; 
ello se debe a que, con posteridad a la presentación del expediente técnico, 
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los proyectos de ingeniería de detalle (PID) no coincidían con lo que se había 
aprobado en el referido expediente61.

En este acápite, resulta relevante mencionar la importancia de los estudios 
de ingeniería como factor crítico del riesgo constructivo. Estos estudios son la 
base	para	la	proyección	de	los	flujos	de	inversión	que	requerirá	la	obra;	en	la	
medida en la que se cuente con estudios detallados realizados por empresas 
de amplia experiencia en proyectos similares, se podrá reducir la posibilidad 
de errores en el diseño o en los presupuestos62.

Luego	de	identificar	las	modificaciones	de	los	contratos	de	concesión	que	
tienen incidencia en la versión original respecto al programa de ejecución de 
obras, podemos apreciar que, tanto en el caso del contrato de concesión de la 
IIRSA Norte como en el de la IIRSA Sur tramo 3, la adenda 3 fue aprobada el 
mismo día (26 de julio de 2006)63; esto, porque en ambos proyectos se constató 
que, con posterioridad a la presentación del expediente técnico, los PID no 
coincidían con lo previamente aprobado en el proyecto referencial.

En el caso de la IIRSA Sur tramo 3, por ejemplo, se constató que las obras 
tenían mayores metrados en las partidas que los consignados en el expediente 
técnico y, adicionalmente, era necesario incorporar subpartidas que no habían 
sido previstas en este.

En ambos contratos se estableció que el programa de ejecución de obras 
sería ajustado en función del PID aprobado.

Para el caso de la IIRSA Norte, ese ajuste se produjo en función de metra-
dos y rubros del PID. En el caso de la IIRSA Sur tramo 3, además de ello, se to-
maron en cuenta las soluciones técnicas aprobadas, obras adicionales y obras 
accesorias; es decir, existe una mayor regulación para este último contrato.

En	síntesis,	del	análisis	realizado	a	las	modificaciones	incorporadas	en	los	
contratos de concesión IIRSA Norte e IIRSA Sur tramo 3, podemos concluir 
que	constituyen	temas	de	modificación	los	que	se	detallan	a	continuación:

61. Las incongruencias se basaban en variaciones en metrados y costos unitarios, por ejem-
plo, que generaban una segunda etapa de ajustes y de valorización que tenían por efec-
to	la	modificación	de	las	condiciones	de	otorgamiento	de	la	concesión.

62. Resulta importante diferenciar el riesgo de sobrecostos en obras bajo el régimen de 
suma alzada y de precios unitarios. En un sistema de licitación a suma alzada, el con-
tratista	oferta	ejecutar	por	un	monto	fijo;	en	dicho	sistema	existe	una	prelación	de	do-
cumentos:	planos,	especificaciones	técnicas,	memoria	descriptiva	y	finalmente	el	presu-
puesto aprobado. Por otro lado, en el sistema de licitación a precios unitarios, el contra-
tista ofrece precios unitarios de cada partida; asimismo, no hay prelación (no mandan 
los planos

63. Cabe mencionar que ambos proyectos corresponden al mismo inversionista privado.
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a) Se detalla la regulación del programa de ejecución de obras.

b) El programa de ejecución de obras deberá sujetarse a los metrados y 
precios unitarios del proyecto referencial; sin perjuicio de ello, dicho 
documento será ajustado en función del PID aprobado.

c) Se establece que el concesionario deberá presentar un programa de eje-
cución de obras ajustado en un plazo de 30 días a partir de la fecha en la 
que el concedente haya aprobado el PID de cada etapa de construcción 
o por tramos64. En los casos de las obras adicionales y de las obras acce-
sorias, estas darán lugar a un programa de ejecución de obras ajustado, 
en la medida en la que el mecanismo de pago sea mediante el ajuste al 
PAO.

d) Se adapta el procedimiento para evaluar el avance de obra. Para efectos 
de la valorización de cada hito de este, ya no se tomarán en cuenta solo 
los costos unitarios y metrados del proyecto referencial, sino también 
los ajustes derivados del PID, las soluciones técnicas, las obras adicio-
nales y accesorias aprobadas.

e) Se detalla el mecanismo de reconocimiento y compensación de las di-
ferencias en metrados del expediente técnico.

f) Se precisa que la diferencia de metrados tiene como base aquellos con-
templados en el expediente técnico presentado por el postor durante el 
concurso de proyectos integrales y no en el proyecto referencial.

g) Se precisa la regulación contractual para el incremento de prestaciones 
a cargo del concesionario porque el PID mostraba que las obras tenían 
mayor	dimensión	en	metrados	que	aquella	reflejada	en	el	expediente	
técnico.

Para mayor detalle de los cambios efectuados mediante adenda a los con-
tratos de concesión de la Red Vial 5, IIRSA Norte y Red Vial 6, revisar el anexo 9.

De	otro	lado,	en	ambos	proyectos	se	incorpora	el	modelo	de	certificado	de	
avance de obra (CAO); es decir, por cada hito concluido, el regulador deberá 
entregar un CAO al concesionario, según dicho modelo. Este CAO debe indi-

64. El concesionario ajustará el programa sobre la base de los siguientes conceptos: metra-
dos y partidas del proyecto de ingeniería de detalle aprobado (aplicable al Contrato IIR-
SA Norte e IIRSA Sur tramo 3), las soluciones técnicas aprobadas (aplicable al contrato 
IIRSA Sur tramo 3), las obras adicionales (aplicable al contrato IIRSA Sur tramo 3) y las 
obras accesorias (aplicable al contrato IIRSA Sur tramo 3).
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car el valor del avance de obra, calculado como una proporción del valor total 
de la obra establecida en el contrato de concesión.

De acuerdo con lo expuesto, se propone que el proceso de licitación se 
lleve	a	cabo	sobre	la	base	de	estudios	referenciales	confiables	a	nivel	técnico.	
Esta recomendación será formulada con mayor detalle en el próximo capítulo.

3.4.4. Obras adicionales

Se	ha	verificado	en	el	presente	análisis	que,	mediante	la	renegociación,	se	han	
incluido en los contratos de concesión cláusulas que establecen el incremento 
del presupuesto para la ejecución de obras adicionales no previstas en el di-
seño original. Tal es el caso de los contratos correspondientes a la IIRSA Sur 
tramo 3, IIRSA Norte, Terminal Portuario de Paita y el Primer Grupo de Aero-
puertos de Provincia de la República del Perú.

De	 la	 identificación	 realizada	de	 las	modificaciones	de	 los	 contratos	de	
concesión que inciden en la versión original con respecto al impacto de las 
obras adicionales en el presupuesto de la concesión (ver anexo 9), se puede 
apreciar que, en el caso de la IIRSA Sur tramo 3, el monto de la inversión de 
las obras adicionales era, en el 2005, de US$ 10 millones por cada etapa del pro-
yecto; cuatro años después, dicho concepto ascendía a US$ 30 millones por eta-
pa. El incremento de este monto fue, por lo tanto, de US$ 20 millones más que 
el aprobado originalmente. Podemos observar, además, que, para una obra 
nueva	específica,	el	monto	presupuestado	es	de	US$	25	millones,	aproxima-
damente, que se suma a los US$ 20 millones antes citados, y tiene por objetivo 
atender al encargo del concedente para ejecutar una obra adicional: «Culmi-
nación del Puente Presidente Guillermo Billinghurst»; es decir, un incremento 
total de aproximadamente US$ 45 millones por encima de lo previsto en la 
versión original del contrato.

Resulta	importante	destacar,	a	modo	de	ejemplo,	la	modificación	del	pre-
supuesto de las obras adicionales durante el periodo de concesión de la IIRSA 
Sur tramo 3, ya que bajo dicho contexto fue promulgada, el 30 de diciembre de 
2008, la Ley 2930965, que dispone en su artículo 1.º la ejecución de las obras adi-
cionales que no hubieran sido cubiertas por el 100% de los respectivos PAO. 
Para tal efecto, el artículo 3.º autoriza al MTC a evaluar y aprobar en el plazo 
de 90 días la modalidad bajo la cual se continuarán y culminarán las obras, 
luego de haberse agotado el 100% de los respectivos PAO, pudiendo optar por 

65. Ley que declara de necesidad pública y de preferente interés nacional la continuación de la ejecu-
ción del Proyecto Corredor Vial Interoceánico Sur Perú-Brasil, IIRSA Sur.
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una licitación pública o por la continuación de las obras a cargo del concesio-
nario. De acuerdo con dicha evaluación y, conforme lo que se evidenciaba en 
la práctica, el MTC optó por esta última alternativa.

Ahora bien, la determinación del monto de inversión de un proyecto tiene 
como punto de partida una serie de estudios técnicos referenciales que sirven 
de base para el cumplimiento de los compromisos que forman parte del con-
trato. Dada la complejidad de los ajustes a la inversión en el caso de la IIRSA 
Sur tramo 3, los referidos estudios resultarían, en la actualidad, cuestionados 
por	el	nivel	de	confiabilidad	y	de	detalle	de	información	según	el	tipo	de	ser-
vicio que se ofrece.

En muchas ocasiones, los estudios técnicos que permiten estimar los mon-
tos de inversión necesarios y los parámetros asociados a la calidad del servicio 
no	llegan	a	efectuarse	de	forma	definitiva,	sino	más	bien	referencial	(basán-
dose en un estudio de prefactibilidad o factibilidad). Ello ha ocasionado que 
en	varias	concesiones	(en	particular,	en	las	cofinanciadas)	hayan	diferencias	
sustanciales entre los resultados obtenidos entre ambos tipos de estudio, lo 
que daba lugar al ajuste de los montos de inversión inicialmente proyectados 
(Zevallos, 2011a: 55).

En la práctica, tenemos que las inversiones adicionales asociadas con las 
diferencias	entre	los	proyectos	definitivos	y	los	iniciales	han	sobrepasado	en	
gran medida el estimado máximo contemplado originalmente. Esta situación 
ha obligado a renegociar los contratos para asegurar la continuidad de las 
obras. Como ejemplo, podemos referirnos a las concesiones IIRSA Sur, tramos 
2, 3 y 4, cuyos presupuestos referenciales eran de US$ 253, US$ 350 y US$ 235 
millones,	respectivamente,	mientras	que	los	proyectos	definitivos	arrojaron	in-
versiones de US$ 602, US$ 508 y US$ 459 millones, respectivamente; es decir, 
92% sobre la inversión proyectada referencial (Zevallos, 2011a: 55).

De otro lado, en los contratos de IIRSA Norte e IIRSA Sur tramo 3, tam-
bién se evidenció un incremento en el monto de inversión de las obras adicio-
nales.	En	este	caso,	el	aumento	fue	de	US$	53.5	millones,	que	resulta	significa-
tivo con respecto al monto originalmente previsto en el contrato de concesión. 
No obstante, dicho aumento tuvo por objetivo viabilizar la ejecución de los 
estudios y las obras necesarias para el desarrollo de una nueva infraestructura 
vial,	específicamente,	la	obra	de	acceso	terrestre	al	Nuevo	Terminal	Portuario	
de Yurimaguas66.

66. Esta infraestructura fue excluida de la concesión del puerto de Yurimaguas e incorpora-
da a la concesión vial de la carretera IIRSA Norte como obra adicional, en coordinación 
con la Autoridad Portuaria Nacional (APN), por ser concordante con los objetivos y 
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En tal sentido, la incorporación de la obra de acceso terrestre como obra 
adicional —tal como se menciona en el párrafo anterior para el caso de la IIR-
SA Norte— no era evidente al momento de la suscripción del contrato. Debido 
a ese suceso, imprevisible entonces, tampoco pudo ser establecido el monto 
adicional	al	cual	ascendería	su	ejecución,	siendo	que	excedía	significativamen-
te el monto aprobado por adicionales en el contrato (US$ 10 millones por cada 
etapa).

Por su parte, en el marco de la concesión del Terminal Portuario de Paita, 
debe resaltarse que en el apéndice 2 del anexo 9 del referido contrato, sobre 
inversión adicional, se establece un listado de obras que pueden ser ejecutadas 
por el concesionario bajo dicho concepto, ello en vinculación con lo indicado 
en su propuesta económica. En efecto, el referido anexo señala que «El CON-
CESIONARIO, de acuerdo con el monto de su Propuesta Económica, invertirá 
en la ejecución de las Obras IA que se indican en el presente Anexo, de acuer-
do	a	la	prioridad	y	oportunidad	que	este	defina».

Sobre el particular, si bien el contrato encargaba al concesionario la de-
finición	de	 la	obra	 seleccionada,	 así	 como	 la	prioridad	y	 la	oportunidad	de	
su ejecución, posteriormente se hizo necesario aprobar la adenda 1, que esta-
blecía tanto la oportunidad como el monto mínimo de la inversión adicional 
involucrada en cada fase.

De	acuerdo	con	la	modificación	aprobada,	no	se	limita	al	concesionario	a	
ejecutar obras por montos mayores o plazos menores, siempre que se agote el 
total de inversión adicional considerada en su propuesta económica.

Tal como se evidencia, lo dispuesto en el anexo 9 del contrato de concesión 
resultaba	insuficiente;	por	esta	razón,	y	mediante	adenda,	las	partes	regularon	
determinadas reglas para la ejecución de las obras adicionales.

En el caso particular del Primer Grupo de Aeropuertos de Provincia de 
la República del Perú, no se aumentó el monto extra para obras adicionales, 
como en los casos anteriores. Lo que se hizo en este proyecto fue incorpo-
rar el procedimiento para el pago de las obras adicionales, y se distinguía en-
tre aquellas obras cuyo costo era inferior al 15% de los montos contratados y 
aquellas que superaban dicho porcentaje.

En síntesis, a partir del análisis de los contratos de concesión IIRSA                    
Sur tramo 3, IIRSA Norte, Terminal Portuario de Paita y el Primer Grupo de 

metas de esta concesión. Debido a ello, resultaba coherente el requerimiento de au-
mento del marco presupuestal para el periodo 2010-2030 de las obras adicionales a ser 
incorporadas en la concesión.
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Aeropuertos de Provincia de la República del Perú, podemos concluir que 
constituyen	temas	de	modificación	los	que	detallamos	a	continuación:

a) Se señala que el concedente puede solicitar al concesionario la ejecu-
ción de obras adicionales.

b) Se dispone el incremento del monto establecido originalmente en el 
contrato para la ejecución de obras adicionales en la concesión.

c) Se incorpora precisión en el procedimiento para el pago de las obras 
adicionales.

d) Se precisa oportunidad e importe de las obras adicionales.

Para mayor detalle de los cambios efectuados, revisar el anexo 9.
Ahora	bien,	en	lo	que	se	refiere	al	incremento	del	monto	de	inversión	adi-

cional aprobado para el caso de la IIRSA Sur tramo 3 e IIRSA Norte, revisando 
los contratos de concesión del sector transportes suscritos más recientemente 
—como es el caso del de la IIRSA Centro tramo 2, de fecha 27 de setiembre de 
2010—,	verificamos	que	ya	no	se	establece	un	monto	preciso	por	concepto	de	
inversión agregado de todas las obras adicionales (por ejemplo, US$ 10 millo-
nes, como se ha recogido de la muestra), sino que se indica un porcentaje. En 
efecto, en el caso de la IIRSA Centro se señala que:

… el monto de inversión agregado de todas las obras adicionales que se acuer-
den	no	podrá	superar	el	15%	del	presupuesto	aprobado	de	los	Estudios	Defi-
nitivos de Ingeniería e Impacto Ambiental incluido el IGV. El porcentaje indi-
cado incluye los costos por estudios y por supervisión (Cláusula 6.29).

Dicha	medida	permite	una	mayor	flexibilidad	y	evita	efectuar	modifica-
ciones	en	caso	de	que	se	sobrepase	un	monto	fijo	ya	definido.

De acuerdo con Mendiola et al. (2011: 76), la solución ante el problema 
medular	de	definición	de	los	montos	de	inversión	es	mejorar	los	estudios	refe-
renciales de los proyectos. No obstante ello, cabe señalar que dichos estudios 
deberían tener carácter referencial, pues consideramos que el riesgo del diseño 
debe ser asumido por el concesionario, más aún cuando se utilice el sistema de 
precios	unitarios.	De	ser	este	el	caso,	solo	podrían	ser	actualizados	por	infla-
ción, y cualquier variación de metrados deberá estar sujeto a topes máximos, 
sin perjuicio de que se apliquen las limitaciones del marco normativo, como es 
el caso del tope del 15% del costo total del proyecto que establece el Reglamen-
to de la Ley de APP. Sin dichos límites, el sistema de precios unitarios puede 
generar incentivos perversos en el inversionista privado. La mitigación de ta-
les incrementos en los costos serán tratados posteriormente en el capítulo 4.
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3.4.5. Mecanismo de pago de valorización de obras adicionales

Se	ha	verificado	en	el	presente	análisis	que,	vía	renegociación,	se	han	incluido	
cláusulas en los contratos de concesión que precisan el mecanismo de pago de 
valorización de obras adicionales no previstas en el diseño original, cuyo ori-
gen está en la inclusión de obras nuevas a la concesión, tal como ya lo hemos 
estudiado. Así, tenemos el caso del contrato de la IIRSA Sur tramo 1 e IIRSA 
Norte.

Del	análisis	realizado	a	las	modificaciones	incorporadas	en	los	contratos	
de concesión IIRSA Sur tramo 3 e IIRSA Norte, podemos concluir que consti-
tuyen	temas	de	modificación	los	siguientes:

a)	 Se	modifica	el	anexo	referido	al	mecanismo	de	control	y	certificación	de	
avance de obras, señalando que cada hito representa el 10% del avance.

b) Se incorpora el mecanismo para la valorización de obras adicionales y 
accesorias. Este pago será mensual y respetará los plazos establecidos 
en el contrato para la emisión de un CAO.

De	 la	 identificación	 de	 las	modificaciones	 contenidas	 en	 el	 anexo	 9,	 se	
aprecia que la inclusión de las obras nuevas requiere que se establezca, desde 
el diseño del contrato, el mecanismo del pago de la valorización de las mismas.

Como recordamos del acápite precedente, en el caso de la IIRSA Norte, el 
incremento del presupuesto se debía a un suceso imprevisible al momento de 
la suscripción (encargo de la obra adicional, obra de acceso terrestre); debido 
a ello, tampoco pudo establecerse el monto al cual ascendería su ejecución. No 
obstante,	 resulta	necesario	fijar	en	 los	nuevos	contratos,	dada	su	naturaleza	
temporal, el procedimiento para requerir obras adicionales, así como su meca-
nismo de valorización. Ante la omisión, debió aprobarse en la IIRSA Norte la 
adenda 5; y en la IIRSA Sur tramo 1, la adenda 1.

3.4.6. Incorporación del mecanismo de entrega parcial de obras

Se	ha	verificado	en	el	presente	análisis	que,	vía	renegociación,	se	han	incluido	
en los contratos de concesión cláusulas que establecen el mecanismo de entre-
ga parcial de obras, no previsto en el diseño original. Así, tenemos, el caso de 
los contratos de la IIRSA Sur tramo 1 y de la IIRSA Sur tramo 5; no obstante, 
este último no resulta materia de alcance de este trabajo, por lo que nos enfo-
caremos	en	la	modificación	del	primero.
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Del análisis realizado al contrato de concesión de la IIRSA Sur tramo 1, 
debemos	mencionar	los	siguientes	temas	de	modificación:

a) Se incorpora la posibilidad de acreditar la aceptación parcial de las 
obras de construcción.

b) Se podrá acreditar la ejecución de las obras de construcción con el 
cumplimiento del 98% de las obras, debido a un evento de fuerza 
mayor	 o	 causa	 justificada	 no	 imputable	 al	 concesionario.	 Respecto	
al porcentaje de obras no ejecutadas (2%), conforme al proyecto de 
ingeniería de detalle, las partes deberán ponerse de acuerdo; para ello 
deberán suscribir un acta.

c) Se señala que, al día siguiente de emitido el CAO con el cual se alcanza 
el 98% de las obras, el concesionario solicite la aprobación parcial de las 
obras.

d) Al tratarse de eventos de fuerza mayor, no será de aplicación ninguna 
penalidad contractual y/o sanción administrativa.

Luego	de	revisar	 la	modificación	detallada	en	el	anexo	9,	consideramos	
que el mecanismo de entrega parcial de obras podría ser previsto en los nuevos 
contratos ante la posibilidad de hechos posteriores (como los que se presentan 
en	 la	 liberación	de	 terrenos),	 eventos	catastróficos	o	movilizaciones	 sociales	
que se puedan generar durante el periodo de vigencia de la concesión. Esta 
consideración, sin duda, debe ser evaluada en términos de riesgos e incenti-
vos. No resulta deseable tener una obra inconclusa respecto de lo originalmen-
te proyectado. Aunque también es cierto que, en tanto no se pueda contar con 
elementos	suficientes,	como	estudios	técnicos	y	socioambientales	adecuados,	
puede existir la posibilidad que se presenten problemas en esos aspectos.

Siendo eventos de fuerza mayor, es pertinente establecer que no serán 
aplicables penalidades contractuales y/o sanciones administrativas; la no cul-
minación de las obras de construcción, ni la prórroga del plazo para la ejecu-
ción de las obras restantes podrá tampoco ser interpretada como un incumpli-
miento del concesionario.

La omisión de una cláusula de este tipo en un contrato de largo plazo es 
atribuible a un error de diseño de este, pues se trata de una regulación con-
tractual que debe ser incorporada al texto desde el inicio. Pero recalcamos que 
su consideración debe ser evaluada adecuadamente para determinar la con-
veniencia o no de su incorporación, de tal forma que se cumpla el objetivo del 
proyecto.
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3.5. Mantenimiento de emergencia y periódico

Para	el	análisis	de	este	tema,	hemos	identificado	las	modificaciones	realizadas	
mediante adendas a los contratos de concesión que están relacionadas con las 
labores de mantenimiento periódico y de emergencia que deben ser ejecutadas 
por el concesionario (se pueden apreciar en el anexo 10); se han presentado en 
los contratos de concesión de IIRSA Norte, IIRSA Sur tramo 1 y tramo 3, es 
decir, con un 38% de recurrencia.

Como	se	puede	apreciar	de	las	modificaciones	anotadas,	estas	se	encuen-
tran	en	los	contratos	de	concesión	cofinanciados,	básicamente	en	los	contratos	
de las IIRSA Sur y Norte, y se hace necesario considerar las que se detallan a 
continuación:

a) En la adenda 7 al contrato de concesión de IIRSA Sur tramo 3, se mo-
difica	la	definición	de	mantenimiento de emergencia contenida en la cláu-
sula 1.6 del contrato, y se establece expresamente que las labores de 
mantenimiento de emergencia están destinadas a recuperar los niveles 
de servicio de la vía, ya que antes se hacía referencia a recuperar «la 
funcionalidad o integralidad del área de concesión». Asimismo, se ex-
cluye	de	la	definición	a	la	estabilización	de	taludes	y	al	control	de	la	
erosión de estos, ya que no se tratan de labores relacionadas con el 
mantenimiento de emergencia67.

	 	 Ambas	 precisiones	 van	dirigidas	 a	 definir	 los	 alcances	 del	manteni-
miento	de	emergencia	 como	obligación	del	 concesionario,	definición	

67.	 Bajo	estas	consideraciones,	según	el	MTC	(2006)	se	definen	el	mantenimiento	rutinario	
y el mantenimiento periódico de la siguiente manera:
•	 Mantenimiento rutinario: es el conjunto de actividades que se ejecutan permanente-

mente a lo largo del camino y que se realizan diariamente en los diferentes tramos 
de	la	vía.	Tiene	como	finalidad	principal	la	preservación	de	todos	los	elementos	del	
camino con la mínima cantidad de alteraciones o de daños y, en lo posible, con-
servando las condiciones que tenía después de la construcción o la rehabilitación. 
Debe ser de carácter preventivo y se incluyen en este mantenimiento las actividades 
de limpieza de las obras de drenaje, el corte de la vegetación y las reparaciones de 
los defectos puntuales de la plataforma, entre otras.

•	 Mantenimiento periódico: es el conjunto de actividades que se ejecutan en periodos, 
en general, de más de un año y que tienen el propósito de evitar la aparición o el 
agravamiento	de	defectos	mayores,	de	preservar	las	características	superficiales,	de	
conservar la integridad estructural de la vía y de corregir algunos defectos puntua-
les mayores. Ejemplos de este mantenimiento son la reconformación de la platafor-
ma existente y las reparaciones de los diferentes elementos físicos del camino.



120 F. Suto, R. Azaña, M. Chamorro, L. León y M. Menchola

que debe contener todos los elementos objetivos que le permitan al 
concedente	 y	 al	 regulador	 controlar	 de	 manera	 eficiente	 el	 cumpli-
miento de las obligaciones del concesionario a lo largo de todo el plazo 
de la concesión68.

  En estos casos, al tratarse de una carretera concesionada, el concesio-
nario deberá actuar de inmediato para restablecer la transitabilidad, de 
acuerdo con el Procedimiento para el Manejo de Emergencias Viales y 
las	condiciones	definidas	contractualmente.

  En este sentido, teniendo en claro los alcances del mantenimiento de 
emergencia que debe brindar el concesionario en toda la infraestructu-
ra entregada en concesión, se podrá realizar una labor de control más 
eficiente	por	parte	del	concedente	y	del	regulador,	con	el	objetivo	final	
de que las vías se encuentren permanentemente en buen estado para 
los	usuarios	finales.

b) Se precisa los alcances de la obligación del concesionario de ejecutar 
el mantenimiento periódico en la vía, considerando que estas labores 
deben llevarse a cabo una vez las obras hayan sido concluidas y acep-
tadas por el concedente.

  Tal es el caso de la adenda 7 al contrato de concesión de IIRSA Sur 
tramo	3,	suscrita	el	26	de	noviembre	de	2010,	en	la	cual	se	modifican	
los términos originalmente considerados en el contrato de concesión 
con respecto al mantenimiento periódico. En efecto, en el contrato de 
concesión se preveía que las obras que se ejecuten debían ser diseñadas 
y construidas para un periodo de diez años y, a partir del décimo, 
contado desde la recepción de la totalidad de las obras, se evaluaría 
la posibilidad de ejecutar un mantenimiento periódico; sin embargo, 
con	la	suscripción	de	la	adenda	7	se	modifica	la	cláusula	8.24.B,	con	lo	
cual se introduce la obligación del concesionario de iniciar el programa 
de mantenimiento periódico, una vez concluidas y aceptadas todas las 

68. Cabe mencionar que en las actividades de mantenimiento periódico de los elementos 
físicos del camino se incluyen algunos aspectos operativos excepcionales como es la 
atención de las emergencias viales. Esto ocurre porque en los caminos pueden presentarse 
emergencias, ocasionadas por fenómenos naturales, tales como periodos de lluvias o de 
sequías prolongados; deslizamientos, inundaciones y otros similares, los cuales pueden 
producir daños graves en los elementos de la vía o de su entorno. También pueden pre-
sentarse daños por intervención humana a causa de accidentes, vandalismo, bloqueos o 
movimientos sociales y otras acciones que afecten los elementos físicos de la vía.
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obras por parte del concedente. Sin perjuicio de ello, se precisa que, 
para efectuar esta tarea, el concesionario deberá solicitar autorización 
al concedente, con copia al regulador.

  De igual manera, en el caso del contrato de concesión de IIRSA Sur 
tramo 1, se establece, mediante adenda 1 suscrita con fecha 22 de 
octubre de 2010, como supuesto adicional para el inicio del programa 
de mantenimiento periódico, la aceptación parcial de las obras de 
construcción y no únicamente la aceptación de todas las obras de 
construcción, como originalmente establecía el contrato. En este caso, 
como lo indicamos en el párrafo anterior, se busca que el concesionario 
se encargue de las labores de conservación vial a lo largo de todo el 
tramo concesionado, desde el momento en que este se encuentre 
operativo	para	los	usuarios	finales.

  En ambos casos, mediante la suscripción de las respectivas adendas, 
se precisa que, efectivamente, se encuentran dentro de las obligaciones 
del concesionario el mantenimiento periódico del tramo, una vez 
concluida la etapa de construcción de obras, de acuerdo con lo que 
establezcan los índices de serviciabilidad.

c) Se precisa que es el concedente quien aprueba el presupuesto y el 
calendario para las labores de mantenimiento periódico.

  Esta precisión, si bien resulta previsible, no se encontraba claramente 
definida	en	el	contrato	de	concesión	de	IIRSA	Norte,	por	 lo	que	este	
tema se precisó mediante adenda. En efecto, en la adenda 1, suscrita 
con fecha 28 de diciembre de 2005, seis meses después de suscrito el 
contrato de concesión, se determinó que sea el concedente quien apruebe 
el presupuesto y el calendario para las labores de mantenimiento 
periódico. Dicha precisión resultaba necesaria por cuanto, tratándose 
de	 una	 concesión	 cofinanciada,	 es	 el	 concedente	 quien	 debe	 asumir	
los pagos al concesionario, de ahí que se haga necesario que sea el 
concedente quien apruebe el presupuesto, así como el calendario de 
las actividades de mantenimiento periódico durante la concesión.

  Hasta ahora tenemos en claro que la «solución» a este tema pasa por 
definir	 claramente	 los	 alcances	 de	 los	 trabajos	 de	 mantenimiento	
trasladados como obligación del concesionario, por lo que, si revisamos 
el texto del último contrato de concesión de infraestructura de transporte 
—IIRSA	Centro	tramo	2—,	podemos	apreciar	que,	en	las	definiciones	
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(cláusula 1.8) se considera como conservación vial periódica al conjunto 
de actividades programables cada cierto periodo que se realizan en 
las vías para recuperar sus condiciones de servicio (numeral 1.8.27), 
mientras	que	en	el	numeral	1.8.35	se	define	emergencia vial como aquel 
daño imprevisto que experimenta la vía por causas de las fuerzas de 
la naturaleza o de la intervención humana, y que obstaculiza o impide 
la	 circulación	de	 los	usuarios	de	 la	 vía.	Ambas	definiciones	 recogen	
los alcances de las actividades que debe realizar el concesionario en el 
marco del contrato de concesión.

  Asimismo, en lo referido a la forma y oportunidad en que se realizará 
la conservación vial, estas se encuentran previstas en el anexo 1 
del contrato de concesión, en el que se establecen las obligaciones 
contractuales complementarias para la ejecución de las tareas de 
conservación y para el control de la prestación de los servicios brindados 
por el concesionario. En el anexo 1 se establecen parámetros objetivos 
para evaluar el cumplimiento de las obligaciones del concesionario, lo 
cual resulta favorable para determinar el alcance de estas.

3.6. Fuerza mayor

En	este	acápite	se	analizarán	las	modificaciones	hechas	mediante	adenda	a	la	
cláusula	de	fuerza	mayor	en	los	contratos	de	concesión,	cuyos	eventos,	califi-
cados como tales, pueden generar, en algunos casos, la aplicación del régimen 
de suspensión o la resolución del contrato.

Del análisis de los ocho contratos de concesión que conforman la muestra, 
tenemos	que	en	tres	de	ellos	se	han	incluido	modificaciones	a	la	cláusula	de	
fuerza mayor: de la Red Vial 5, del Aeropuerto Internacional Jorge Chávez y 
de la IIRSA Norte, es decir presenta una recurrencia del 38%.

La	cláusula	de	fuerza	mayor	regula	los	supuestos	que	configuran	esta	cau-
sal, su forma de aplicación, el procedimiento y las condiciones bajo las cuales 
corresponde la suspensión de las obligaciones a cargo de las partes o la resolu-
ción del contrato; por lo tanto, resulta muy importante establecer los supuestos 
que permiten invocar dicha causal ante el incumplimiento de las obligaciones, 
aminorando el riesgo para el inversionista y sus acreedores.

Sin	perjuicio	de	aplicar	la	definición	general	de	evento de fuerza mayor, en 
cada	contrato	de	concesión	se	verifica	mayoritariamente	la	calificación	de	fuer-
za mayor para	los	siguientes	casos:	a)	guerra	externa,	invasión,	conflicto,	blo-
queo, actos de terrorismo o guerra civil; b) descubrimientos de restos arqueo-
lógicos; y c) cualquier paro o huelga de trabajadores.
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Las	modificaciones,	básicamente,	incorporan	supuestos	no	contemplados	
o previstos en el contrato original. Por ejemplo, en el caso del contrato del Ae-
ropuerto Internacional Jorge Chávez, se realizaron precisiones con respecto a 
los supuestos aplicables a la cláusula de fuerza mayor; en el caso de la Red Vial 
5, se incorporó una precisión sobre la exigibilidad de pago del PAMO ante la 
invocación de una cláusula de fuerza mayor.

De	la	revisión	efectuada,	tenemos	que	las	modificaciones	a	la	cláusula	de	
fuerza mayor no son similares entre sí, por lo que describiremos cada una de 
ellas en el anexo 11.

En el contrato de concesión del Aeropuerto Internacional Jorge Chávez, 
por ejemplo, se precisó que la aplicación de la causa de fuerza mayor no solo 
ocurría ante el hallazgo de restos arqueológicos e históricos, sino en todas 
aquellas dispuestas en la cláusula 18.369. Asimismo, se precisó que, en caso 
de terminación del contrato por causa de fuerza mayor, se deberá seguir el 
procedimiento de ejecución de este, lo cual no estaba indicado en el contrato 
original.

De otro lado, el contrato original estipulaba que la interrupción del servi-
cio por causa de fuerza mayor superior a doce meses otorgaba a cualquiera de 
las partes la facultad de resolver el contrato de concesión. Luego, mediante la 
adenda 4 se estableció que la facultad de las partes para resolver el contrato 
podría ser no ejercida en caso de que se hubiese iniciado el servicio y las partes 
así lo hubiesen acordado.

En	el	caso	del	contrato	de	concesión	de	la	Red	Vial	5,	la	modificación	de	la	
cláusula de fuerza mayor fue más relevante, ya que en el contrato original no 
estaba ni siquiera contemplada. Por esta razón, la adenda se suscribió con el 
objetivo de subsanar un error de diseño del contrato, con lo cual se disminuían 
los riesgos en el contrato de concesión.

En el contrato de concesión de IIRSA Norte, se estableció que el pago del 
PAMO mantenía su exigibilidad ante un supuesto de fuerza mayor respecto 
de las labores de mantenimiento realizadas y pendientes de pago. Por lo tanto, 
mediante la adenda 3 se precisó la aplicación del pago del PAMO durante la 
situación	de	fuerza	mayor,	con	el	fin	de	indicar	que	este	no	se	interrumpiría	
bajo dicha circunstancia.

69. Los supuestos se encontrarían en los siguientes eventos: descubrimientos fósiles, restos 
arqueológicos, yacimientos minerales, recursos naturales u otro objeto de valor, de con-
formidad con las leyes aplicables.
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De otro lado, la indicación de que el pago del PAMO se realizaría inclu-
so ante un caso de fuerza mayor aparece ya contemplada en los contratos de 
concesión	de	IIRSA	Sur	tramos	2,	3	y	4,	suscritos	posteriormente,	y	todos	cofi-
nanciados.	Esto	llevó	a	la	solicitud	de	modificación	por	parte	del	concesionario	
de otros contratos para precisar el pago del PAMO ante dicha eventualidad.

4. Resolución contractual

Las cláusulas de resolución, de terminación de contrato o de caducidad de 
la	concesión	son	unas	de	las	que	presentan	un	alto	índice	de	modificaciones	
contractuales, con un porcentaje de 62.5% respecto a nuestro muestreo de con-
tratos.

La	terminación	del	contrato	se	regula	en	los	contratos	de	concesión,	a	fin	
de indicar las causales de incumplimiento para cualquiera de las partes del 
contrato, los plazos de subsanación ante los incumplimientos, así como el pro-
cedimiento de resolución, incluyendo la transferencia de los bienes de la con-
cesión y la liquidación.

A modo de resumen, podemos señalar que la resolución de los contratos 
de concesión se puede originar en los siguientes supuestos: a) por incumpli-
miento del concesionario, b) por incumplimiento del concedente, c) por térmi-
no del plazo, d) por mutuo acuerdo, e) por resolución unilateral por parte del 
concedente, y f) por un evento de fuerza mayor. El procedimiento de liquida-
ción establecerá el proceso por el cual se seleccione al nuevo concesionario, 
estableciéndose la asignación de las responsabilidades relativas a los pagos 
pendientes y el orden de prioridad de pagos respecto de los acreedores per-
mitidos.

Consecuentemente, al igual que las cláusulas relativas a los acreedores 
permitidos	y	el	financiamiento,	 la	cláusula	de	resolución	contractual	resulta	
relevante	para	el	financiamiento	del	concesionario,	con	lo	cual	forma	parte	de	
las solicitudes de los acreedores permitidos, ya que estos requieren de cláu-
sulas de resolución contractual que les permitan garantizar el pago de sus 
acreencias ante cualquier evento que puede generar el término o resolución 
del contrato.

Las	modificaciones	 contractuales	 a	 esta	 cláusula	 se	han	presentado	por	
causa	de	financiamiento	y	a	solicitud	de	los	acreedores	permitidos70, centrán-

70. Conforme a lo indicado en el Informe 006-03-GRE-OSITRAN, «La cuarta solicitud de 
modificación	presentada	por	LAP	ha	sido	motivada	por	requerimientos	efectuados	por	



125Renegociación de contratos de concesión en infraestructura de transporte

dose	en	la	disminución	o	flexibilización	de	las	causales	de	resolución	contrac-
tual.	También	se	han	verificado	modificaciones	a	la	cláusula	indemnizatoria	
derivados de la solicitud de los acreedores permitidos.

De	otro	lado,	se	puede	verificar	una	modificación	en	mérito	a	la	evalua-
ción de la cláusula bajo una óptica de temporalidad, a través de los sucesivos 
contratos de concesión suscritos. Tal es el caso del contrato de concesión del 
Aeropuerto Internacional Jorge Chávez, en el cual resulta más clara la inter-
vención de los acreedores permitidos en la cláusula de resolución contractual.

De la información revisada, tenemos que el contrato más antiguo es la 
concesión del Aeropuerto Internacional Jorge Chávez (ver anexo 12), en la que 
se precisan distintas causales de incumplimiento relativas al concedente; ello 
obedece a una serie de características propias de esta concesión. En efecto, esta 
se otorgó sobre una infraestructura existente y con un negocio en marcha; la 
operación del aeropuerto fue otorgada en concesión al inversionista; en cuanto 
a los servicios de aeronavegación, estos continuaban a cargo de Corpac, em-
presa estatal.

Ahora bien, citando un ejemplo de obligación del concedente, cabe men-
cionar la cláusula 5.28 del contrato de concesión del Aeropuerto Internacional 
Jorge Chávez; en ella se establece la obligación del concedente de entregar los 
terrenos correspondientes a la construcción de una segunda pista dentro del 
plazo de treinta días; su incumplimiento puede llevar a la terminación de la 
concesión.	Esta	modificación	estableció,	de	una	manera	más	clara,	la	causal	de	
terminación del contrato, precisando que el plazo no se cuenta a partir de la 
solicitud por parte del concesionario, sino más bien desde la fecha de suscrip-
ción del contrato.

De otro lado, respecto al caso del contrato de concesión de IIRSA Norte, se 
incorporó la causal de incumplimiento por parte del concesionario, por la pro-
hibición de la transferencia de la cesión de posición contractual, indicándose 
que no resulta aplicable para la transferencia de los CRPAO.

los Potenciales Acreedores Permitidos de LAP, OPIC y KfW, tanto a la empresa con-
cesionaria como al Concedente, con relación a las condiciones para la obtención del 
financiamiento	necesario	para	la	ejecución	de	las	Mejoras.	[…]	En	tal	sentido,	las	prin-
cipales	modificaciones	solicitadas	se	centran	entre	otras,	en:	Establecer	que	en	caso	de	
terminación del contrato por el concedente o por el concesionario, OPIC recuperará el 
saldo	de	la	deuda	por	el	financiamiento	de	las	mejoras	en	el	aeropuerto».
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4.1. Pago a favor del concesionario por terminación unilateral 
 del concedente

Este es otro de los temas recurrentes en las adendas. Se pueden encontrar mo-
dificaciones en los contratos de concesión del Aeropuerto Internacional Jorge 
Chávez, de la IIRSA Norte, de la IIRSA Sur tramo 3, en relación con el re-
conocimiento del pago a favor del concesionario derivado de la resolución 
unilateral por parte del concedente, que representan el 37.5% de recurrencia 
en	 los	 contratos	 objeto	 de	 estudio.	 Las	modificaciones	 identificadas	 son	 las	
siguientes:

a)	 Aeropuerto	Internacional	Jorge	Chávez:	se	modifica	el	monto	que	ha	
de pagar el concedente y se establece que comprende el valor presente 
del	flujo	de	caja	libre	más	el	valor	contable	de	las	mejoras	iniciadas	y	
no culminadas, descontando los montos desembolsados pendientes de 
amortización, intereses y comisiones que corresponden a los acreedo-
res permitidos.

b)	 IIRSA	Norte	e	IIRSA	tramo	3:	se	modifica	la	cláusula	14.8	del	contrato,	
relativa al monto que se debe pagar por la terminación unilateral del 
contrato por parte del concedente por razones de interés público. Dicha 
cantidad será equivalente a los PAO correspondientes, y se distingue si 
la resolución se efectúa en el momento en que se inicia la construcción 
de las obras o a la terminación luego de que estas se han culminado.

En el caso del contrato IIRSA Norte e IIRSA Sur tramo 3, se establecieron 
pagos determinados, según el momento de la construcción de la obra en que 
se produzca la resolución del contrato; es decir, un porcentaje en la etapa ini-
cial, en un determinado avance de las obras (60%), o si ocurría al término de 
estas.	Se	verifica	en	tales	casos	que	exista	homogeneidad	entre	los	contratos	de	
carreteras	cofinanciadas.

Cabe indicar que el diseño inicial respecto al monto en caso de terminación 
por decisión unilateral del concedente en el caso de los contratos de concesión 
de IIRSA Norte e IIRSA Sur tramo 3 correspondía a la suma que resultase de 
aplicar el proceso de liquidación establecido para los casos de terminación del 
contrato por incumplimiento del concedente.

Ahora bien, luego de una revisión del contrato de concesión de IIRSA 
Centro,	se	verifica	que	difieren	entre	sí	los	términos	en	los	cuales	se	establece	
el reconocimiento de pago del concedente al concesionario por resolución uni-
lateral.	En	este	contrato	se	puede	verificar	que	el	concedente	reconoce	como	
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compensación los gastos generales en que incurra el concesionario hasta la 
fecha en que surta efecto la resolución del contrato, los que deben ser acredita-
dos y reconocidos por Ositrán, siempre sujeto al incumplimiento de determi-
nadas obligaciones por el concedente.

4.2. Resolución y financiamiento

Otra	de	las	causas	de	modificación	del	régimen	de	resolución	contractual	es	la	
incorporación	de	nuevas	figuras	de	financiamiento	en	los	respectivos	contra-
tos	de	concesión,	tales	como	los	CRPAO	y	el	fideicomiso	de	inversiones	adicio-
nales. Cada uno de estos supuestos requiere la incorporación de cambios en el 
régimen de resolución contractual, según se explica a continuación:

a)	 Aplicación	de	los	CRPAO:	en	estos	casos,	se	ha	identificado	la	incorpo-
ración	de	la	definición	de	CRPAO	en	los	contratos	de	concesión	IIRSA	
Norte, IIRSA Sur tramos 2, 3 y 4, así como en el contrato de concesión 
del Primer Grupo de Aeropuertos; sin embargo, la incorporación de 
cambios respecto del CRPAO que tiene incidencia en el régimen de 
resolución contractual solo se ha establecido en los contratos relativos 
a los proyectos de las IIRSA, mientras que en el contrato de concesión 
del	Primer	Grupo	de	Aeropuertos	no	se	identificaron	modificaciones	a	
la cláusula de resolución contractual.

  En estos supuestos, se estableció que, ante la resolución del contrato, 
los derechos de los titulares del CRPAO se reconocen, aun cuando la 
actividad del concesionario cese.

b)	 Aplicación	del	fideicomiso	de	 inversiones	adicionales:	 tratándose	de	
contratos autosostenibles, en el caso del contrato de concesión del Ter-
minal Portuario de Paita, mediante la suscripción de la adenda 1 se 
incorporó	 la	 obligación	 de	 constituir	 un	 fideicomiso	 de	 inversiones	
adicionales,	 con	 lo	que	 se	ocasionaron	modificaciones	 también	 en	 la	
cláusula de resolución contractual, señalando como causal de incum-
plimiento del concesionario, el incumplimiento del depósito de los 
importes	en	el	fideicomiso	de	inversiones	adicionales,	así	como	el	in-
cumplimiento de la obligación de presentar al concedente los estados 
financieros	 auditados	 de	 los	 accionistas	 originales	 otorgantes	 de	 los	
contratos	de	fianzas.
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Asimismo,	se	incluyeron	modificaciones	en	relación	con	la	liquidación	del	
contrato derivado de dichos incumplimientos, las cuales se han centrado ma-
yoritariamente en la forma de pago de los acreedores permitidos. Precisamen-
te,	en	estos	casos,	las	modificaciones	realizadas	habían	sido	solicitadas	por	los	
acreedores permitidos, quienes requieren cláusulas claras respecto a los pagos 
que se realizarán en caso de terminación del contrato.

Esto	se	puede	verificar	claramente	en	la	modificación	del	contrato	de	con-
cesión de la Red Vial 5; en este se indica el plazo en el cual se realizará el 
concurso para la selección de un nuevo concesionario —derivado de la reso-
lución por incumplimiento— y el plazo en el cual el concedente pagará a los 
acreedores permitidos los montos pendientes por endeudamiento garantizado 
permitido. Por último se indica que, si el concedente no efectúa el pago a los 
acreedores permitidos, mantendrá las garantías que se ostenta respecto de los 
bienes.

4.3. Procedimiento de liquidación

En	este	acápite	se	desarrollan	 las	modificaciones	realizadas	en	 las	cláusulas	
que desarrollan el procedimiento que se debe seguir con respecto a la operati-
vidad	de	la	concesión	al	término	de	esta.	Las	causas	de	modificaciones	se	en-
cuentran relacionadas con solicitudes formuladas por acreedores permitidos; 
sin embargo, se debe indicar que esta cláusula ha sido objeto de evolución.

En el contrato de concesión del Aeropuerto Internacional Jorge Chávez 
se establecía que la etapa de procedimiento de ejecución y liquidación de la 
concesión correspondía a una cesión de posición contractual forzada por par-
te del concesionario, como consecuencia de la resolución del contrato. Dicha 
figura	jurídica	fue	modificada	mediante	la	adenda	4;	es	necesario	indicar,	sin	
embargo, que ello fue solicitado por Ositrán como parte de las mejoras al dise-
ño	inicial	contractual,	a	fin	de	indicar	que	se	convocará	a	un	concurso	público	
para seleccionar al nuevo concesionario.

Las	principales	modificaciones	identificadas	son:

a) Se establece un plazo máximo para llevar a cabo el nuevo concurso que 
conduzca a la sustitución del concesionario.

b) Se establece que, si no se ha procedido a pagar a los acreedores permi-
tidos, permanecerá vigente la hipoteca constituida sobre el derecho de 
concesión.

c)	 Se	modifica	el	esquema	de	prelación	de	pagos	que	se	realiza	luego	de	
efectuarse el concurso del procedimiento de liquidación.
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d)	 Se	modifica	el	factor	de	competencia	para	la	elección	del	nuevo	conce-
sionario. Asimismo, se precisa que la nueva sociedad concesionaria no 
deberá asumir los derechos y obligaciones a los pagos del CRPAO.

e)	 Se	 incorpora	 regulación	 específica	 sobre	 la	 liquidación	 del	 contrato	
como consecuencia de su resolución por incumplimiento del conce-
dente con respecto a las labores de transitabilidad ejecutadas con ante-
rioridad a la fecha de vigencia de obligaciones.

Es conveniente indicar la necesidad de establecer en el procedimiento de 
ejecución las disposiciones necesarias para asegurar al acreedor permitido el 
pago de sus acreencias luego de la terminación del contrato.

5. Solución de controversias

La cláusula de solución de controversias establece tanto el mecanismo como 
el procedimiento a seguir para la solución de controversias derivadas del con-
trato. Es preciso indicar que, en todos los contratos de concesión, las partes 
renuncian al fuero judicial peruano y se someten al arbitraje como mecanismo 
de solución de controversias, lo cual exige la Ley de APP. Las principales mo-
dificaciones	contractuales	sobre	el	régimen	de	solución	de	controversias	son	
las siguientes:

a) Se procede a regular el procedimiento de solución de controversias, 
diferenciando entre las controversias técnicas, por montos inferiores o 
iguales a US$ 5 millones, y las no técnicas, por montos superiores. Asi-
mismo,	se	modifica	la	cláusula	15.12	relativa	al	trato	directo,	eliminan-
do la mención al régimen tarifario, como supuesto objeto a la cláusula 
de solución de controversias.

b)	 Se	modifica	el	plazo	para	la	emisión	del	laudo	arbitral,	el	cual	será	es-
tablecido por el tribunal.

c)	 Se	modifica	el	centro	ante	el	que	se	tramitará	el	arbitraje,	estableciendo	
que el Centro de Arbitraje Nacional e Internacional de la Cámara de 
Comercio de Lima conocerá los arbitrajes de derecho.

Cabe destacar que, en el caso del contrato de concesión de la Red Vial 5, se 
incorporó recientemente, mediante adenda, la diferencia del procedimiento de 
solución	de	controversias	en	función	de	si	estas	calificaban	como	técnicas	y	no	
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técnicas, lo que es posible encontrar en cada uno de los contratos de concesión 
que fueron suscritos posteriormente a este.

Hasta este punto de la investigación, hemos presentado la evaluación rea-
lizada a las adendas suscritas en los ocho contratos de concesión de infraes-
tructura de transportes materia de análisis en este trabajo. Por ello, en el cua-
dro	3.5	se	resumen	los	temas	más	recurrentes	de	modificaciones	identificados	
en esos contratos.

Cuadro 3.5. Resumen de los temas recurrentes en las adendas 
a los ocho contratos de concesión

Tema de la adenda / Contrato de concesión Porcentaje

Definición de acreedores permitidos 62.5
Derecho de subsanación de los acreedores permitidos 25.0
Garantías permitidas a favor de acreedores permitidos 50.0
Certificado de reconocimiento de derechos sobre el PAO (CRPAO) 25.0
Modificaciones generales al régimen financiero 50.0
Socio estratégico 25.0
Saneamiento de terrenos 50.0
Modificación del cronograma de ejecución de obras 37.5
Definición de obras complementarias y/o nuevas 25.0
Procedimiento de ejecución de obras complementarias y/o nuevas 25.0
Ajustes al programa de ejecución de obras 25.0
Incremento de presupuesto para la ejecución de obras adicionales 50.0
Mecanismos de pago de valorización de obras adicionales 25.0
Incorporación del mecanismo de entrega parcial de obras 12.5
Presupuesto de obras 12.5
Mantenimiento de emergencia y periódicamente 37.5
Fuerza mayor 37.5
Resolución/pago a favor del concesionario por resolución unilateral 
del concedente 37.5

Entidad competente para la resolución contractual 25.0
Incorporación de nuevas figuras de financiamiento 37.5
Procedimiento de liquidación 50.0
Solución de controversias 50.0

Elaboración propia.
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En	el	capítulo	anterior	hemos	 identificado	y	analizado	aquellos	 temas	recu-
rrentes que han motivado la renegociación de los contratos de concesión, es-
tableciendo	en	cada	caso	si	dichas	modificaciones	pudieron	ser	previstas	en	el	
diseño original de los contratos estudiados en este trabajo.

En tal sentido, se presentarán en este capítulo propuestas de mejoras que 
recomendamos que sean introducidas ya en el diseño original de los contratos, 
a efectos de reducir el promedio de adendas suscritas, y evitar, de esta mane-
ra, situaciones que puedan generar incentivos perversos durante la etapa del 
proceso de selección del concesionario, pues podría ocurrir que se presenten 
inversionistas mucho más adversos al riesgo que se adjudicarían la buena pro 
de la concesión presentando propuestas económicas agresivas, ante la alta 
probabilidad de iniciar un proceso de renegociación del contrato de concesión, 
incluso durante los primeros tres años del proyecto.

Por consiguiente, luego de analizar los procesos de renegociación de los 
contratos de concesión suscritos desde el 2001, hemos podido observar que 
existen lecciones aprendidas que deberían ser introducidas desde el diseño 
original de los contratos por parte de los organismos promotores de la inver-
sión privada.

1. Contrato versus adenda

Como hemos señalado en el capítulo 1, compartimos la opinión de Guasch 
(2005) con respecto a la naturaleza incompleta de los contratos de concesión, 
lo que se debe principalmente a los altos costos de transacción derivados de 
la racionalidad limitada de los agentes y, por ende, consideramos que la rene-
gociación de los contratos es un proceso natural. En otras palabras, las partes 
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no pueden prever ex ante todas las posibles circunstancias sobrevinientes que 
podrían ocurrir después y afectar la ejecución del contrato, más aún cuando se 
trata de contratos de concesión que comprenden largos plazos de vigencia; sin 
embargo, incluso en el caso de que las partes fuesen capaces de prever dichos 
eventos sobrevinientes y extraordinarios, estos serían tan numerosos que su 
descripción y redacción contractual serían altamente costosas.

Por lo tanto, en un escenario óptimo, dichos procesos solo deben desarro-
llarse	cuando	se	encuentren	justificados	por	eventos	sobrevinientes,	pudiendo	
ser estos extraordinarios o imprevisibles, como, por ejemplo, eventos relacio-
nados con la propia operatividad y ejecución del proyecto, cambios relaciona-
dos con la coyuntura económica, cambios en las necesidades de la población, 
entre otros.

No obstante, a raíz del análisis de los contratos de concesión comprendi-
dos	en	esta	investigación,	se	ha	podido	verificar	que	la	presencia	de	eventos	
sobrevinientes, extraordinarios o imprevisibles no ha sido la única causal de 
suscripción de adendas de los contratos de concesión, toda vez que se ha en-
contrado que existen temas recurrentes que son objeto de adendas y, por con-
siguiente, que pueden ser a la fecha incorporados al texto de los contratos de 
concesión desde su diseño inicial. Justamente, dichos temas recurrentes serán 
objeto de propuestas de mejoras más adelante.

En	el	capítulo	3	se	han	identificado	y	analizado	los	términos	mediante	los	
cuales los mencionados temas se han incorporado a los contratos de concesión 
mediante	la	suscripción	de	adendas	y	sus	causales.	A	partir	de	la	identificación	
de los temas recurrentes que han sido objeto de renegociación, hemos procedi-
do a plantear las mejoras que se exponen a continuación, las cuales son de  
diversa naturaleza e implican, por ejemplo: a) la incorporación de cláusulas 
uniformes,	 en	el	 caso	de	 la	definición	de	acreedores permitidos y su régimen;                
b) la incorporación de obligaciones condicionadas o cláusulas gatillo, cuyo 
cumplimiento sería exigible ante el acaecimiento de ciertos hechos, como en el 
caso de la entrega parcial de obras; y/o c) la recomendación de contar con 
ciertos factores críticos para la convocatoria de los procesos de promoción de 
la inversión privada, entre otros.

Al respecto, es necesario indicar que las propuestas de mejoras que se 
plantean en este capítulo tienen como objetivo, reducir o minimizar el número 
de adendas que se suscriben hoy en día en el sector transportes de nuestro 
país, teniendo en cuenta que, a la fecha, el 45% de las adendas estudiadas 
fueron	suscritas	dentro	de	los	primeros	tres	años	desde	la	firma	del	contrato	y	
que, en promedio, se suscriben tres adendas por cada contrato de concesión. 
Más aún, cabe reiterar que, tal y como se ha analizado en el capítulo 3, existen 
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temas recurrentes que son objeto de adenda y que pueden ser previstos desde 
el diseño inicial de los contratos y que, en consecuencia, no se originan en la 
naturaleza incompleta de los contratos de concesión, tal como lo sostiene la 
literatura sobre la materia.

2. Propuestas de mejoras

En vista de obtener y considerar las propuestas que deberían ser evaluadas 
por los organismos estatales en materia de transportes, a efectos de optimizar 
la dinámica de ejecución contractual de los contratos de concesión, se ha con-
sultado a una serie de expertos en el sector, tanto funcionarios públicos como 
especialistas del sector privado, respecto de la viabilidad de dichas propues-
tas, así como su opinión general en la materia.

La gama de expertos consultados fue variada. Así, entrevistamos a un 
abogado con experiencia en concesiones de infraestructura y de servicios pú-
blicos,	y	exasesor	de	ProInversión;	a	un	gerente	de	administración	y	finanzas	
de una concesionaria vial; a un abogado especialista en transacciones de infra-
estructura de transporte y exfuncionario de Ositrán y del MTC; y a un asesor 
financiero	de	ProInversión	y	exfuncionario	de	Ositrán.

2.1. Acreedores permitidos y su régimen

En	relación	con	la	definición	de	acreedores permitidos, se recomienda que todos 
los	textos	de	los	contratos	de	concesión	incluyan	una	definición	uniforme	ac-
tualizada,	de	acuerdo	con	las	nuevas	operaciones	de	financiamiento,	a	través	
de emisión de valores mobiliarios; asimismo, una lista de carácter taxativo de 
aquellos	supuestos	que	se	consideran	para	identificar	a	los	acreedores	permiti-
dos.	En	cualquier	caso,	esta	figura	debe	estar	relacionada	con	el	endeudamien-
to garantizado permitido, y dicha exigencia ha de señalarse expresamente en 
el texto de los contratos.

Adicionalmente,	 la	 definición	 de acreedor permitido debería contemplar 
una lista de incompatibilidades con la calidad de tal, como, por ejemplo, que 
no puedan detentarla los socios de la sociedad concesionaria y/o cualquier 
empresa vinculada a esta. Ello es relevante en la medida en la que el acreedor 
permitido tiene todo un conjunto de derechos reconocidos en el contrato de 
concesión como, por ejemplo, el derecho de subsanación, garantías y aquellos 
contenidos durante el procedimiento de liquidación como consecuencia de la 
resolución del contrato, los cuales detallaremos más adelante.
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Sobre el particular, resulta preciso señalar que tales derechos son incom-
patibles con el riesgo que asumen los socios de la sociedad concesionaria                  
—constituida especialmente y exclusivamente para la ejecución de cada pro-
yecto— y, por el contrario, en caso de que concurran la condición de acreedor 
permitido y socio de la sociedad concesionaria, podrían generarse incentivos 
perversos,	lo	que	permitiría	la	manipulación	del	cierre	financiero,	del	monto	
de endeudamiento garantizado permitido, la resolución y la liquidación del 
contrato, entre otros.

Cabe mencionar que en uno de los primeros proyectos de concesiones, el 
contrato de concesión del Aeropuerto Internacional Jorge Chávez, se incluyó 
la posibilidad de que la calidad de acreedor permitido recaiga en los accio-
nistas; sin embargo, se estableció que estos no tienen la calidad pari passu de 
la que gozan el resto de acreedores permitidos, sino que se encuentran en se-
gundo orden. No obstante ello, consideramos que lo más conveniente es que 
se separe por completo las calidades de acreedor permitido y concesionario.

Ello se ha contemplado en los contratos de concesión del sector transpor-
tes suscritos recientemente, como es el caso del contrato de concesión de la 
IIRSA Centro tramo 2, de fecha 27 de setiembre de 2010, en el que ya se incluye 
la prohibición de que los acreedores permitidos tengan algún tipo de vincula-
ción	con	el	concesionario,	de	acuerdo	con	las	definiciones	de vinculación pre-
vistas en la resolución de Conasev 090-2005-EF-94.10.

Por consiguiente, consideramos que ProInversión debería contar con una 
definición	uniforme	de	acreedores	permitidos.	Se	recomienda	la	siguiente:

Acreedores Permitidos
Podrán ser: (i) cualquier institución multilateral de crédito de la cual el Estado 
de la República del Perú sea miembro, (ii) cualquier institución o cualquier 
agencia gubernamental de cualquier país con el cual el Estado de la Repú-
blica	del	Perú	mantenga	relaciones	diplomáticas,	(iii)	cualquier	institución	fi-
nanciera aprobada por el Estado de la República del Perú y designada como 
Banco Extranjero de Primera Categoría en la Circular N.º 021-2012-BCRP, emi-
tida por el Banco Central de Reserva del Perú, o cualquier otra circular que 
la	modifique,	y	adicionalmente	 las	que	 las	sustituyan,	en	el	extremo	en	que	
incorporen	nuevas	instituciones,	(iv)	cualquier	otra	institución	financiera	in-
ternacional	 aprobada	por	 el	CONCEDENTE	que	 tenga	una	 clasificación	de	
riesgo no menor a “A”, evaluada por una entidad de reconocido prestigio, 
(v)	cualquier	institución	financiera	nacional	aprobada	por	el	CONCEDENTE,	
clasificada	como	institución	con	una	calificación	de	riesgo	no	menor	a	“A”	por	
una	empresa	clasificadora	de	riesgo	nacional	debidamente	autorizada,	(vi)	to-
dos los inversionistas institucionales nacionales o internacionales que adquie-
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ran directa o indirectamente cualquier tipo de valor mobiliario emitido por el 
CONCESIONARIO,	o	a	través	de	cualquier	patrimonio	fideicometido	o	socie-
dad titulizadora constituidos en el Perú o en el extranjero o, (vii) cualquier per-
sona natural o jurídica que adquiera directa o indirectamente cualquier tipo 
de valor mobiliario o instrumento de deuda en el mercado de valores, local o 
internacional, emitido por el Concesionario mediante oferta pública o privada.

En el caso del numeral (viii) anterior, los adquirentes de los valores mobilia-
rios o instrumentos de deuda emitidos por el CONCESIONARIO podrán tener 
a un representante, el que podrá ser el encargado de presentar la Declaración 
del Acreedor Permitido. Dicho representante (o su agente) podrá ser el titular 
de las garantías del Endeudamiento Garantizado Permitido, actuando en be-
neficio	de	los	adquirentes	de	dichos	valores	o	instrumentos.

En ninguna circunstancia se permitirá que los accionistas o socios del CON-
CESIONARIO sean Acreedores Permitidos, ni que estos tengan algún tipo de 
relación	de	vinculación	con	el	Concesionario,	de	acuerdo	a	las	definiciones	de	
vinculación previstas en la Resolución de CONASEV 090-2005-EF-94.10.

Solo serán Acreedores Permitidos aquellos que hayan otorgado Endeuda-
miento Garantizado Permitido.

En los casos de los literales (i) al (v), para ser considerado Acreedor Permitido 
deberá tener tal condición a la fecha de suscripción de su respectivo contrato 
de	financiamiento.

En	relación	con	la	propuesta	de	uniformizar	la	definición	de	acreedores	
permitidos, uno de los expertos consultados ha destacado que resulta más 
conveniente	contar	con	una	definición	clara	y	precisa	en	el	diseño	inicial	de	los	
contratos, ya que realizar una solicitud para incluir a un acreedor permitido 
luego	del	 cierre	financiero	 es	un	 trámite	bastante	 engorroso	y	 toma	mucho	
tiempo para su aprobación, al no estar regulado el plazo del concedente para 
su aprobación.

Por otro lado, otro de los expertos entrevistados considera relevante que 
se establezca expresamente la imposibilidad de que los socios o empresas vin-
culadas al concesionario detenten la calidad de acreedor permitido; señala, 
sin embargo, —desde la perspectiva de los concesionarios— que, si lo que 
se desea es evitar que los socios o empresas vinculadas tengan los mismos 
resguardos o garantías que los acreedores permitidos, se podrían establecer 
determinados requisitos en el contrato.

De	otro	 lado,	 cabe	mencionar	que	 se	 identificaron	modificaciones	 recu-
rrentes en relación con el régimen de los acreedores permitidos, es decir, con 
respecto a los derechos que les son reconocidos a estos en los contratos de 
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concesión,	específicamente,	en	lo	que	se	refiere	al	de	subsanación	en	caso	de	
incumplimiento de obligaciones del concesionario, a efectos de iniciar el pro-
cedimiento de liquidación y resolución del contrato y, asimismo, respecto del 
derecho	a	opinar,	a	fin	de	modificar	el	contrato	de	concesión.

Sobre el derecho de subsanación, cabe mencionar que este ha sido objeto 
de	modificación	en	 los	 contratos	de	 concesión	de	 la	Red	Vial	5	y	del	Aero-
puerto Internacional Jorge Chávez; sin embargo, es preciso destacar que el 
mencionado derecho fue incorporado ya a la versión original del contrato de 
concesión de la Red Vial 6. Todos los casos antes mencionados comprenden 
proyectos	autosostenibles;	en	el	caso	de	proyectos	cofinanciados	—los	distin-
tos tramos viales de IIRSA e IIRSA Centro— este derecho de subsanación de 
los acreedores permitidos no ha sido reconocido.

Al respecto, consideramos que resulta razonable incluir, en cualquier tipo 
de	proyecto,	la	obligación	del	concedente	de	notificar	la	detección	del	incum-
plimiento de obligaciones del concesionario a los acreedores permitidos, así 
como brindar a estos un plazo de subsanación; esta prerrogativa es importan-
te, considerando que se trata de actores de gran relevancia para la ejecución e 
implementación	de	los	proyectos,	más	aún	en	el	caso	de	los	cofinanciados.	En	
tal sentido, los derechos de los acreedores permitidos deben ser incluidos en 
el diseño original de los contratos de concesión, tanto en el caso de proyectos 
autosostenibles	como	cofinanciados71.

En	cuanto	a	establecer	en	los	contratos	la	obligación	de	notificar	la	detec-
ción de un supuesto de incumplimiento que pueda llevar a la caducidad del 
contrato, uno de los expertos consultados ha señalado que ello resulta reco-
mendable, toda vez que en la negociación entre el concesionario y los acreedo-
res permitidos, estos últimos suelen requerir este tipo de salvaguardas.

Sobre	el	derecho	a	opinar	ante	modificaciones	del	contrato,	si	bien	hemos	
determinado que solo en el caso del Aeropuerto Internacional Jorge Chávez se 
ha incorporado la necesidad de contar con la opinión de los acreedores per-
mitidos	frente	a	una	modificación	del	 texto	contractual	y	que	ello	ya	estaba	
contemplado originalmente en el texto de los contratos de la IIRSA Sur tramo 
3 y de la IIRSA Norte, es necesario destacar que, en general, el diseño de los 

71. Cabe mencionar que la propuesta de mejora presentada con respecto al derecho de 
subsanación	de	los	acreedores	permitidos	se	refiere	a	los	supuestos	de	resolución	por	
incumplimiento grave de las obligaciones del concesionario; sin perjuicio de ello, consi-
deramos que en el caso de término del contrato por mutuo acuerdo, se deberá presentar 
el mecanismo de liquidación de la concesión ante los acreedores permitidos para su 
consulta previa.
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contratos de concesión no sigue la misma directriz pues, por ejemplo, no se ha 
identificado	que	ello	esté	contemplado,	ni	originalmente	ni	mediante	adenda,	
en los contratos de concesión de la Red Vial 6 y de la IIRSA Sur tramo 1.

En relación con los derechos de subsanación y de opinión antes plantea-
dos, uno de los expertos entrevistados destacó que la propuesta presentada 
parte de la premisa de que la mayor cantidad de fondos en proyectos de con-
cesión no la aportan los concesionarios sino los acreedores permitidos, por lo 
que una política de promoción de inversiones mediante concesiones, para ser 
exitosa, debe atender a sus requerimientos. Además, señaló que los bancos y 
demás instituciones podrían requerir adicionalmente que se introduzcan cláu-
sulas orientadas al control de riesgos en la medida en la que aparezcan más 
regulaciones	en	el	mercado.	Ante	esto,	se	requerirá	mayor	flexibilidad	en	la	
posibilidad de introducir cláusulas que otorguen protección a los acreedores 
permitidos.

Asimismo, tanto en el caso del contrato de concesión de la IIRSA Sur 
tramo 3 como IIRSA Norte, se ha contemplado mediante la suscripción de la 
adenda 3, respectivamente, que no solo los acreedores permitidos deban otor-
gar	su	conformidad	a	toda	modificación	de	enmienda,	adición	o	modificación	
del contrato, sino que estas también han de contar con «la conformidad de las 
instituciones	que	financien	la	Concesión,	según	corresponda,	en	el	caso	de	ser	
aplicable,	 en	 tanto	 las	materias	 objeto	de	modificación	del	Contrato	 tengan	
incidencia	en	el	desempeño	económico-financiero	de	la	Concesión»72. En otras 
palabras, se requiere la conformidad de otras instituciones que no necesaria-
mente	calcen	con	la	definición	de	acreedor permitido.

Al	respecto,	proponemos	que	el	derecho	a	opinión,	en	caso	de	modifica-
ciones,	solo	se	restrinja	a	aquellas	modificaciones	que	inciden	sobre	los	dere-
chos otorgados a favor de los acreedores permitidos y/o al régimen económi-
co-financiero	de	los	contratos,	mas	no	debería	encontrarse	contemplado	para	
todo	tipo	de	institución	que	financie	al	concesionario	en	el	proyecto.

En general, uno de los expertos ha destacado la necesidad de contar con 
una	cláusula	uniforme	que	contenga	 la	definición	de	acreedores permitidos y, 
asimismo, expresó que efectivamente se requiere restringir únicamente a los 
acreedores	permitidos	el	derecho	de	opinión	en	caso	de	modificaciones	al	tex-
to contractual.

72.	 En	ambos	casos,	se	modificó	la	sección	XVII	sobre	el	régimen	de	modificación	del	con-
trato.
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2.2. Saneamiento de terrenos

Como se ha podido apreciar en el acápite 3.3 del capítulo 3, existe una serie 
de trabas y demoras en el procedimiento del concedente para cumplir con su 
obligación contractual frente al concesionario, lo que ocasiona la tardanza en 
la entrega de terrenos por parte de este y el consiguiente retraso en el inicio 
de las obras por parte del concesionario; sin embargo, este no es un problema 
exclusivo del Perú; en países vecinos, como Chile, el Estado asume una serie 
de riesgos respecto de los bienes afectados a sus concesiones, tanto un riesgo 
de	valor	—ya	que	el	precio	final	de	los	terrenos	es	definido	por	los	tribunales	a	
través de procedimientos contenciosos, cuando no existe acuerdo con los pro-
pietarios— como un riesgo de plazo, en términos de la disponibilidad de los 
terrenos para la realización de la obra en los tiempos proyectados73.

Un ejemplo en nuestro país es la concesión de la Red Vial 6; según el con-
trato, se debieron entregar los predios de la primera etapa hasta el 2007; sin 
embargo, hasta el 2008 solo se habían entregado de manera efectiva correspon-
diente el 65.8% del tramo 3, 63.8% del tramo 4 y 23.5% del tramo 5 de dicha 
concesión. Asimismo, el inicio de la construcción de las obras de la Red Vial 5 
demoró dos años adicionales a lo estipulado en el contrato original e, incluso, 
en la adenda 1.

No obstante lo antes descrito, en el último contrato de concesión de infra-
estructura de transporte, IIRSA Centro tramo 2, se establecieron plazos para la 
entrega de los subtramos para el primer trimestre del 2013 (cláusula 5.11). No 
tenemos mayores alcances sobre cómo consideró el concedente dicho plazo 

73.	 En	el	caso	de	Chile,	Rufián	Lizana	(2002)	desarrolla	el	análisis	de	los	riesgos	relaciona-
dos	con	la	entrega	de	terrenos	por	parte	del	concedente,	sobre	lo	cual	refiere	que,	en	el	
caso del riesgo de expropiación, puesto que los caminos públicos deben estar situados 
en	terrenos	fiscales,	se	requiere	la	realización	de	un	número	importante	de	expropiacio-
nes	que	contiene	un	doble	riesgo:	en	primer	lugar,	uno	de	valor,	dado	que	el	precio	final	
de	los	terrenos	es	definido	por	los	tribunales	a	través	de	procedimientos	contenciosos,	
cuando no existe acuerdo con los propietarios; en segundo lugar, un riesgo de plazo, en 
términos de la disponibilidad de los terrenos para la realización de la obra en los tiem-
pos proyectados. En los contratos viales, el Estado asume completamente el riesgo del 
plazo, sin perjuicio de exigir al concesionario la preparación de la documentación legal 
y planimétrica necesaria para iniciar las expropiaciones. En cuanto al riesgo de valor, la 
solución más utilizada en proyectos viales consiste en exigir al concesionario un pago 
por concepto de expropiaciones, a todo evento, y las diferencias que se produzcan las 
asume el Estado. De esta manera, el licitante asume como valor de expropiaciones el 
valor declarado en las bases de licitación, y con ello se elimina la incertidumbre que, por 
este	concepto,	pueda	surgir	a	causa	de	eventuales	modificaciones	en	el	costeo.
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o si se sustenta en estimaciones reales. De otro lado, se indicó que las obras 
referidas en la cláusula 6.1 (con excepción de la puesta a punto) no podrán ini-
ciarse en la medida en la que el concedente no hubiera cumplido con entregar 
las áreas de terreno correspondientes para el inicio de los trabajos en los plazos 
establecidos en la cláusula 5.11.

Asimismo, en el propio contrato de concesión, la cláusula 5.12 establece 
que, en caso de que no se entregue el área de terreno comprendida en el área 
de concesión o derecho de vía dentro de los plazos señalados en la cláusula 
5.11, y que tal atraso no permita al concesionario iniciar o continuar con las 
obras y presentarlas para su aceptación en el plazo máximo de ejecución pre-
visto en la cláusula 6.1, el concedente deberá otorgar una ampliación de plazo 
en	las	condiciones	fijadas	en	las	cláusulas	6.12	a	6.14.

Como puede apreciarse, a pesar de las experiencias de las adendas a los 
contratos de concesión suscritas hasta el momento, el concedente mantiene su 
posición de establecer plazos de entrega de terrenos concluyentes.

Algunas soluciones a este tema ya están previstas en las adendas suscritas 
hasta la fecha, pasando por trasladar al concesionario la gestión y trámite de 
saneamiento de los terrenos, o realizando estudios previos de saneamiento 
de tierras antes de adjudicar la concesión o, eventualmente, y como solución 
ex post, que el concedente, a través del regulador, pueda evaluar si aún no 
habiendo sido entregados la totalidad de los predios correspondientes a cada 
subtramo, el concesionario puede ejecutar las inversiones, y los derechos de 
vía se regularizarían en el menor tiempo posible.

Del análisis realizado, consideramos que las soluciones que deberían es-
tudiarse para ser incorporadas en los futuros contratos de concesión de infra-
estructura, son:

a) En primer lugar, la solución óptima sería que, antes de iniciar el PPIP, el 
concedente cuente con la plena disponibilidad de los terrenos que se verán 
afectados por la concesión.

Esta	solución	también	permitiría	que	el	diseño	definitivo	del	proyecto	manten-
ga	dicha	condición	—de	definitivo—,	por	cuanto	se	tendrá	la	certeza	de	contar	
con la totalidad de los terrenos sobre los cuales se llevará a cabo, y se evitarán 
modificaciones	del	trazo	original	de	la	vía	producidos	por	el	saneamiento	de	
terrenos en la etapa de ejecución del contrato. Esta condición resolvería una 
serie de eventuales consecuencias, desde el atraso en la ejecución de las inver-
siones a cargo de los concesionarios hasta el incremento de los costos para el 
Estado,	tanto	por	los	conflictos	sociales	que	podrían	producirse	a	causa	de	las	
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liberaciones de terrenos como por los posibles pagos que tendrían que realizar 
a los concesionarios que lo demanden por afectación a su rentabilidad.

Lamentablemente, son muchos los factores que llevan a que el Estado de-
cida iniciar un PPIP sin contar con la disponibilidad de los terrenos, más aún, 
teniendo en consideración que se retrasaría la convocatoria de los procesos de 
promoción de la inversión privada; sin embargo, se recomienda que, a efec-
tos de disminuir el incumplimiento de los plazos del concedente, se obtenga 
la disponibilidad de la totalidad de terrenos o, al menos el 70% de estos con 
anterioridad al inicio del proceso de promoción, porcentaje que se encuentre 
reflejado	en	los	cronogramas	de	ejecución	de	obras	previstos	en	el	contrato	de	
concesión. La disponibilidad del 30% de terrenos restantes podría concretarse 
durante la ejecución del contrato, hasta lograr la entrega del 100% de los terre-
nos disponibles al concesionario.

b) En segundo lugar, consideramos que, en caso de que no sea posible contar 
con la total disponibilidad de los terrenos antes del inicio del proceso de 
promoción, dicha disponibilidad se alcance durante el desarrollo del proceso 
y hasta antes de la fecha de otorgamiento de la buena pro o, incluso, antes de 
la fecha de cierre.

Sin embargo, ello podría traer retrasos en la ejecución de la política del Estado 
respecto de los PPIP, por lo que se recomienda que se cuente con, al menos, el 
70% de disponibilidad de los terrenos para la fecha de cierre.

Cualquiera de las dos alternativas antes mencionadas debería ir de la 
mano con la entrega a los postores de la documentación que acredite la situa-
ción real de los terrenos al momento del aviso de convocatoria y que los avan-
ces en los trámites sean comunicados a los postores durante todo el proceso, 
hasta contar con el total de los terrenos liberados.

Para que esta solución resulte más atractiva para el inversionista, podría ir 
acompañada de un compromiso del Estado, en el sentido de que, a la fecha de 
cierre, habrá entregado el 100% de los terrenos liberados, siempre partiendo del 
supuesto de que se cuenta con cronogramas reales de avance de los trabajos de 
liberación de los predios. En caso de demora del concedente en la entrega de 
terrenos, el plazo de la concesión se ampliaría automáticamente por el plazo 
correspondiente hasta la entrega del 100% de los terrenos al concesionario.

En relación con las alternativas previamente planteadas, uno de los es-
pecialistas concuerda con que la obra debería iniciarse cuando los terrenos se 
encuentren completamente saneados. De esta manera, se reducirían los costos 
para el Estado, puesto que: a) no se tendrá que reconocer ningún tipo de resar-
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cimiento en el caso de que no entregue a tiempo los terrenos; b) la ejecución de 
las obras no se detendría, lo que acarrearía perjuicio para el concesionario y los 
usuarios	de	la	infraestructura	y;	c)	finalmente,	se	enviarían	señales	al	mercado	
que	muestran	que	el	concedente	es	fiable,	lo	cual	redunda	en	la	reducción	de	
los	costos	de	financiamiento	del	proyecto.

Por otra parte, otro de los expertos entrevistados considera que exigir la 
completa disponibilidad de los terrenos para la convocatoria y/o para la fecha 
de cierre podría retrasar la convocatoria de los procesos. Asimismo, destacó que 
los principales problemas sobre el saneamiento de terrenos son la demora del 
aparato burocrático para dar inicio a los procesos de expropiación y los montos 
que son reconocidos como consecuencia de las tasaciones de los inmuebles.

Sobre el particular, otro experto consultado señaló que no puede decir-
se de antemano cuál es el porcentaje adecuado de disponibilidad de terrenos 
para la fecha de cierre, pues esto dependerá de las características de cada pro-
yecto. En dicha línea, concluyó que la problemática debe enfrentarse proyecto 
por proyecto; sin embargo, lo importante es contar con instituciones lo su-
ficientemente	capacitadas	para	 idear	 respuestas	a	cada	problema	específico.	
Finalmente, mencionó que las penalidades por incumplimiento de las obliga-
ciones del Estado son un mecanismo que funciona como incentivo poderoso 
para obligar al Estado a establecer plazos realistas y para asignar recursos a la 
entrega de los terrenos.

Como hemos ya mencionado, el Estado debe contar con un mínimo de 
disponibilidad de terrenos liberados a efectos de dar inicio a la convocatoria 
de los procesos y, en todo caso, para efectos de la fecha de cierre, se deberá 
contar con la respectiva ley autoritativa de expropiación del proyecto corres-
pondiente, lo cual fue también mencionado por otro experto.

Asimismo, esta solución puede ser viable considerando algunas de las 
modificaciones	a	la	norma	de	expropiaciones	previstas	en	el	proyecto	de	ley	
que facilita la expropiación de bienes inmuebles para obras de infraestructura 
y declara de necesidad pública la adquisición o expropiación de inmuebles 
afectados para la ejecución de obras de infraestructura, del cual nos ocupamos 
líneas abajo.

c) Una tercera propuesta viable sería la constitución de un fideicomiso de 
administración, creado exclusivamente para la adquisición de predios y para 
obtener la libre disponibilidad de ellos (fondo de liberación).

Los aportes a dicho fondo serían de cargo del concesionario, estableciendo 
como una obligación de este a la fecha de cierre, la entrega del monto previsto 
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en las bases para este fondo; por esta razón, dicho monto debería ser interna-
lizado por los postores en la propuesta económica que, sobre la base de los 
terrenos pendientes de liberar, se presente durante la etapa del concurso. Esta 
propuesta considera una asignación compartida del riesgo del saneamiento 
y liberación de terrenos entre el concesionario y el concedente, toda vez que 
el concesionario solo asumirá el riesgo de adquisición de los terrenos hasta 
el monto que haya sido contemplado en su propuesta económica. Por consi-
guiente, el exceso será asumido por el concedente, vía el mecanismo de expro-
piaciones.

El	fideicomiso	deberá	ser	constituido	por	el	concesionario,	y	estará	desti-
nado única y exclusivamente a las adquisiciones y expropiaciones. Dicho fon-
do	de	liberación	tendrá	como	fideicomisarios	a	los	propietarios	con	los	cuales	
se celebre los contratos de compraventa producto del trato de directo con el 
concesionario. El monto a reconocer por la adquisición de los terrenos estará 
sujeto a un perito experto en valuaciones de terrenos que sería elegido por el 
concedente, dentro de una terna propuesta por el concesionario. Adicional-
mente,	el	concedente	tendrá	la	calidad	de	fideicomisario	por	el	excedente	del	
monto que no haya sido utilizado para la adquisición de los terrenos.

Sobre la valuación que será reconocida a los propietarios de áreas afecta-
das por la ejecución de obras públicas viales, esta se encuentra regulada por la 
Ley que Facilita la Ejecución de Obras Públicas Viales74 (Ley 27628). Mediante 
esta norma, aprobada en enero del 2002, se creó una instancia previa a la ad-
quisición por expropiación, privilegiando la compraventa del área afectada 
al valor de tasación comercial actualizado sugerido por el Consejo Nacional 
de Tasaciones (Conata) hasta un porcentaje adicional del 10% y bajo la mo-
dalidad de trato directo; en caso de negativa al trato directo, se procede a la 
expropiación bajo el régimen de la Ley 27117 y con el reconocimiento adicional 
del 5% del valor comercial actualizado. Por ello, a efectos de viabilizar nuestra 
propuesta	de	un	fideicomiso	de	administración,	esta	norma	debería	ser	modi-
ficada	en	el	sentido	de	que,	tratándose	de	bienes	afectados	dentro	de	una	con-
cesión, la tasación comercial sea realizada por el perito experto en valuaciones 
contratado por el concedente, de la terna propuesta por el concesionario.

El	fondo	de	este	fideicomiso	será	utilizado	para	atender	los	gastos	nece-
sarios para la afectación, saneamiento físico-legal y adquisición de los predios 
comprendidos en el derecho de vía, incluyendo los gastos notariales y regis-

74. De acuerdo con el artículo 4.º de la Ley 27628, para los casos de concesión de infraes-
tructura vial, se faculta al concesionario a efectuar el trato directo para la adquisición de 
los inmuebles afectados por el derecho de vía.
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trales, el impuesto de alcabala, la retribución del perito, los gastos de adminis-
tración	del	fideicomiso,	comisiones	del	fiduciario,	etcétera.

Esta solución ya ha sido recogida en parte en el caso del contrato de con-
cesión de la Red Vial 6; en la cláusula 3.3, literal j)75 se ha previsto la obligación 

75. De acuerdo con la cláusula 3.3, literal j) del contrato de concesión de la Red Vial 6, sus-
crito el 20 de setiembre de 2005, tenemos:

 j) La SOCIEDAD CONCESIONARIA deberá abonar a favor del CONCEDENTE, 
un monto de Cinco Millones de Dólares de los Estados Unidos de América (US $ 
5’000,000.00) en contraprestación por el Derecho de Concesión que adquiere en virtud 
del presente Contrato. Este monto, previa deducción del 2% a favor del FONCEPRI, de 
conformidad con lo señalado en el Literal a) del Artículo 1 del D.S. 021-98-PCM, será 
depositado	en	un	fondo	de	fideicomiso	creado	exclusivamente	para	 la	adquisición	y	
expropiación de predios y para obtener la libre disponibilidad de predios según lo se-
ñalado en los párrafos subsiguientes.

 El 60% del monto antes señalado, será entregado por la SOCIEDAD CONCESIONA-
RIA en la fecha de suscripción del presente Contrato, mediante un cheque de gerencia 
bancaria, a favor del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, y el restante 40%, 
deberá ser abonado de manera paulatina contra los requerimientos del CONCEDEN-
TE, los que serán formulados con una anticipación no menor de sesenta (60) Días Calen-
dario, según los avances en la adquisición de los predios. Dicho requerimiento deberá 
contener las instrucciones de pago que imparta el CONCEDENTE.

 En caso que la SOCIEDAD CONCESIONARIA no cumpla con los pagos requeridos en 
los plazos indicados, se ejecutará la Garantía de Fiel Cumplimiento de Contrato. 

	 El	CONCEDENTE	deberá	haber	constituido	a	 la	Fecha	de	Cierre,	un	fondo	de	fidei-
comiso destinado exclusivamente a las actividades de adquisición y expropiación de 
predios, según lo dispuesto en el acápite siguiente, en el cual depositará en su calidad 
de	Fideicomitente	los	importes	de	dinero	antes	referidos.	Este	fideicomiso	se	destinará	
exclusivamente a:
(i) Durante el desarrollo de las adquisiciones y expropiaciones, y hasta que estas culmi-

nen, el fondo tendrá como Fideicomitente y Fideicomisario al Ministerio de Trans-
portes y Comunicaciones quien actuará mediante la dependencia y el representante 
de este que se designe mediante resolución ministerial, y los fondos serán utilizados 
para atender los gastos necesarios para la afectación, saneamiento físico-legal y ad-
quisición de los predios comprendidos en el Derecho de Vía, incluyendo los gastos 
notariales y registrales, el impuesto de alcabala, los gastos judiciales en caso de ex-
propiación, etc. En general, los gastos que se generen relacionados con la adquisición 
y/o expropiación de los predios serán pagados con cargo al Fideicomiso.

 En esta etapa, corresponderá al CONCEDENTE dar las órdenes de pago correspon-
dientes	a	la	entidad	fiduciaria.

 En caso la SOCIEDAD CONCESIONARIA, deba incurrir en gastos para contar con 
la libre disponibilidad de las áreas del Derecho de Vía ocupadas por poseedores del 
mismo, dicho monto será descontado de aquel que deba entregarse al CONCEDEN-
TE, siempre que dichos gastos cuenten con la aprobación del CONCEDENTE.

(ii) Luego de realizadas las adquisiciones y/o expropiaciones y en la medida que aún 
existan	fondos	remanentes	en	el	fideicomiso,	estos	serán	utilizadas	para	la	aplicación	
de la Garantía Tarifaria, de acuerdo a las instrucciones que oportunamente imparta 
el REGULADOR.
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del concesionario, a la fecha de cierre, de abonar a favor del concedente la 
suma de US$ 5 millones en contraprestación por el derecho de concesión ad-
quirido en virtud del contrato de concesión. Se indica que, de dicho monto, se 
debe realizar la deducción del 2% a favor del Fondo de Promoción de la Inver-
sión Privada en las Obras Públicas de Infraestructura y de Servicios Públicos 
(Foncepri),	y	el	saldo	se	ha	de	depositar	en	un	fondo	de	fideicomiso	creado	
exclusivamente para la adquisición y expropiación de predios y para obtener 
la libre disponibilidad de predios.

En dicho sentido, consideramos que estas precisiones deberían ser con-
templadas desde el diseño original del contrato, toda vez que se tratan de mo-
dificaciones	completamente	previsibles.

En	relación	con	la	propuesta	del	fideicomiso,	uno	de	los	especialistas	con-
sultados considera que resulta atractiva para solucionar el problema sobre el 
saneamiento de terrenos; sin embargo, señala que su estructuración en el contra-
to deberá ser clara en cuanto al procedimiento de desembolsos, permisos y au-
torizaciones, la evaluación del perito y todos los costos involucrados, etcétera.

En este supuesto, concordamos con Huamaní y Vargas (2011) en que el 
concesionario debería ser el encargado de la adquisición de terrenos, cuya in-
versión debería ser internalizada en su propuesta económica en el momento 
de la licitación, pues esto facilitaría la transacción de los predios, además de 
los	trámites	burocráticos;	sin	embargo,	ello	debería	ir	de	la	mano	de	la	flexibi-
lización del marco normativo en relación con los montos a reconocer mediante 
tasaciones. Ello se debe a que muchas veces el Estado se basa en precios o 
tasaciones legales de los terrenos que no necesariamente son consistentes con 
las expectativas de ingreso de los afectados (Huamaní & Vargas, 2011: 104).

d) Finalmente, se propone una modificación del marco legal aplicable a la 
liberación y el saneamiento de los terrenos, a través de la cual disminuirían 
los plazos burocráticos, reduciéndolos y/o eliminando etapas, para pasar 
directamente al proceso de expropiación, en caso de no llegar a un trato directo.

Esta	modificación	se	hace	necesaria	para	mejorar	los	plazos	involucrados	en	
este tipo de procesos, pues la ley vigente en materia de expropiación de bie-
nes a favor del Estado para la ejecución de obras públicas es la Ley 29171, 
que establece medidas para agilizar el procedimiento de expropiación de los 
inmuebles afectados por la ejecución de obras públicas de infraestructura de 
gran envergadura.

Desde que dicha norma entró en vigencia, los resultados, lamentablemen-
te, no han sido los mejores. Los numerosos actores involucrados en el proce-
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dimiento lo complejizan; pero, ¿es realmente un tema de rápida solución? ¿O 
estamos ante un problema de difícil salida?

Para ello, analicemos los problemas que el concedente debe enfrentar en el 
aspecto operativo; veamos lo que pasa en el MTC cuando asume la calidad de 
concedente. En este caso, el saneamiento físico-legal de los terrenos está a car-
go del Plan de Compensación y Reasentamiento Involuntario y Adquisición 
de Predios (Pacri), cuya función es la de ejecutar todas las acciones necesarias 
para liberar los terrenos afectados a la construcción de carreteras y vías entre-
gadas en concesión a privados.

Los resultados que se muestran en el Informe de gestión junio 2011, publica-
do en el sitio web de Provías Nacional, indican que durante el 2010 la ejecución 
por estos conceptos ha sido de S/. 22.79 millones, orientados a los tramos 1, 
2, 3, 4 y 5 de IIRSA Sur, Nuevo Mocupe-Cayaltí, Buenos Aires-Canchaque, 
Huaral-Acos, liberación de interferencias IIRSA Sur, liberación del área de 
concesión y adquisición del derecho de vía de la Red Vial 4, Pacri autopista El 
Sol en Trujillo, Pacri IIRSA Norte y Pacri Red Vial 6.

En	 la	práctica,	 existen	distintos	problemas	operativos	y	 conflictos	 entre	
normas y políticas, entre procedimientos y limitaciones presupuestarias, entre 
interferencias de servicios públicos y decisiones administrativas. Estos temas 
no favorecen la ejecución adecuada de la expropiación por parte del conce-
dente.

Por ello, con la intención de solucionar esta situación, se encuentra en el 
Congreso de la República un proyecto de ley que busca facilitar la expropia-
ción de bienes inmuebles afectados para obras de infraestructura y declara de 
necesidad pública su adquisición o expropiación. Con esta norma se busca 
establecer medidas para facilitar el procedimiento de adquisición, expropia-
ción y posesión de bienes inmuebles que requiere la ejecución de obras de 
infraestructura declaradas de necesidad pública e interés nacional y/o de gran 
envergadura por Ley expedida por el Congreso de la República. Dentro de los 
temas relevantes a considerar en dicho proyecto de ley tenemos los siguientes:

1) Se establece como sujeto activo al Gobierno Central, los gobiernos re-
gionales o locales, según corresponda.

2) Se establecen dos etapas para la expropiación: a) trato directo y b) pro-
ceso de expropiación por vía arbitral o judicial, según corresponda.

3)	 El	valor	de	la	tasación	para	adquirir	inmuebles	afectados	es	fijado	por	
la Dirección Nacional de Construcción del Ministerio de Vivienda, 
Construcción y Saneamiento (MVCS), tomando en cuenta lo siguiente:
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•	 El	valor	comercial	del	terreno	y	las	mejoras	que	corresponden.	

•	 Una	indemnización	por	el	perjuicio	causado	que	incluya,	en	caso	de	
que corresponda, el daño emergente y lucro cesante.

4) Se establece expresamente que, para los casos de concesión o de cual-
quier otra modalidad de asociación público-privada sobre obras de 
infraestructura, el inversionista privado podrá efectuar la implementa-
ción, gestión y culminación del procedimiento de adquisición por trato 
directo de los bienes inmuebles afectados para la ejecución de las obras 
de infraestructura. En dicho caso, el inversionista privado se obliga a 
obtener la propiedad del inmueble, a favor del sujeto activo, mediante 
adquisición vía trato directo.

5) Siempre que el contrato suscrito con el inversionista privado no esta-
blezca algo en contrario, el sujeto activo efectúa el reembolso a favor 
del inversionista. Este comprende únicamente el valor de adquisición 
del inmueble, con el límite del monto previsto en la ley, así como los 
gastos en los que se haya incurrido, los cuales deberán estar debida-
mente sustentados y no podrán superar el límite establecido por el su-
jeto activo en convenio previo con el inversionista privado para cada 
caso.

6) Una vez que el inversionista privado informe sobre el agotamiento de 
las gestiones para adquirir el inmueble por trato directo, el sujeto acti-
vo inicia el proceso de expropiación por vía arbitral o judicial. Para ta-
les efectos, el inversionista privado presenta un informe sustentado al 
sujeto activo incluyendo los documentos que acrediten el agotamiento 
del trato directo.

7) Concluida la etapa de trato directo sin que el sujeto pasivo haya acep-
tado la oferta de adquisición, esta última se considerará rechazada y se 
dará inicio a la etapa de expropiación en la vía arbitral, a elección del 
sujeto activo de la expropiación.

8)	 Los	 terrenos	y/o	 edificaciones	de	propiedad	del	Estado,	 incluyendo	
las empresas del Estado, requeridos para la ejecución de obras de in-
fraestructura en proyectos de necesidad pública e interés nacional y/o 
de gran envergadura, declarados por ley, serán transferidos automá-
ticamente por la entidad titular de ellos al sector al cual pertenece el 
proyecto, en la oportunidad en que este lo señale y a título gratuito, por 
el solo mérito del decreto supremo del sector correspondiente.
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9)	 La	entidad	estatal	ocupante	de	los	terrenos	y/o	edificaciones	requeri-
dos para la ejecución de obras de infraestructura, tendrá un plazo de 30 
días hábiles para desalojar y entregar la posesión de los citados bienes, 
a favor del sector al cual pertenece el proyecto. Dicho plazo podrá ser 
prorrogado por acuerdo expreso entre las partes.

10) El sujeto activo o, de ser el caso, ProInversión, en lo posible durante la 
formulación del proyecto, deberá contar con un plan de saneamiento 
físico y legal de los predios a expropiarse, que comprende la elabora-
ción del correspondiente diagnóstico y de la estrategia de saneamiento 
físico y legal de los bienes inmuebles materia de expropiación.

Sobre la propuesta de cambio normativo, uno de los expertos señala que, 
en su experiencia, el trato directo entre concesionario y propietarios de terre-
nos resulta sumamente complicado, de lo que resulta una mayor carga para el 
concesionario; en lo que sí está de acuerdo es en que el dinero requerido para 
la compra de los terrenos sea solventado por el concesionario, pero mante-
niendo el concedente la responsabilidad de los trámites.

Todas las propuestas analizadas son viables, pero deben ir necesariamen-
te acompañadas de un cambio normativo que genere, a su vez, procedimien-
tos expeditivos que le permitan al concedente hacer entrega oportuna de los 
terrenos al concesionario, evitándose retrasos innecesarios en los plazos de 
entrega de estos y, como consecuencia, la demora del concesionario en la eje-
cución de las obras, en perjuicio de los usuarios de la vía76.

76. A la fecha de cierre de edición de esta investigación, el Proyecto de Ley para agilizar los 
trámites	expropiatorios	ha	sido	materializado	en	el	diario	oficial	El Peruano el día 22 de 
mayo de 2013, a partir de la publicación de la Ley 30025, Ley que facilita la adquisición, 
expropiación y posesión de bienes inmuebles para obras de infraestructura y declara de necesidad 
pública la adquisición o expropiación de bienes inmuebles afectados para la ejecución de diversas 
obras de infraestructura. Esta norma de reciente data e incorpora en nuestra legislación 
los aspectos citados en los numerales del 1) al 10) precedentes.

	 La	quinta	disposición	complementaria	final	declara	de	necesidad	pública	la	ejecución	
de las obras de infraestructura de interés nacional y de gran envergadura (vial, aero-
portuaria, ferroviaria, portuaria, turística, pasos de frontera e infraestructura diversa), 
y se listan un total de sesenta y nueve (69) proyectos concesionados o por concesionar, 
en los cuales se encuentra expedita la autorización de expropiación, entre ellos:

 a. Autopista del Sol
 b. IIRSA Norte
 c. Interoceánica, tramos 1, 2, 3, 4 y 5
 d. IIRSA Centro, tramo 2
 e. Red Vial 5
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2.3. Obras

En relación con el régimen de obras, del análisis efectuado en el acápite 3.4 del 
capítulo	3,	se	han	detectado	distintos	aspectos	materia	de	modificación	en	los	
contratos de concesión que son parte del alcance de la presente investigación, 
y que resultan relevantes para la ejecución óptima de los proyectos con distin-
tos	grados	de	riesgo	constructivo.	Así,	se	han	identificado	los	siguientes	temas	
que son pasibles de mejoras y sobre los cuales formulamos las recomendacio-
nes	respectivas:	a)	modificación	del	cronograma	de	ejecución	de	obras;	b)	ajus-
tes al programa de ejecución de obras; c) incremento de presupuesto para 
obras adicionales; d) pago de valorización de obras adicionales; y e) mecanis-
mo de entrega parcial de obras.

a) Con respecto a la modificación del cronograma de ejecución de obras: recomenda-
mos que los plazos establecidos para la ejecución del programa completo de 
obras sean más prudentes; con ello se busca atenuar el riesgo de probables 
modificaciones,	tomando	en	consideración	las	características	de	cada	proyecto	

 f. Red Vial 6
 g. Línea Amarilla (actual Parque Rímac)
 h. Vía Expresa Sur
 i. Vías Nuevas de Lima
 j. Líneas 1 y 2 del Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Lima
 k. Terminal Portuario de Paita
 l. Terminal Portuario de San Martín

 Bajo este contexto, y a efectos de implementar el trato directo y el proceso de expropia-
ción vía arbitral o judicial, es necesario reforzar previamente las normas que permiten 
establecer el valor de tasación de los inmuebles afectados por la ejecución de obras de 
infraestructura. Actualmente, esta labor se encuentra bajo competencia del MVCS a 
través de la Dirección Nacional de Construcción.

 Sin perjuicio de la existencia de un marco legal para la tasación, resulta imperativo es-
tablecer	un	procedimiento	simplificado	que	atienda	los	casos	que	son	priorizados	por	
el Estado en razón de la necesidad pública, seguridad nacional, interés nacional y/o de 
gran envergadura declarados por ley.

 Es así que al cierre de edición de esta investigación, queda pendiente la emisión de una 
directiva por parte del MVCS que establezca de manera expeditiva el valor de tasación 
para la ejecución de obras de infraestructura. Este procedimiento deberá aprobarse por 
resolución ministerial, conforme lo establece la Única Disposición Transitoria, a los cua-
renta y cinco (45) días hábiles contados a partir de la entrada en vigencia de la Ley 30025 
en cuestión. Desde ya, será sumamente valioso analizar las implicancias que a futuro 
conllevará la aplicación de esta ley y el grado de éxito que le impondrá a los proyectos 
de infraestructura de transporte en el país.
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en particular y los plazos para el saneamiento de terrenos. Para lograrlo, será 
necesario disponer de estudios técnicos, información detallada y plazos reales 
por parte del MTC, como ente titular de la infraestructura. Dicha información 
incluye el detalle del estado de los bienes, adquisición de predios, problemas 
sociales (agremiaciones, usuarios, propietarios de predios que tendrán que ser 
expropiados,	poblaciones	de	la	zona	de	influencia	o	algún	tipo	de	organiza-
ción que se oponga a la realización del proyecto que podrían generar demo-
ras o sobrecostos por el periodo no presupuestado). En muchos casos, estos 
grupos han solicitado al concesionario la realización de determinadas obras 
adicionales y/o complementarias a las estrictamente exigidas en los contratos 
de concesión, que resulta un aspecto crítico para la convocatoria de un proceso 
de promoción de la inversión privada.

La propuesta, en ese sentido, sería la de incorporar en futuros contratos 
plazos razonables para la ejecución de las obras en función de su tipo y al al-
cance	de	estas,	evitando,	en	lo	posible,	señalar	fechas	definidas,	tal	como	han	
sido consideradas en la adenda 2 de la Red Vial 677, esto último aprobado ya no 
en la etapa de diseño propiamente (cuyo responsable es ProInversión), sino en 
la etapa de ejecución contractual (cuyos responsables son el MTC y Ositrán).

Un tema que se deriva de lo antes expuesto es el caso de la adquisición 
de predios, que ya ha sido materia de análisis en el acápite correspondien-
te al saneamiento de terrenos. En este apartado resta mencionar que, si bien 
este factor no está asociado directamente con aspectos de ingeniería, diseño, 
aprovisionamiento o construcción, resulta estrechamente vinculado con la eje-
cución de aquellas obras viales cuyo trazo requiera la adquisición de áreas 
de	propiedad	de	 terceros.	Este	 factor	se	refiere	a	 la	necesidad	de	adquirir	o	
expropiar	predios	ubicados	en	la	zona	de	influencia	del	proyecto	dentro	de	un	
plazo	específico	con	el	objetivo	de	permitir	la	normal	ejecución	de	la	obra	en	
los plazos acordados. Asimismo, debido a que el precio que deberá pagarse a 
cada propietario durante el proceso de obtención de los predios está sujeto a 
diversos	factores,	este	puede	afectar	significativamente	los	tiempos	compro-
metidos del proyecto.

A la fecha, los contratos de concesión estipulan, de manera uniforme, que 
el incumplimiento del plazo máximo previsto para la adquisición de terrenos 
se	configura	en	un	incumplimiento	grave	por	parte	del	concedente,	con	lo	cual	
faculta a su contraparte a caducar la concesión. No obstante, se evidencia en 

77.	 Modificación	del	cronograma	de	ejecución	de	obras	de	la	primera	etapa.	Se	precisan	tres	
fechas para la culminación de determinadas obras: hasta el 20 de setiembre de 2009, 31 
de enero de 2010 y 31 de diciembre de 2010.
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la práctica que esta medida gravosa para el Estado no atenúa ni mitiga la con-
tingencia, ni tampoco se constituye en una medida deseable para la sociedad y 
usuarios del servicio en general.

Las recomendaciones propuestas sobre saneamiento de terrenos se en-
cuentran descritas en el acápite anterior, y su cumplimiento —en el orden de 
prelación analizado— resulta relevante para no dilatar el cronograma de eje-
cución de obras. Dichas opciones requieren, además, contar con profesiona-
les técnicos capacitados en distintas ramas, por ejemplo, arqueólogos para los 
permisos del Instituto Nacional de Cultura (INC) —recientemente transfor-
mado en Ministerio de Cultura—, sociólogos y antropólogos para los trabajos 
de sensibilización social, así como de abogados especializados en saneamiento 
físico-legal de predios, entre otros.

En función de lo ya expuesto, se recomienda considerar en los contratos 
de concesión plazos más holgados para el inicio de la ejecución de obras del 
proyecto correspondiente. En segundo lugar y, dados los retrasos del Estado 
para la entrega de los bienes de la concesión, es importante que desde el di-
seño de los contratos se contemple la posibilidad de ejecución parcial de las 
obras	por	parte	del	concesionario,	definiendo	contractualmente	un	porcentaje	
mínimo de terrenos con los cuales deberá contar el concesionario para tomar 
posesión de ellos e iniciar la construcción; dicho porcentaje deberá proceder 
cuando sea técnicamente factible y habrá de ser previamente sustentado por 
el	Estado,	a	fin	de	no	perjudicar	a	 su	contraparte78. En tercer lugar, debería 
diseñarse el contrato concibiendo la posibilidad del adelanto de inversiones, 
lo	cual	debería	reflejarse	en	una	cláusula	general	en	el	régimen	económico	de	
la concesión, ya que una medida de este tipo llevará a que el Estado afronte de 
manera	anticipada	sus	obligaciones	económicas	y,	asimismo,	a	que	se	definan	
las variaciones en la inversión y en los ingresos del concesionario.

b) Con respecto a los ajustes al programa de ejecución de obras: en la etapa de pro-
moción de la inversión privada, recomendamos solicitar al MTC información 
sobre la situación actual de las infraestructuras existentes; asimismo, la reali-
zación de estudios completos de ingeniería durante el proceso de licitación, 

78. La adenda 2 de la Red Vial 6 establece que el concesionario deberá cumplir con las obras 
de construcción del subtramo 3, en la medida en que haya recibido del concedente el 
100% de los predios. No obstante, en la misma adenda se señala para otro tipo de obras 
(obras de la primera etapa) que «a pesar que la Sociedad Concesionaria no haya recibi-
do el 80% de los predios, a la fecha es técnicamente viable la ejecución de determinadas 
obras previstas en el Contrato de Concesión».
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de acuerdo con los niveles que sean exigidos por el SNIP, en el caso de conce-
siones	cofinanciadas.	En	este	punto,	recordemos	que	la	evidencia	práctica	del	
problema surge debido a la diferencia de costos iniciales versus costos reales 
de la construcción de la infraestructura; sin embargo, en este punto, cabe hacer 
una precisión.

En relación con lo antes indicado, y a modo de diagnóstico, Mendiola et al. 
mencionan lo siguiente:

En la etapa de operación de las concesiones viales otorgadas en el Perú hubo 
varios problemas que ocasionaron demoras en la construcción de la infraes-
tructura. En algunos contratos de concesión vial se aceptaron reajustes por 
metrado. Por ejemplo, la adenda 4 de las concesiones de los tramos 2, 3 y 4 
de la IIRSA Sur aclaraba que, si existiese variación en el metrado derivada de 
la diferencia con el expediente técnico, el concedente podrá evaluar en forma 
integral las obras ejecutadas y el proyecto de ingeniería al detalle respecto de 
las obras pendientes de ejecución, riesgo que asume el Estado.
Además, las concesiones viales incluyeron la realización de estudios de baja 
exigencia (estudios incompletos), lo que originó variaciones entre los contra-
tos suscritos y los Proyectos de Ingeniería de Detalle (PID). Como ejemplo, la 
concesión vial de la IIRSA Sur tramos 2, 3 y 4 ha presentado en promedio una 
variación de 97% del PID respecto del contrato original (2011: 71).

Al respecto, consideramos que, si bien es recomendable asignar en mu-
chos casos el riesgo de diseño al concesionario y que, a su vez, resulta posible 
utilizar conjuntamente el sistema de precios unitarios, ello debe tener ciertos 
límites. Por un lado, los precios unitarios solamente podrían ser actualizados 
por	inflación	y,	por	otro	lado,	solo	se	permitiría	el	aumento	de	metrados	hasta	
un tope máximo del 15% del costo total del proyecto. En opinión de uno de 
los expertos, resulta posible utilizar tanto el sistema de suma alzada como el 
sistema de precios unitarios; sin embargo, comparte que resulta preciso de-
terminar y establecer límites en caso de que se utilice el sistema de precios 
unitarios en los proyectos de concesión. En relación con este mismo tema, otro 
experto	señaló	que	dicho	sistema	solo	se	justifica	ante	la	existencia	de	riesgos	
constructivos —una falla geológica, por ejemplo— que no puedan ser asigna-
dos al concesionario.

De acuerdo con lo expuesto, se recomienda que el proceso de licitación se 
lleve	a	cabo	sobre	 la	base	de	estudios	referenciales	confiables	en	el	aspecto	
técnico. Ahora bien, incluso en ese escenario, los presupuestos formulados 
por los distintos postores pueden diferir entre sí, siendo que el presupuesto 
elaborado por el concesionario, pueda estar afecto a un determinado grado de 
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volatilidad entre la versión que se elabore para la presentación de ofertas y la 
que	finalmente	se	apruebe	para	la	ejecución	de	la	obra.	Tomando	en	conside-
ración que los casos citados en nuestro análisis (IIRSA Norte e IIRSA Sur tra-
mo 3) presentan una alta complejidad de la obra, se evidencia que este factor 
genera una elevada volatilidad también, debiendo el Estado resguardar el ni-
vel de los estudios y la experiencia de la empresa gestora.

La propuesta, en ese sentido, es la de contar con estudios referenciales 
actualizados	y	confiables	en	el	aspecto	 técnico	que	cumplan	con	 las	exigen-
cias	propias	de	un	estudio	de	preinversión	a	en	cuanto	a	perfil	y	factibilidad	
(que	contenga	un	análisis	serio	y	confiable	respecto	a	los	rubros	de	demanda,	
ingeniería,	estudios	de	 impacto	ambiental	y	evaluación	económica	financie-
ra) —conforme dispone la normativa del SNIP79—	con	la	finalidad	de	evitar	
la sobrevaloración de las obras. Sobre el particular, uno de los especialistas 
consultados ha destacado que la mayoría de problemas que debe enfrentar el 
concesionario en la etapa de ejecución de obras se generan por la existencia de 
estudios desfasados, toda vez que desde que se comienza a preparar el proyec-
to hasta que se otorga en concesión muchas veces pueden transcurrir cuatro o 
cinco	años,	por	lo	que	el	desfase	de	los	estudios	resulta	significativo.	Por	ello,	
concuerda con que los estudios deben ser actualizados y, por ende, debería 
establecerse que la información técnica y situación actual de las infraestructu-
ras existentes por parte del MTC tenga una antigüedad no mayor de un año y 
medio para efectos de la convocatoria del proceso de promoción.

Esta propuesta se complementa, adicionalmente, con la posibilidad de 
considerar —desde que se diseña la licitación— las soluciones técnicas alterna-
tivas propuestas por el concesionario sobre la base del expediente referencial 
del concurso. Bajo ese contexto, se generaría el expediente técnico del conce-
sionario con las mejoras correspondientes que, para ser válido, deberá contar 
con la aprobación del Estado, a través del MTC como órgano técnico compe-
tente.

Entonces,	disponiendo	de	estudios	confiables,	actualizados	y	con	un	gra-
do adecuado de detalle y, adicionalmente, incorporando la posibilidad de con-
templar soluciones técnicas alternativas propuestas, podríamos disminuir el 
impacto de los ajustes al programa de ejecución de obras, problemas que se 
han	identificado	en	los	contratos	de	la	IIRSA	Norte	e	IIRSA	Sur	tramo	3.

79. Directiva General del SNIP aprobada por R. D. 003-2011-EF-/68.01 y publicada en el 
diario	oficial	El Peruano el 9 de abril de 2011.
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c) Con respecto al incremento de presupuesto para obras adicionales:	hemos	identifi-
cado en el acápite 3.4.4 del capítulo 3 que, a partir de los casos de incremento 
sustanciales que se dieron en los casos de la IIRSA Sur tramo 3 e IIRSA Norte, 
en	los	contratos	suscritos	recientemente	—IIRSA	Centro	tramo	2—,	se	verifica	
que ya no se establece un monto por concepto de inversión agregado de todas 
las obras adicionales (por ejemplo, US$ 10 millones, como se ha recogido de la 
muestra), sino que se establece un porcentaje.

En efecto, en el caso de la IIRSA Centro, se señala que:

… el monto de inversión agregado de todas las obras adicionales que se acuer-
den	no	podrá	superar	el	15%	del	presupuesto	aprobado	de	los	Estudios	Defi-
nitivos de Ingeniería e Impacto Ambiental incluido el IGV. El porcentaje indi-
cado incluye los costos por estudios y por supervisión (Cláusula 6.29).

Dicha	medida	permite	una	mayor	flexibilidad	y	evita	efectuar	modifica-
ciones,	en	caso	de	que	se	sobrepase	un	monto	fijo	ya	definido.	Finalmente,	se	
recomienda incorporar desde el diseño de los contratos de concesión una cláu-
sula	en	el	régimen	financiero	que	establezca	el	procedimiento	para	el	pago	de	
las obras adicionales, así como precisar la oportunidad e importes en los que 
se ejecutarán dichas obras.

d) Con respecto al pago de valorización de obras adicionales: evidenciamos —tal 
como se constata del punto precedente— que la inclusión de obras nuevas 
requiere también que se establezca, desde el diseño del contrato, el mecanismo 
de pago de valorización de dichas obras. Como recordamos, en el caso de la 
IIRSA Norte, el incremento del presupuesto se debía a un suceso imprevisible 
al momento de la suscripción (encargo de la obra adicional, obra de acceso 
terrestre), de la cual, debido a su imprevisión, tampoco pudo establecerse el 
monto al cual ascendería su ejecución.

Si bien estamos frente a un supuesto de hecho sobreviniente, recomen-
damos que sobre la base de la experiencia en proyectos de este tipo por parte 
del Estado, este supuesto sea incluido en los nuevos contratos. Sin perjuicio 
de ello, las obras adicionales presentan también como tope máximo el 15% del 
costo total del proyecto en cumplimiento del marco legal aplicable. De acuer-
do con nuestro diagnóstico, y ante la omisión registrada, debió aprobarse la 
adenda 5 para el caso de la IIRSA Norte y la adenda 1 en la IIRSA Sur tramo 1.

e) Con respecto al mecanismo de entrega parcial de obras: recomendamos, debido a 
la experiencia en la ejecución de contratos de concesión por el Estado, que el 
procedimiento de entrega parcial de obras se encuentre previsto en los nuevos 



154 F. Suto, R. Azaña, M. Chamorro, L. León y M. Menchola

contratos ante la posibilidad de hechos posteriores (como los que se presentan 
en la liberación de terrenos), movilizaciones sociales o catástrofes que se pue-
dan producir durante el periodo de vigencia de la concesión.

Debido a que se trata de eventos de fuerza mayor, es pertinente establecer 
que no será de aplicación ninguna penalidad contractual y/o sanción admi-
nistrativa; tampoco se podrá interpretar como incumplimientos del concesio-
nario la no culminación de las obras de construcción ni la prórroga del plazo 
para la ejecución de las obras restantes.

2.4. Resolución contractual

Una	de	las	cláusulas	con	mayor	incidencia	de	modificaciones	es	la	de	resolu-
ción contractual o caducidad de la concesión. La caducidad de la concesión 
constituye	uno	de	los	temas	sensibles	para	el	financiamiento	de	las	concesio-
nes,	siendo	objeto	de	modificación	a	solicitud	de	los	acreedores	permitidos.

Dentro	de	las	principales	causales	de	modificación	tenemos:	a)	el	añadido	
de nuevas causales de resolución como consecuencia de la incorporación de 
nuevas	figuras	de	financiamiento;	b)	modificaciones	en	el	monto	del	conce-
dente	al	concesionario	por	resolución	unilateral	del	contrato;	c)	modificaciones	
en	las	causales	de	incumplimiento;	y	d)	modificaciones	en	el	procedimiento	de	
liquidación.

Como parte de las mejoras que se han realizado en los contratos de conce-
sión,	se	puede	verificar	que	el	pago	que	efectúa	el	concedente	al	concesionario	
por la terminación del contrato por decisión unilateral del primero ha sido una 
modificación	frecuente.	Es	importante	destacar	que,	en	ninguno	de	los	casos	
analizados,	se	ha	verificado	la	existencia	de	montos	y/o	criterios	equivalen-
tes. Si tenemos en cuenta que cada contrato de concesión tiene sus particula-
ridades y es difícil determinar montos equivalentes para cada uno de ellos, 
sí consideramos necesario plantear criterios equivalentes. Es posible también 
diferenciar estos criterios entre los contratos de concesión suscritos bajo la mo-
dalidad	autosostenible,	de	aquellos	cofinanciados.

Bajo este supuesto, en los contratos de concesión IIRSA Norte e IIRSA Sur 
tramo	3	se	ha	identificado	un	criterio	similar	para	el	caso	en	que	se	debe	deter-
minar el monto, según la etapa de ejecución del contrato, el avance de la obra 
o de la terminación de la misma; sin embargo, existe una diferencia entre am-
bos, ya que en el contrato de concesión de IIRSA Norte, cuando la terminación 
del contrato se ejecuta luego de culminadas las obras, el pago resulta en una 
cantidad determinada y no en un porcentaje del PAO, mientras que en el caso 
de IIRSA Centro, los montos a pagar se sujetan a los estipulados en la cláusula 
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correspondiente a los incumplimientos de las obligaciones del concedente, es 
decir, no corresponde a un monto determinado por la terminación unilateral 
del concedente.

En	este	sentido,	no	se	verifica	una	adecuada	correspondencia	con	respecto	
al monto de la indemnización del concedente al concesionario en este contrato, 
lo	cual	no	refleja	la	experiencia	que	en	este	aspecto	se	recoge	luego	de	la	revi-
sión	de	las	modificaciones	a	los	contratos	de	IIRSA	Norte	e	IIRSA	Sur	tramo	3,	
que requiere la estipulación clara de los montos que el concedente pagará al 
concesionario.

En suma, se propone que en el diseño inicial de los contratos de concesión, 
los montos a reconocer a favor del concesionario, se encuentran bien diferen-
ciados	respecto	de	la	causal	específica	que	dio	origen	a	la	caducidad,	es	decir,	
si la caducidad se deriva de la decisión unilateral del concedente o del incum-
plimiento de las obligaciones a su cargo. Dicha propuesta es considerada como 
adecuada por uno de los expertos consultados, pues analiza que, en caso de 
incumplimiento por parte del concedente, se debe reconocer que se ha origina-
do un daño adicional al concesionario.

Además, dichos montos a pagar deben encontrarse en plena correspon-
dencia con los avances de obra, distinguiéndose entre las distintas etapas de 
ejecución del contrato, como al inicio de la construcción de obras, durante la 
construcción y a la terminación de estas.

2.5. Procedimiento de liquidación

La cláusula de resolución contractual o caducidad del contrato contempla el 
procedimiento de liquidación. Si bien como fórmula homogénea mantiene el 
uso de la intervención y la realización de un concurso para la selección de 
un	nuevo	concesionario,	esta	cláusula	ha	sido	objeto	de	modificaciones	en	los	
sucesivos	contratos	de	concesión	suscritos,	buscando	 la	 simplificación	de	 la	
regulación del procedimiento de liquidación.

Por ejemplo, en el contrato de concesión de IIRSA Centro, se regula única-
mente la actuación de un interventor designado por el regulador, sin indicarse 
plazos para que se efectúe la intervención, o si se realizará un concurso, cuál 
será su factor de competencia, o el orden de prelación de la liquidación de la 
concesión.

Consideramos	que	esta	simplificación	en	la	cláusula	de	procedimiento	de	
liquidación	no	resulta	válida.	Las	modificaciones	descritas	en	el	capítulo	ante-
rior	nos	permiten	identificar	la	necesidad	de	contar	con	un	procedimiento	cla-
ro respecto a la forma de liquidación del contrato, así como a la forma en la que 
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los acreedores permitidos velarán por sus acreencias y los distintos derechos 
respecto de las garantías que se hayan constituido para tal efecto.

A continuación, presentamos una propuesta de lineamientos que conside-
ramos que debería ser tomada en cuenta de manera uniforme en la elaboración 
de la cláusula del procedimiento de liquidación en relación con la sustitución 
del concesionario e intervención de la concesión:

a) Se debe incluir expresamente que el concesionario se obliga a celebrar 
un contrato de cesión de posición contractual con quien sea selecciona-
do como nuevo concesionario del proyecto.

b) El regulador seleccionará al interventor de la concesión, el cual instrui-
rá al concesionario, durante toda la etapa de intervención hasta que se 
produzca la cesión de posición contractual a favor del nuevo concesio-
nario.

c) Declarada la intervención, el concesionario se obliga a transferir todos 
los	derechos,	bienes	e	ingresos	derivados	de	la	concesión	a	un	fideico-
miso	de	administración	(fideicomiso	de	rescate),	el	cual	se	encargará	de	
la	administración	de	los	flujos	de	la	concesión	y	del	pago	del	endeuda-
miento garantizado permitido hasta que se produzca la cesión.

d) Se debe establecer un plazo máximo de un año para la realización del 
nuevo concurso que permita la selección del nuevo concesionario, con-
tado desde la declaración de intervención de la concesión. Cabe señalar 
que no podrán participar como postores en dicho proceso de selección, 
la sociedad concesionaria, sus socios principales ni empresas vincula-
das a ambos.

e) El factor de competencia será aquel que presente la mejor oferta econó-
mica respecto del aprovechamiento económico de los bienes de la con-
cesión, descontando los montos que sean adeudados a los acreedores 
permitidos.

f) El nuevo concesionario asume, de manera incondicional, todos los de-
rechos	y	obligaciones	del	anterior,	sin	perjuicio	de	las	modificaciones	
que devengan, derivadas de su oferta económica. En tal sentido, en el 
mismo	acto	de	firma	del	contrato	de	cesión	de	posición	contractual,	el	
concedente y el nuevo concesionario deberán suscribir la respectiva 
adenda, a efectos de adaptar el texto contractual en lo que sea necesa-
rio, en función de la oferta económica presentada.
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g) El nuevo concesionario solo será responsable por el cumplimiento de 
obligaciones y por los bienes de la concesión a partir de la fecha del 
contrato de cesión y de entrega de los bienes; el cedente se mantiente 
como responsable por hechos anteriores.

Al respecto, uno de los expertos consultados considera que resulta más 
sencillo que el concedente proceda directamente con un nuevo proceso de pro-
moción de la inversión privada para seleccionar al nuevo concesionario.

Por otra parte, otro especialista indica que es preferible proceder a la ca-
ducidad del contrato y no promover su continuidad, con lo cual se establecería 
un cronograma de pagos consensuado entre el concedente y los acreedores 
permitidos; no obstante, reconoce que es posible que puedan producirse in-
convenientes para con los acreedores permitidos en caso de que la caducidad 
se	produzca	antes	de	finalizada	la	obra	en	el	caso	de	proyectos	greenfields y, 
por	ende,	no	existan	flujos	contra	los	cuales	se	pueda	hacer	cargo	del	pago	de	
la deuda por parte del concedente.

Finalmente, otro de los expertos señala que, como consecuencia de la ca-
ducidad, el proyecto solo será atractivo para nuevos postores en la medida en 
que este se encuentre completamente saneado.



CONCLUSIONES GENERALES

159

De la investigación desarrollada se extraen las siguientes ocho conclusiones 
principales, las cuales abordan los objetivos y temas tratados sobre la rene-
gociación de contratos de concesión en infraestructura del sector transportes.

1. La renegociación de los contratos de concesión es un proceso natural 
que deviene de su naturaleza forzosamente incompleta. Dentro de las 
razones por las cuales se la considera como tal, se pueden mencionar 
los altos costos de transacción, la racionalidad limitada de los agentes 
y, a su vez, por la propia naturaleza de los proyectos que comprenden 
dichos contratos, los cuales implican largos periodos de ejecución con-
tractual, entre otros.

2. Hasta el cierre de la presente investigación, se tiene que se han suscrito 
27 contratos de concesión en el sector transportes; 19 de ellos (70%) han 
sido renegociados mediante la suscripción de un total de 76 adendas; 
con respecto a estas, el 45% han sido suscritas antes de cumplirse el 
plazo	de	tres	años	de	firmado	el	contrato.	En	promedio,	ha	habido	tres	
adendas por cada contrato de concesión del sector carreteras80.

3. En la actualidad, la renegociación de los contratos de concesión se en-
cuentra normada por el TUO de Concesiones y el Reglamento de la Ley 
de	APP.	Ambos	dispositivos	 legales	difieren	en	 su	 forma	de	aproxi-
mación respecto de la regulación de los procesos de renegociación. El 

80. A la fecha de cierre de edición de este trabajo, aún no se había aprobado la adenda 5 del 
contrato de concesión de la Red Vial 6.
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TUO de Concesiones contiene únicamente parámetros a aplicar de cara 
a la renegociación de los contratos, esto es, su naturaleza, las condicio-
nes económicas y técnicas contractualmente convenidas y el equilibrio 
económico-financiero;	con	la	entrada	en	vigencia	de	la	Ley	de	APP	en	
el 2008, se ha establecido por primera vez una restricción a la suscrip-
ción	de	adendas	durante	los	primeros	tres	años,	contados	desde	la	fir-
ma del contrato, salvo supuestos excepcionales permitidos por ley.

4. Consideramos que el numeral 9.2 del artículo 9.º del Reglamento de la 
Ley de APP puede ser derogado y, en tal sentido, los procesos de rene-
gociación deberían quedar restringidos únicamente a los parámetros 
establecidos en el TUO de Concesiones. Adicionalmente, resulta discu-
tible la legalidad de dicho artículo, teniendo en consideración a que fue 
aprobado por decreto supremo, mientras que el TUO de Concesiones 
es una norma con rango de ley.

5.	 En	relación	con	el	procedimiento	para	encausar	la	modificación	a	los	
contratos,	consideramos	incorrecta	la	posición	de	Ositrán	cuando	afir-
ma que, de acuerdo con el Reglamento de la Ley de APP, la solicitud de 
opinión del regulador debe ser hecha únicamente por el concedente, y 
que esta se emita luego del acuerdo entre partes. Ello se encontraría en 
contradicción con la estipulación que dispone que dicha opinión deba 
ser previa, así como otorgaría el carácter de parte a Ositrán, en tanto 
tendría la facultad para cuestionar la suscripción de la adenda que las 
partes acordaron.

6. De la muestra conformada por los ocho contratos de concesión estu-
diados	en	esta	investigación,	se	ha	podido	identificar	que	existen	temas	
recurrentes que son objeto de suscripción de adendas en distintos pro-
yectos; con mayor frecuencia, se presentan cuestiones relacionadas con 
obras,	financiamiento,	saneamiento	de	tierras,	entre	otros.	Hoy	en	día,	
consideramos que los procesos de renegociación han dejado lecciones 
aprendidas acerca de dichos temas recurrentes, sobre la base de los 
cuales, en algunos casos, es posible establecer propuestas de mejoras 
en el diseño inicial de los contratos de concesión.

7. Las propuestas de mejoras se encuentran dirigidas principalmente a 
la	uniformización	de	la	definición	de acreedores permitidos, la incorpo-
ración de cláusulas gatillo para el caso de la entrega parcial de obras, 
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adelanto	de	 inversiones	y	obras	adicionales,	 la	 identificación	y	 reco-
mendación de factores críticos a efectos de la convocatoria a un proceso 
de promoción de la inversión privada y la subsecuente suscripción del 
contrato, así como de alternativas de estructuras de solución ante los 
problemas de saneamiento de predios para la ejecución de las obras y 
ante la caducidad del contrato.

8. Consideramos recomendable que, a efectos de que continuamente se 
recojan las lecciones que puedan devenir de cualquier proceso de rene-
gociación de los contratos, los organismos promotores de la inversión 
privada	contemplen	dentro	de	su	estructura	orgánica	un	área	específi-
ca que cumpla con dicha función, para lo cual podrían incluso contra-
tar a expertos independientes.
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Normas

Acuerdo 557-154-04-CD-OSITRAN, mediante el cual se aprueban los lineamientos 
para	la	interpretación	y	emisión	de	opiniones	sobre	propuestas	de	modifica-
ción y reconversión de contratos de concesión.

Constitución Política del Perú de 1993.

D.L. 662, que aprobó el Régimen de Estabilidad Jurídica a la Inversión Extranjera.

D.L. 757, Ley Marco de Crecimiento de la Inversión Privada.
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D.L. 1012, Decreto legislativo que aprueba la Ley Marco de Asociaciones Público-
Privadas para la generación de empleo productivo y dicta normas para la 
agilización de los procesos de promoción de la inversión privada. Reglamento 
aprobado por D.S. 146-2008-EF.

D.S. 059-96-PCM, Texto único ordenado de las normas con rango de ley que 
regulan la entrega en concesión al sector privado de las obras públicas de 
infraestructura y de servicios públicos. Reglamento aprobado por D.S. 060-
96-PCM.

Decreto de Urgencia 054-2001, mediante el cual se norma el apoyo a las 
municipalidades,	sociedades	de	beneficencia	y	demás	entidades	del	Estado,	
en materia de promoción de la inversión privada.

Ley 26917, Ley de supervisión de la inversión privada en infraestructura de 
transporte de uso público y promoción de los servicios de transporte aéreo. 
Reglamento aprobado mediante D.S. 044-2006-PCM.

Ley 27783, Ley de Bases de la Descentralización.

Ley 27785, Ley Orgánica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloría 
General de la República.

Ley 27972, Ley Orgánica de Municipalidades.

Ley 28059, Ley Marco de Promoción de la Inversión Descentralizada. Reglamento 
aprobado por D.S. 015-2004-PCM.

Ley 29785, Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indígenas u origi-
narios, reconocido en el Convenio 169 de la Organización Internacional del 
Trabajo (OIT). Reglamento aprobado por D.S. 001-2012-MC.

Contratos, adendas e informes

Contrato de concesión del Aeropuerto Internacional Jorge Chávez, con sus respectivas 
adendas y los informes emitidos por Ositrán por cada una de las adendas 
firmadas.

Contrato de concesión de IIRSA Norte, con sus respectivas adendas y los informes 
emitidos	por	Ositrán	por	cada	una	de	las	adendas	firmadas.

Contrato de concesión de IIRSA Sur tramo 1, con sus respectivas adendas y los 
informes	emitidos	por	Ositrán	por	cada	una	de	las	adendas	firmadas.

Contrato de concesión de IIRSA Sur tramo 3, con sus respectivas adendas y los 
informes	emitidos	por	Ositrán	por	cada	una	de	las	adendas	firmadas.
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Contrato de concesión de Red Vial 5, con sus respectivas adendas y los informes 
emitidos	por	Ositrán	por	cada	una	de	las	adendas	firmadas.

Contrato de concesión de Red Vial 6, con sus respectivas adendas y los informes 
emitidos	por	Ositrán	por	cada	una	de	las	adendas	firmadas.

Contrato de concesión del Primer Grupo de Aeropuertos de Provincias del Perú, con sus 
respectivas adendas y los informes emitidos por Ositrán por cada una de las 
adendas	firmadas.

Contrato de concesión del Terminal Portuario de Paita, con sus respectivas adendas y 
los	informes	emitidos	por	Ositrán	por	cada	una	de	las	adendas	firmadas.
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Anexo 1. Concesiones vigentes en el Perú hasta junio del 2012

N.º Contrato Periodo 
gubernamental Concesionario Duración

(en años) Modalidad

Inversión 
comprometida 

(en millones 
de US$)

Carreteras 3,567.5

1 2003 A. Toledo NORVIAL S.A. (Red Vial 5: Ancón-
Huacho-Pativilca) 25 Autosostenible 75.0

2 2005 A. Toledo COVIPERÚ S.A. (Red Vial 6: Puente 
Pucusana-Cerro Azul-Ica) 30 Autosostenible 231.9

3 2005 A. Toledo IIRSA Norte S.A. (Eje multimodal 
Amazonas Norte-Paita-Yurimaguas) 25 Cofinanciada 417.6

4 2005 A. Toledo Interoceánica Sur tramo 2 
(Interoceánica Sur T2) 25 Cofinanciada 628.2

5 2005 A. Toledo Interoceánica Sur tramo 3 
(Interoceánica Sur T3) 25 Cofinanciada 591.7

6 2005 A. Toledo Intersur Concesiones S.A. (IIRSA 
Sur T4) 25 Cofinanciada 513.5

7 2007 A. García
Concesión Canchaque S.A. 
(Empalme 1-B-Buenos Aires-
Canchaque)

15 Cofinanciada 36.7

8 2007 A. García SURVIAL S.A. (Interoceánica Sur T1) 25 Cofinanciada 135.9

9 2007 A. García COVISUR S.A. (IIRSA Sur T5) 25 Cofinanciada 185.1

10 2009 A. García Autopista del Norte S.A.C. 
(Red Vial 4) 25 Autosostenible 286.2

11 2009 A. García Consorcio Concesión Chancay-Acos 
S.A. (Chancay-Pasamayo-Huaral) 15 Cofinanciada 41.9

12 2009 A. García OBRAINSA Concesión del Valle del 
Zaña S.A. (Mocupe-Cayaltí-Oyotún) 15 Cofinanciada 23.8

13 2009 A. García COVISOL S.A. (Tramo Trujillo-
Sullana) 25 Cofinanciada 300.0

14 2010 A. García DEVIANDES S.A. (IIRSA Centro TS2) 25 Cofinanciada 100.0
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* Contratos vigentes en ferrocarriles no exigen compromisos de inversión, pero sí estándares de calidad FRAII.

N.º Contrato Periodo 
gubernamental Concesionario Duración

(en años) Modalidad

Inversión 
comprometida 

(en millones 
de US$)

Aeropuertos 1,163.0

1 2001 V. Paniagua LAP S.A. (Aeropuerto Internacional 
Jorge Chávez) 30 Autosostenible 1,061.7

2 2006 A. García ADP S.A. (Primer Grupo de 
Aeropuertos de Provincias del Perú) 25 Cofinanciada 53.5

3 2011 A. García Aeropuertos Andinos del Perú S.A. 
(Segundo grupo de aeropuertos) 25 Cofinanciada 47.8

Puertos 1,852.6

1 1999 A. Fujimori TISUR S.A. (Terminal portuario de 
Matarani) 30 Autosostenible 6.0

2 2006 A. Toledo DP World Callao S.A. (Terminal de 
contenedores del Muelle Sur) 30 Autosostenible 706.9

3 2009 A. García TPE S.A. (Terminal portuario de Paita) 30 Autosostenible 227.0

4 2011 A. García
Transportadora Callao S.A. (Terminal 
de embarque de concentrado de 
minerales)

20 Autosostenible 120.3

5 2011 A. García APM Terminals Callao S.A. (Terminal 
Muelle Norte-Callao) 30 Autosostenible 748.7

6 2011 A. García COPAM S.A. (Terminal portuario de 
Yurimaguas) 30 Cofinanciada 43.7

Ferrocarriles* 232.8

1 1999 A. Fujimori Ferrovías Central Andina S.A. 
(Ferrocarril del Centro) 40 Autosostenible FRA II (2)

2 1999 A. Fujimori FETRANSA (Ferrocarril del Sur                      
y Sur Oriente) 35 Autosostenible FRA II (2)

3 2011 A. García GYM Ferrovías S.A. (Tren Eléctrico-
Línea 1) 30 Cofinanciada 232.8
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Legislación española:

El Real Decreto Legislativo 2/2000, del 16 de junio, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, dispone en su artículo 
59.1 lo siguiente:

Dentro de los límites y con sujeción a los requisitos y efectos señalados en la presente Ley, 
el órgano de contratación ostenta la prerrogativa de interpretar los contratos administrati-
vos, resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento, modificarlos por razones de interés 
público, acordar su resolución y determinar los efectos de esta.

Legislación colombiana:

La	legislación	colombiana	incorpora	prerrogativas	específicas	a	cargo	del	Estado	con	
la	 finalidad	 de	 hacer	 cumplir	 el	 objeto	 de	 los	 contratos	 administrativos	 celebrados	
con los particulares. La Ley 80 de 1993, por la cual se expide el Estatuto General de 
Contratación de la Administración Pública, establece en su artículo 14.º que el Estado 
cuenta con los poderes de dirección, control y vigilancia de la ejecución de los con-
tratos, así como de determinar una serie de cláusulas exorbitantes referidas a su in-
terpretación	y	modificación	unilaterales,	al	sometimiento	a	las	leyes	nacionales	y	a	la	
caducidad en los contratos. Dicha norma dispone textualmente lo siguiente:

Artículo 14.- De los medios que pueden utilizar las Entidades Estatales para el 
Cumplimiento del Objeto Contractual.-	Para	el	cumplimiento	de	los	fines	de	la	contratación,	
las entidades estatales al celebrar un contrato:

1º Tendrán la dirección general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la 
ejecución del contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralización o 
la afectación grave de los servicios públicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua 
y adecuada prestación, podrán en los casos previstos en el numeral 2 de este artículo, in-
terpretar los documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas, introducir 
modificaciones	a	lo	contratado	y,	cuando	las	condiciones	particulares	de	la	prestación	así	lo	
exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado.
 En los actos en que se ejerciten algunas de estas potestades excepcionales deberá proced-
erse el reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones a que ten-
gan derecho las personas objeto de tales medidas y se aplicarán los mecanismos de ajuste de 
las	condiciones	y	términos	contractuales	a	que	haya	lugar,	todo	ello	con	el	fin	de	mantener	
la ecuación o equilibrio inicial. […]

2º Pactarán las cláusulas excepcionales al derecho común de determinación, interpretación 
y	modificación	unilaterales,	de	sometimiento	a	las	leyes	nacionales	y	de	caducidad	en	los	
contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio es-
tatal, la prestación de servicios públicos o la explotación y concesión de bienes del Estado, 
así como en los contratos de obra. […]

Anexo 2. Cláusulas exorbitantes en otras legislaciones
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 En los casos previstos en este numeral, las cláusulas excepcionales se entienden pactadas 
aun cuando no se consignen expresamente.

En el caso de la terminación unilateral de los contratos, la ley colombiana también tiene 
una	disposición	específica	al	respecto.	Así,	el	artículo	17.º	de	la	Ley	80	establece:

Artículo 17.- De la Terminación Unilateral.- La entidad en acto administrativo debidam-
ente motivado dispondrá la terminación anticipada del contrato en los siguientes eventos:

1º Cuando las exigencias del servicio público lo requieran o la situación de orden público 
lo imponga.

2º  Por muerte o incapacidad física permanente del contratista, si es persona natural, o 
por disolución de la persona jurídica del contratista.

3º  Por interdicción judicial de declaración de quiebra del contratista.
4º Por cesación de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales del contratista 

que afecten de manera grave el cumplimiento del contrato […]

La particularidad de esta disposición es que regula un conjunto de supuestos objetivos 
que dan lugar a la terminación unilateral de los contratos administrativos (exigencias 
propias del servicio público, muerte o incapacidad física permanente del contratista 
y situaciones de quiebra, cesación de pagos o embargos que lo afecten), pero también 
contempla la posibilidad de declarar la terminación unilateral del contrato cuando «la 
situación de orden público lo imponga». Aunque la ley colombiana no hace referencia 
en este punto al concepto de «interés público», sí lo hace respecto de una categoría 
jurídica de contenido difuso, como lo es el «orden público».
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Anexo 3. Marco legal sobre concesiones en el Perú

 i.  La Constitución Política del Perú, cuyos artículos 58.º y 73.º se citan a continua-
ción:

 Artículo 58.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economía social 
de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del país, y actúa 
principalmente en las áreas de promoción de empleo, salud, educación, segu-
ridad, servicios públicos e infraestructura.

 Artículo 73.- Los bienes de dominio público son inalienables e imprescripti-
bles. Los bienes de uso público pueden ser concedidos a particulares conforme 
a ley, para su aprovechamiento económico.

 ii. D.L. 757: Ley Marco de Crecimiento de la Inversión Privada.
        D.L. 662: Aprueba Régimen de Estabilidad Jurídica a la Inversión Extranjera.

 iii. D.S. 059-96-PCM: Texto único ordenado de las normas con rango de ley que regulan la 
entrega en concesión al sector privado de las obras públicas de infraestructura y de servi-
cios públicos; y su reglamento, aprobado por D.S. 060-96-PCM (en adelante, TUO 
de Concesiones y Reglamento del TUO de Concesiones, respectivamente).

 iv. D.L. 1012: Decreto legistlativo que aprueba la ley marco de asociaciones público-privadas 
para la generación de empleo productivo y dicta normas para la agilización de los procesos 
de promoción de la inversión privada, y su reglamento, aprobado por D.S. 146-2008-
EF (en adelante, Ley de APP y Reglamento de la Ley de APP, respectivamente). 

 v. Decreto de Urgencia 054-2001: Apoyo a las municipalidades, sociedades de beneficencia 
y demás entidades del Estado, en materia de promoción de la inversión privada.

 vi. Ley 28059: Ley Marco de Promoción de la Inversión Descentralizada; y su 
reglamento, aprobado por D.S. 015-2004-PCM.

vii.  Ley 27783: Ley de Bases de la Descentralización. A continuación, se citan sus 
artículos 35.º, inciso d) y 37.º, inciso d).

 Artículo 35.- Competencias exclusivas de los Gobiernos Regionales
[…]
d) Promover y ejecutar las inversiones públicas de ámbito regional en pro-

yectos de infraestructura vial, energética, de comunicaciones y de servi-
cios básicos de ámbito regional, con estrategias de sostenibilidad, com-
petitividad, oportunidades de inversión privada, dinamizar mercados y 
rentabilizar actividades […].

Artículo 37.- Bienes y rentas regionales
[…]
d)  Los derechos económicos que generen por las privatizaciones y concesio-

nes que otorguen, y aquellos que perciban del gobierno nacional por el 
mismo concepto. 
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 viii. Ley 27867: Ley Orgánica de Gobiernos Regionales. En las siguientes líneas se cita 
su artículo 34.º:

  Artículo 34.- Promoción de la inversión privada en proyectos y servicios.- Los 
gobiernos regionales crearán mecanismos para promover la inversión privada 
nacional y extranjera dirigidos a lograr el crecimiento económico regional con-
forme a ley. En el marco de sus competencias, otorgan concesiones y celebran 
cualquier otra modalidad, siempre que se contribuya al desarrollo sostenible 
local	y	regional,	se	asegure	una	mayor	eficiencia	social	y	se	garantice	el	cum-
plimiento de las normas legales establecidas.

  Las concesiones y otras modalidades contractuales se sujetan a las condiciones 
estipuladas en los respectivos contratos celebrados y suscritos conforme a Ley.

  Para cumplir con las funciones establecidas en los párrafos precedentes los 
Gobiernos	Regionales	están	facultados	para	solicitar	asesoría	técnica	y	finan-
ciera especializada.

  […]

ix.  La Ley 27972: Ley Orgánica de Municipalidades. Se cita a continuación su artículo 
33.º:

 Artículo 33.- Otorgamiento de Concesión
 Los gobiernos locales pueden otorgar concesiones a personas jurídicas nacio-

nales o extranjeras para la ejecución y explotación de obras de infraestructura 
o de servicios públicos, conforme a ley.

 […] Las municipalidades pueden celebrar convenios de asesoría y de apoyo 
para	el	financiamiento	con	las	instituciones	nacionales	de	promoción	de	la	in-
versión, conforme a ley.
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Anexo 4. Definición de acreedores permitidos y el endeudamiento 
garantizado permitido

CONTRATO MODIFICACIÓN

Aeropuerto 
Internacional 
Jorge Chávez

Mediante	adenda	2,	de	 fecha	25	de	 julio	de	2001,	 se	modifica	 la	defi-
nición de acreedor permitido, contenida en la cláusula 1.1. Se elimina la 
referencia a la entidad de crédito de exportación de cualquier país y se 
establece que puede tener la calidad de acreedor permitido cualquier 
institución	financiera	o	cualquier	agencia	gubernamental.

Mediante la adenda 4, del 30 de junio de 2003, se incorpora la obligación 
de que el endeudamiento garantizado permitido sea autorizado con la 
opinión técnica previa de Ositrán. Asimismo, se indica que el concesio-
nario entregue la información vinculada a la obtención de aquel al con-
cedente y a Ositrán, estableciéndose un procedimiento para la emisión 
de dichos pronunciamientos.

Red Vial 5

Mediante	la	adenda	1,	del	8	de	noviembre	de	2004,	se	modifica	la	de-
finición	 original	 de acreedor permitido contenida en la cláusula 1.5 del 
contrato, de acuerdo con lo siguiente:

i. Se elimina la referencia a entidad de crédito de exportación 
ii.	 Ya	no	 se	exige	para	 las	 instituciones	financieras	nacionales	 la	 cla-

sificación	de	 riesgo	no	menor	 a	 «A»	y	 se	 establece	que	para	 ellas	
solo se requiere aprobación del concedente, sin perjuicio de ello se 
mantiene	 la	 clasificación	no	menor	que	«A»	para	 las	 instituciones	
financieras	internacionales	y,	

iii. Se establece expresamente que un socio de la sociedad de propósito 
exclusivo no puede tener la calidad de acreedor permitido.

En	la	mencionada	adenda,	se	modifica	el	procedimiento	de	aprobación	
de endeudamiento permitido; existen dos tipos de procedimientos, y en 
función del tipo de acreedor permitido, se requerirá solo informar o, de 
lo contrario, una aprobación del concedente. En caso de que transcurra 
el plazo para emitir su pronunciamiento, se aplica el silencio contractual 
positivo.
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CONTRATO MODIFICACIÓN

IIRSA Sur 
tramo 3

Mediante	la	adenda	3,	de	fecha	26	de	julio	de	2006,	se	modifica	la	defini-
ción de acreedor permitido, de acuerdo con lo siguiente:

i. Se elimina la referencia a personas naturales o jurídicas que adquie-
ran cualquier tipo de valor mobiliario emitido por el concesionario 
mediante oferta pública.

ii.	 Se	elimina	la	necesidad	de	calificación	no	menor	que	«A»	para	las	
instituciones	financieras	nacionales	y	se	establece	que	solo	se	requie-
re aprobación del concedente.

iii. Se incorpora la posibilidad de otorgar la calidad de acreedor permi-
tido	a	los	patrimonios	fideicometidos	o	sociedades	titulizadoras.

iv. Se relaciona expresamente la calidad de acreedor permitido con el 
endeudamiento garantizado permitido.

IIRSA Norte

Mediante	adenda	3,	de	fecha	26	de	julio	de	2006,	se	modifica	la	defini-
ción de acreedor permitido:

i. Se precisa que podrán tener la calidad de acreedor permitido los 
inversionistas institucionales nacionales o internacionales que ad-
quieran directa o indirectamente cualquier tipo de valor mobiliario 
emitido por el concesionario.

ii. Se incorpora la posibilidad de calidad de acreedor permitido a los 
patrimonios	fideicometidos	o	sociedades	titulizadoras,	constituidos	
en el Perú o en extranjero.

iii. Se menciona expresamente que solo tendrán la calidad de acreedo-
res permitidos en relación con el endeudamiento garantizado per-
mitido.

Primer Grupo 
de Aeropuertos 
de Provincias de 
la República del 

Perú

Mediante	adenda	3,	de	fecha	17	de	setiembre	de	2008,	se	modifica	la	de-
finición	de acreedor permitido, contenida en la cláusula 1.1., adicionando 
más	 supuestos	 posibles	 de	 calificar	 como	 tal,	 los	 cuales	 detallamos	 a	
continuación:

i. Cualquier persona natural o jurídica —excepto el concesionario, sus 
accionistas o empresas vinculadas— que adquiera directa o indirec-
tamente cualquier tipo de valor mobiliario emitido por el marco de 
un proceso de titulización de activos. 

ii.	 Se	incluye	la	posibilidad	de	que	los	patrimonios	fideicometidos	o	las	
sociedades titulizadoras tengan la calidad de acreedor permitido.
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Anexo 5. Régimen de acreedores permitidos

CONTRATO MODIFICACIÓN

DERECHO DE SUBSANACIÓN

Red Vial 5

Mediante la adenda 1 se incorporan las cláusulas 9.7.1 y 9.7.2 
del contrato sobre el derecho de subsanación de los acreedores 
permitidos, en caso de incumplimiento de las obligaciones por 
parte del concesionario. Para el concedente deviene en imposi-
ble exigir la resolución del contrato si antes no se ha otorgado 
la oportunidad de subsanar el incumplimiento a los acreedores 
permitidos.

Adicionalmente, mediante la adenda 1 se introduce en la cláusu-
la 14.9 que, para efectos de la resolución o caducidad del contra-
to,	se	requiere	previamente	notificar	y	otorgar	el	plazo	de	subsa-
nación correspondiente a los acreedores permitidos.

Aeropuerto Internacional 
Jorge Chávez

Mediante	adenda	4,	se	modificó	la	cláusula	15.2.1,	a	fin	de	esta-
blecer la facultad para subsanar por parte del acreedor permitido 
ante ciertos supuestos de incumplimiento por parte del concesio-
nario como, por ejemplo, el pago de la retribución al conceden-
te, la calidad de insolvencia, embargos o sentencias; adicional-
mente,	se	establece	la	obligación	del	regulador	de	notificar	a	los	
acreedores permitidos ante cualquier evento que implique una 
causal de incumplimiento de las obligaciones del concesionario.

GARANTÍAS PERMITIDAS A FAVOR DE ACREEDORES PERMITIDOS

IIRSA Sur tramo 3

Mediante	la	adenda	3	se	modifica	el	literal	b)	de	la	cláusula	9.6	
del contrato; se excluyen como potencial garantía a favor de los 
acreedores permitidos los ingresos que perciba el concesionario 
por concepto de PAO.

IIRSA Norte

Mediante	la	adenda	3	se	modifica	el	literal	b)	de	la	cláusula	9.6	
del contrato; se excluyen como potencial garantía a favor de los 
acreedores permitidos los ingresos que perciba el concesionario 
por concepto de PAO.

Aeropuerto Internacional 
Jorge Chávez

Mediante	 adenda	 2	 se	modifican	 las	 cláusulas	 21.1	 y	 21.3	 del	
contrato, en relación con las garantías permitidas. El objetivo es 
flexibilizar	el	otorgamiento	de	las	garantías,	y	se	permite	la	con-
currencia de garantías de la concesión. Asimismo, se incluye la 
facultad del concesionario, previa autorización, para poder susti-
tuir la garantía o garantías que hubiere constituido.

Red Vial 5

Mediante	 la	 adenda	 1	 se	modifica	 la	 cláusula	 9.6	del	 contrato,	
se incorporan las cláusulas 9.6.1 y 9.6.2, y se declara que el con-
cesionario tiene derecho a otorgar en garantía su derecho de 
concesión, estableciéndose el procedimiento de autorización de 
constitución y ejecución extrajudicial.
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Anexo 6. Certificado de reconocimiento de derechos 
sobre el PAO (CRPAO)

CONTRATO MODIFICACIÓN

IIRSA Sur 
tramo 3

Mediante	la	adenda	3	se	incorporan	definiciones	y	regulaciones,	así	como	
modificaciones	al	 contrato,	para	asegurar	 la	bancabilidad	del	proyecto.	
La	más	 importante	de	 todas	 es	 la	 incorporación	de	 las	definiciones	de	
certificado	de	avance	de	obra	 (CAO),	 certificado	de	 reconocimiento	de	
derechos	sobre	el	PAO	(CRPAO),	hito,	fideicomiso	de	administración	de	
pagos y PAOCAO.

En general, el objetivo central de la adenda 3 es incorporar el mecanismo 
del CRPAO y su regulación en el contrato. En tal sentido, se incorpora al 
texto del contrato lo siguiente:

•	 El aporte del PAO de cargo del concedente será efectuado directa-
mente por este a los titulares de los CRPAO, no necesariamente al 
concesionario.

•	 Se establece expresamente en distintas secciones del contrato la na-
turaleza incondicional e irrevocable de los CRPAO y, por ende, que 
cualquier evento que genere la suspensión, fuerza mayor, cesión de 
posición contractual del concesionario, ajuste del PAO, falla o defec-
to de las obras no limita ni restringe el derecho de los titulares de los 
CRPAO	de	recibir	las	sumas	reconocidas	en	los	mencionados	certifi-
cados. 

•	 El concedente no tendrá derecho a hacer retención, deducción o com-
pensación alguna respecto del monto contenido en cada CRPAO, 
aun cuando, a la fecha de pago de cada CRPAO, el concesionario le 
adeude alguna suma de dinero.

•	 Tratamiento de obligaciones pari passu para todas las obligaciones de 
dar suma de dinero contenida en los CRPAO independientemente 
de	la	fecha	de	emisión	o	si	cuenta	o	no	con	una	garantía	específica	
respaldada por el concedente.

•	 Mediante	la	modificación	de	la	cláusula	9.6,	introducida	por	la	aden-
da 3, el concedente declara expresamente que los CRPAO son libre-
mente transferibles, sin que sea necesario la aprobación, opinión y/o 
autorización del concedente.

•	 Mediante	 la	 adenda	 3	 se	 ha	 incorporado	 el	modelo	 de	 certificado	
de reconocimiento de derechos sobre el PAO (CRPAO) como anexo 
XIII al contrato, el cual contiene la descripción de las condiciones de 
la	obligación	de	dar	suma	de	dinero	plasmada	en	el	referido	certifi-
cado, desde los intereses moratorios, la aceleración del pago, libre 
transferibilidad, entre otras características enunciadas en los párra-
fos previos. Asimismo, cabe señalar que, de acuerdo con el punto 17 
del	referido	modelo	del	certificado,	en	caso	de	que	exista	discrepan-
cia	o	conflicto	entre	las	disposiciones	del	contrato	y	las	del	certifica-
do,	prevalece	lo	dispuesto	en	el	certificado.
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CONTRATO MODIFICACIÓN

IIRSA Norte

Mediante	la	adenda	3	al	contrato	de	concesión	se	incorporan	definiciones	
y	regulaciones,	así	como	modificaciones	al	contrato,	para	asegurar	la	ban-
cabilidad	del	proyecto.	También	se	añaden	las	definiciones	de	certificado	
de	avance	de	obra	(CAO),	certificado	de	correcta	ejecución,	certificado	de	
reconocimiento de derechos sobre el PAO (CRPAO), hito, PAOCAO, pro-
grama de ejecución de obras y de titulares de los CRPAO.

En general, el objetivo central de la adenda 3 es incorporar en el contrato 
el mecanismo del CRPAO y su regulación. En tal sentido, se añade al texto 
del contrato lo siguiente:

•	 El aporte del PAO de cargo del concedente será efectuado directamen-
te por el concedente a los titulares de los CRPAO, no necesariamente 
al concesionario.

•	 Se estableció que, sin perjuicio de cualquier otra disposición contem-
plada en el contrato, los pagos correspondientes a los CRPAO serán 
efectuados ininterrumpidamente en las fechas que se indiquen, siendo 
estos pagos una obligación directa, general, incondicional e irrevoca-
ble del concedente. El derecho de cobro del PAOCAO representado en 
cada CRPAO no será condicionado a la aceptación de las obras (cláu-
sula 8.23).

•	 Se establece expresamente que la suspensión de las obligaciones del 
contrato no limitará bajo concepto alguno el derecho de los titulares 
de	los	CRPAO	de	recibir	las	sumas	reconocidas	en	dichos	certificados	
conforme a los términos previstos en ellos (cláusulas 4.2 y 8.23).

•	 Se	especifica	que	los	ajustes	del	PAO	realizados	se	mantendrán	para	
los periodos posteriores a los ajustes. En caso de que se produjera la 
terminación del contrato sin que se hubiesen culminados las obras, el 
monto del PAO correspondiente a las obras culminadas y no conside-
radas previamente en algún CAO será ajustado a la fecha de termina-
ción (cláusula 8.23).

•	 Se	especificó	que	los	montos	correspondientes	a	la	totalidad	del	PAO	
estarán contemplados en la Ley de Presupuesto General, indepen-
dientemente del monto correspondiente a los CRPAO emitidos con 
anterioridad a la formulación de dicho presupuesto.

•	 Tratamiento de obligaciones pari passu para todas las obligaciones de 
dar suma de dinero contenida en los CRPAO, independientemente de 
la	fecha	de	emisión	o	si	cuenta	o	no	con	una	garantía	específica	respal-
dada por el concedente (cláusula 8.23).

•	 Mediante	la	modificación	realizada	a	la	cláusula	9.6	mediante	la	aden-
da 3 el concedente declara expresamente que los CRPAO son libre-
mente transferibles, sin que sean necesarias la aprobación, opinión 
y/o autorización del concedente.
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•	 Mediante	adenda	3,	cláusula	8.28,	se	especificó	que	cualquier	forma	
de	 restablecimiento	del	 equilibrio	 económico-financiero	 no	 limitará	
bajo concepto alguno el derecho de los titulares de los CRPAO de 
recibir las sumas reconocidas en dichos títulos.

•	 Mediante adenda 3, cláusula 8.33, se estableció que si el concedente 
estuviera obligado a deducir o retener cualquier tributo de los ingre-
sos del concesionario, el primero deberá pagar dichos montos adicio-
nales de forma tal que la cantidad neta recibida por el concesionario, 
después de la deducción, sea igual al monto respectivo del ingreso. 
Se exceptúan los casos en los que los titulares de los CRPAO sean los 
responsables por el pago de impuestos o derechos.

•	 Mediante	la	adenda	3	se	ha	incorporado	el	modelo	de	certificado	de	
reconocimiento de derechos sobre el PAO (CRPAO) como anexo XIII 
al contrato, el cual contiene la descripción de las condiciones de la 
obligación	de	dar	suma	de	dinero	plasmada	en	el	referido	certificado	
desde los intereses moratorios, la aceleración del pago, libre transferi-
bilidad, entre otras características enunciadas en los párrafos previos. 
Asimismo, cabe señalar que, de acuerdo con el punto 17 del modelo 
de	certificado,	en	caso	de	que	exista	discrepancia	o	conflicto	entre	las	
disposiciones	del	contrato	y	el	certificado,	prevalece	lo	dispuesto	en	el	
certificado.

•	 Mediante adenda 3, se determinó explícitamente que el derecho del 
concedente de hacerse cobro de las sumas que hubiere honrado en su 
calidad de garante debido al incumplimiento del contrato no limitará 
ni perjudicará bajo concepto alguno el derecho de los titulares de los 
CRPAO	de	recibir	las	sumas	conocidas	en	dichos	certificados,	confor-
me a los términos previstos en ellos.
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PAO y PAMO

IIRSA Sur tramo 3

Mediante	la	adenda	3,	se	ha	modificado	la	cláusula	8.24.A),	literal	
d.2, en el sentido de que la recaudación de los peajes trimestrales 
ya no servirá como fondo para el pago del PAO y PAMO, sino solo 
de este último.

Asimismo,	 la	citada	adenda	modifica	 la	regulación	del	ajuste	del	
PAO a efectos de retribuir al concesionario por el diferencial que 
resulte en el pago del servicio de la deuda como consecuencia del 
incremento de la tasa (de conformidad con la cláusula 8.35 del con-
trato, el valor del PAO ha sido calculado con una tasa de interés o 
descuento	para	el	financiamiento	a	largo	plazo	equivalente	al	7%	
efectivo anual). Las diferencias principales que introducen la re-
ferida adenda a la cláusula 8.35 son las siguientes: i) el ajuste se 
realiza con cada emisión del CRPAO, ya no una vez al año y ii) el 
ajuste por incremento de tasa tiene como tope la tasa máxima de 
retribución; en la versión original del contrato, este no contempla-
ba un tope máximo. 

Fideicomiso de administración de pagos PAO

Mediante	la	modificación	introducida	en	la	cláusula	18.2	del	con-
trato, a través de la suscripción de la adenda 3, se ha incorporado la 
posibilidad	de	constituir	más	de	un	fideicomiso	de	administración	
y no necesariamente uno solo; asimismo, se ha introducido la re-
gulación	contractual	en	relación	con	los	gastos	del	fideicomiso,	los	
cuales quedan a cargo del concesionario.

Fideicomiso de administración de pagos distintos del PAO

Mediante la adenda 3 se ha incluido la obligación del concesionario 
de	constituir	un	fideicomiso	local	para	la	administración	de	todos	
aquellos pagos distintos del PAO, incluyendo el PAMO, la recau-
dación del peaje, el monto de las penalidades y el costo de transi-
tabilidad,	 entre	otros.	Al	 igual	que	en	el	 caso	del	fideicomiso	de	
administración	de	pagos	PAO,	los	gastos	que	genere	el	fideicomiso	
son de cargo del concesionario.
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Mediante	la	adenda	3	se	modifica	la	cláusula	8.24.	A),	 literal	d.2,	
en el sentido de que la recaudación de los peajes trimestrales ya 
no servirá como fondo para el pago del PAO y PAMO, sino solo 
del PAMO.

Asimismo,	mediante	 la	adenda	3	se	modifica	 la	cláusula	8.35	del	
contrato, estableciéndose que la tasa Libor promedio de los últimos 
180 días debe ser mayor de 0.0645 para que el concedente pueda 
solicitar un ajuste por variaciones en tasas de interés. En la versión 
original, no era mayor de 0.0542.

Fideicomiso de administración de pagos del PAO

A	través	de	la	modificación	introducida	en	la	cláusula	18.3	del	con-
trato, mediante la adenda 3, se da al concesionario la opción de 
constituir	más	de	un	fideicomiso	de	administración,	a	efectos	de	
canalizar los PAO. 

Fideicomiso de administración de pagos distintos del PAO

Asimismo,	 mediante	 la	 modificación	 introducida	 en	 la	 cláusula	
18.5 del contrato, se ha incorporado la obligación del concesiona-
rio	de	constituir	un	fideicomiso	local	para	la	administración	de	to-
dos los pagos distintos del PAO, incluyendo, pero sin limitarse al 
PAMO, recaudación de peaje y los pagos al supervisor. El contrato 
de	fideicomiso	deberá	contar	con	la	aprobación	previa	del	conce-
dente, previa opinión del regulador.

Primer Grupo de 
Aeropuertos de 
Provincias de la 

República del Perú

Mediante	la	adenda	3,	se	modifica	la	definición	de	pago por avance 
de obras, incluyendo la posibilidad de que el concesionario pueda 
optar por dólares o soles, según la moneda que se utilice en la es-
tructuración	financiera.

Mediante	la	adenda	5,	se	modifica	el	anexo	del	esquema	de	pago	
del	cofinanciamiento	con	respecto	a	cada	una	de	las	obras	que	se	
establecen en el contrato.

Mediante	la	adenda	6,	se	modifica	la	definición	de	CAO, CRPAO 
e hito. 

Asimismo, se establece el procedimiento para la determinación del 
PAO y el correspondiente al procedimiento del CRPAO.

Red Vial 5

Mediante	 la	adenda	1	se	modifica	 la	cláusula	9.9	del	contrato	de	
concesión en relación con la garantía tarifaria. Al respecto, se es-
tablece que, en caso de que no sea posible aumentar la tarifa, esta 
será compensada con la retribución a favor del concedente o con 
los montos transferidos al fondo vial.
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Red Vial 5

Mediante la adenda 1, de fecha 8 de noviembre de 2004, se incorpora la obli-
gación del concedente de entregar los bienes libres de cargas, gravámenes 
y sin ocupantes; asimismo se establece la responsabilidad del concedente 
por hechos ocurridos antes de la toma de posesión, en la cláusula 5.1 del 
contrato.

Asimismo,	se	modifica	la	cláusula	5.2	en	relación	con	el	plazo	de	entrega	de	
los terrenos para la primera y la segunda etapa. Inicialmente, se contempla-
ba que los terrenos correspondientes a la primera etapa debían ser entrega-
dos en el plazo de 180 días calendario desde la suscripción del contrato; la 
adenda extiende dicho plazo a dos años desde la suscripción del contrato. 

En	lo	que	se	refiere	a	las	obras	de	la	segunda	etapa,	originalmente	el	contra-
to contemplaba el plazo de 240 días desde su suscripción para que el conce-
dente entregue los terrenos correspondientes a dicha etapa; dicho plazo fue 
modificado	a	120	días	calendario,	contados	desde	la	entrega	de	los	predios	
correspondientes a la primera etapa.

De	otro	lado,	se	especifica	que	la	entrega	de	bienes	se	entiende	por	secciones	
de la primera etapa y se elimina la referencia a la cláusula 8.17. c) reajuste 
de tarifa por cualquier supuesto que retrase o impida la culminación de las 
obras.

Red Vial 6

Mediante	adenda	2,	de	fecha	8	de	abril	de	2009,	se	modifica	la	cláusula	5.2,	
párrafos, 6.º, 7.º y 8.º sobre toma de posesión de bienes. En tal sentido, los 
predios urbanos o rurales afectados necesarios para que el concesionario 
inicie los trabajos comprendidos dentro de la primera etapa de construcción 
deberán ser entregados por el concedente, de acuerdo con lo siguiente:

a) Predios del subtramo 3: el 80% de los predios en términos del área total 
que constituye el derecho de vía serán entregados por el concedente en 
un plazo máximo que vencerá el 30 de mayo de 2009. El 20% restante 
deberá ser entregado a más tardar el 30 de setiembre del mismo año. 
Subtramo 3: el comprendido entre los km 1+600 y 20+301 (Cerro Calave-
ra-Pampa Clarita).

b) Predios del subtramo 4: el 80% de los predios en términos del área total 
que constituye el derecho de vía que corresponde al subtramo 4 serán 
entregados por el concedente en un plazo máximo que vencerá el 30 de 
junio de 2009. El 20% restante deberá ser entregado a más tardar el día 30 
de octubre del mismo año. 
Subtramo 4: el comprendido entre las progresivas 20+301 y 53+386 
(Pampa Clarita-Intercambio Chincha Alta).
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Asimismo, se indica que el concedente, a través del regulador, podrá evaluar 
si aún no habiendo sido entregados la totalidad de los predios correspon-
dientes a cada subtramo, el concesionario puede ejecutar las inversiones, y 
los derechos de vía se regularizarían en el menor plazo posible. Este me-
canismo para establecer si los predios faltantes son indispensables para el 
inicio de la ejecución de obras será aplicable a los cronogramas de ejecución 
contemplados en los numerales 3 y 4 del anexo II del contrato de concesión. 

Del mismo modo, se indica que el plazo para la ejecución de las obras de 
la primera etapa previstas en el anexo II se comenzará a computar desde 
el momento en el que el concedente entregue de manera efectiva al conce-
sionario el ochenta por ciento (80%) de los predios antes mencionados, en 
términos del área total que constituye el derecho de vía. Para las obras del 
subtramo 4, el plazo se iniciará cuando el concesionario haya recibido del 
concedente predios en términos del área total que constituye el derecho de 
vía, que representan el 80% de dicho subtramo.

El concesionario tendrá derecho a ejecutar las obras correspondientes en los 
predios efectivamente entregados en los subtramos 3 y 4, correspondientes 
a la primera etapa, aun cuando no haya llegado a recibir el porcentaje mí-
nimo de ellos, y sin que su eventual decisión de ejecutar obras suponga el 
inicio del cómputo del plazo para su realización.

En caso de que el concedente no complete la entrega del 20% restante de 
los predios de los subtramos 3 y 4 conforme a lo indicado en los literales a) 
y b) precedentes, se entenderá que los plazos de ejecución de las obras co-
rrespondientes a cada subtramo se amplían automáticamente por el tiempo 
equivalente a dicho retraso.

IIRSA Sur 
tramo 3

Mediante la adenda 5, de fecha 21 de julio de 2009, se incluye la cláusula 
5.44 sobre la liberación de las áreas necesarias para la ejecución de obras. 
Originalmente, de conformidad con las cláusulas 5.2, 5.5 y 5.6 del contrato, 
el concedente tenía la obligación de poner a disposición del concesionario 
las áreas de terreno que correspondan al área de la concesión a más tardar a 
los ciento veinte días calendario desde la fecha de suscripción del contrato; 
sin embargo, debido a la demora por parte del concedente en entregar el 
100% de los terrenos necesarios para la ejecución de las obras, se incorpora 
al concesionario en la ejecución de las actividades necesarias para la libera-
ción de los terrenos.

En dicha línea, mediante la incorporación de la cláusula 5.44 se permite que 
el concesionario presente el plan de compensación, reasentamiento involun-
tario y adquisición de predios para la liberación del área de concesión y de-
recho de vía, así como un presupuesto total y un cronograma de ejecución. 
Una vez aprobados dichos documentos, el concesionario se encarga de la 
ejecución de las actividades; sin embargo, en caso de que el concedente no 
aprobara los presupuestos y/o expedientes o de que el concesionario comu-
nique no haber logrado la liberación del área de la concesión, pese a sus me-
jores esfuerzos, el concedente asumirá la ejecución de las actividades previs-
tas para ello.
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IIRSA Sur 
tramo 3

Por consiguiente, podemos concluir que, si bien originalmente el riesgo 
de la entrega de los terrenos del área de concesión recaía en el concedente, 
mediante la adenda 5, dicho riesgo es compartido por el concesionario y 
el concedente.

Aeropuerto 
Internacional 
Jorge Chávez

Mediante	la	adenda	3,	suscrita	el	30	de	setiembre	de	2002,	se	modifica	el	
plazo que tiene el concedente para entregar el área para la ampliación del 
terreno de 4 a 5 años. Además, se establece que el concedente se encuentra 
facultado a redistribuir los recursos provenientes de los ingresos genera-
dos por la concesión.

Mediante	la	adenda	4,	suscrita	el	30	de	junio	de	2003,	se	modifica	el	plazo	
para la entrega del área por parte del concedente al concesionario, con lo 
cual se amplía a ocho años contados a partir de la fecha de cierre.

Mediante la adenda 5, suscrita el 25 de julio de 2011, se acuerda excluir 
un área ocupada por un asentamiento humano destinada a la ampliación 
del aeropuerto y la obligación del Estado de entregarlo. Por esta razón, se 
modificó	el	anexo	11,	«Entrega	de	 terrenos	para	 la	ampliación	del	aero-
puerto».

Asimismo, se incorpora el área del terreno que conformará el área de la 
concesión y se sinceran los linderos y áreas de la concesión.
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MODIFICACIÓN DE CRONOGRAMA DE EJECUCIÓN DE OBRAS

Red Vial 5

Mediante	la	adenda	1,	de	fecha	8	de	noviembre	de	2004,	se	modifica	el	
plazo para el inicio de las obras de la primera y de la segunda etapa.

Se establece que la primera etapa se iniciará a más tardar a los dos años 
contados desde la suscripción del contrato; originalmente, dicho plazo 
era de ciento ochenta (180) días calendario.

De otro lado, se establece que la segunda etapa se efectuará a más tar-
dar al inicio del año once, contado desde la puesta en servicio de la 
totalidad de las obras de primera etapa. Originalmente, el inicio de las 
obras debía producirse en el año doce de la concesión.

IIRSA Norte

Mediante adenda 2, de fecha 23 de febrero de 2006, se retiró de la lista de 
obras de la segunda etapa la rehabilitación, mejoramiento y estabiliza-
ción de los tramos Dv. Olmos-Piura y Piura-Paita, y fueron incorpora-
dos a la lista de obras que debían ser completadas durante la primera 
etapa.

Asimismo,	en	el	anexo	XI.	1,	mediante	la	adenda	2,	se	modificaron	las	
condiciones para que se establezca la fecha de vigencia de obligaciones, 
según las nuevas obras contenidas en la primera etapa; para incluirlas, 
se ajustó el programa de ejecución de las obras. En función de ello, fue 
necesario	modificar	 el	 régimen	 económico	 referido	 al	 procedimiento	
para el pago anual por obra (PAO), establecido en el contrato (modi-
ficación	de	 la	distribución	de	pagos	del	PAO	a	80%	para	obras	de	 la	
primera etapa, y 20% para las obras de la segunda etapa).

Finalmente, y a consecuencia de los cambios descritos, mediante la 
adenda 3, de fecha 23 de julio de 2006, se redujo el plazo para la ejecu-
ción de la obra de la segunda etapa de 48 meses a 24.

Red Vial 6

Mediante	la	adenda	2,	del	8	de	abril	de	2009,	se	modifica	el	alcance	de	
las obras que deberán ser ejecutadas por el concesionario en la primera 
y en la segunda etapa del cronograma de obras; se mantiene el monto 
de inversión referencial para cada etapa (se incorpora la relación de 
obras a ser ejecutadas).

Asimismo,	se	modifica	el	cronograma	de	ejecución	de	obras	de	la	pri-
mera	etapa	añadiendo	un	nuevo	párrafo	que	establece	 fechas	defini-
das para su cumplimiento, debido al retraso del Estado para la entrega 
oportuna de bienes: «A pesar que la SOCIEDAD CONCESIONARIA 
no haya recibido el 80% de los predios, a la fecha, es técnicamente via-
ble la ejecución de determinadas obras previstas en el Contrato de Con-
cesión». Se precisan tres fechas para la culminación de determinadas 
obras (hasta el 20 de setiembre de 2009, el 31 de enero de 2010 y el 31 de 
diciembre	de	2010).	Con	respecto	al	caso	específico	del	subtramo	3,	se	
indica que solo será posible cumplir en la medida en la que la sociedad 
concesionaria haya recibido del concedente el 100% de los predios.
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De otro lado, mediante adenda 4, de fecha 15 de junio de 2011, se incor-
pora un nuevo supuesto de inicio de obra. En tal sentido, se establece 
que, en caso de que se acuerde el adelanto de la ejecución de las obras 
correspondientes del módulo A de la segunda etapa —correspondiente 
al subtramo 4—, las obras deberán culminarse como máximo dentro de 
los noventa (90) días posteriores a la fecha de celebración del acuerdo 
de adelanto de inversiones.

DEFINICIÓN DE OBRAS COMPLEMENTARIAS, OBRAS NUEVAS Y ADICIONALES

Red Vial 6

Mediante	la	adenda	1,	de	fecha	28	de	agosto	de	2007,	se	precisa	la	defi-
nición de obras complementarias contenida en la cláusula 1.5, indican-
do que son aquellas obras cuya ejecución es obligatoria para la SOCIE-
DAD CONCESIONARIA a su costo, por tratarse de obras inherentes 
a la explotación de la concesión incluidas en los estudios técnicos y en 
el	 contrato	de	 concesión;	 estas	últimas	no	 aparecían	 en	 la	definición	
original.

Asimismo,	se	especifica	la	definición	de	obras	nuevas,	indicando	que	
son aquellas que no se encuentran contempladas en los estudios téc-
nicos, y que puede decidir el concedente, con opinión favorable del 
regulador. Se elimina la referencia a que se trataba de obras que no eran 
indispensables para el cumplimiento del objeto de la concesión.

IIRSA Sur 
tramo 3

Mediante adenda 5, de fecha 30 de julio de 2009, se incluye dentro de 
la	definición	de	obras	adicionales	a	 las	vías	urbanas	y	puentes,	entre	
otros, siempre que dichas obras se encuentren vinculadas a la conce-
sión y exista acuerdo entre las partes.

PROCEDIMIENTO DE EJECUCIÓN DE OBRAS COMPLEMENTARIAS
Y OBRAS NUEVAS

Red Vial 6

Mediante adenda 1, de fecha 28 de agosto de 2007, se precisan los al-
cances de la cláusula 6.20, indicando que, si durante la vigencia de la 
concesión, el concedente determinara la necesidad de realizar obras 
nuevas, estas serán ejecutadas por la sociedad concesionaria. Las partes 
acordarán los montos y la forma de pago a la SOCIEDAD CONCESIO-
NARIA, ya sea, entre otras, en efectivo, en sustitución, como compen-
sación de las inversiones originalmente previstas para la reubicación 
de las unidades de peaje de Jahuay e Ica, o con cargo a la retribución, 
por los costos de la ejecución y del mantenimiento de las obras nuevas, 
así como por la elaboración de los estudios. En este caso, la SOCIEDAD 
CONCESIONARIA elaborará el expediente técnico correspondiente, 
el cual será puesto en conocimiento del concedente para su aproba-
ción, previa opinión del REGULADOR; sin embargo, en caso de que el 
CONCEDENTE lo creyera oportuno, podrá entregar a la SOCIEDAD 
CONCESIONARIA y al REGULADOR el expediente técnico de las 
obras	nuevas,	a	fin	de	que	estos	expresen	su	opinión.
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PROCEDIMIENTO DE EJECUCIÓN DE OBRAS COMPLEMENTARIAS
Y OBRAS NUEVAS

Red Vial 6

Cuando no exista mutuo acuerdo entre la SOCIEDAD CONCESIONA-
RIA y el CONCEDENTE en cuanto a los montos y la forma de pago 
a la SOCIEDAD CONCESIONARIA para las obras nuevas, el CON-
CEDENTE convocará a un procedimiento administrativo de selección 
para contratar su ejecución, de conformidad con la normatividad vi-
gente en materia de obras públicas. En dicho procedimiento, podrá 
participar la SOCIEDAD CONCESIONARIA.

De otro lado, mediante adenda 3, de fecha 16 de marzo de 2010, se mo-
difica	nuevamente	la	cláusula	6.20	descrita	en	el	párrafo	anterior	para	
precisar con mayor detalle el rol de las partes en ese escenario. En tal 
sentido, se indica que, si durante la vigencia de la concesión, el conce-
dente determinara la necesidad de realizar obras nuevas, podrá autori-
zar su ejecución con previa opinión del regulador. La intervención del 
regulador no se encontraba prevista en la adenda 1, la cual consideraba 
únicamente la solicitud del concedente.

Asimismo, se establece un nuevo supuesto para la ejecución directa de 
obras nuevas por parte de la sociedad concesionaria, como lo constitu-
ye el mutuo acuerdo entre las partes. 

Al igual que en el caso de la adenda 1, las partes deberán acordar los 
montos y la forma de pago a la sociedad concesionaria por los costos 
de la ejecución de la obra nueva, así como la elaboración de los estudios 
correspondientes. A diferencia de la adenda 1, se establecen los plazos 
para la opinión del concedente (20 días) y del regulador (20 días) para 
la aprobación del expediente técnico correspondiente. 

Se incorpora, mediante la adenda 3, la precisión de que el monto de to-
das las obras nuevas que se acuerden no podrá superar en su conjunto 
el 15% de la inversión proyectada referencial estimada para todas las 
etapas constructivas, sin incluir el IGV.

Se incorpora, asimismo, que, a efectos de garantizar todas y cada una 
de las obligaciones relacionadas con la correcta ejecución y entrega de 
las obras nuevas —incluyendo el pago de penalidades y demás sancio-
nes—,	la	sociedad	concesionaria	deberá	entregar	una	garantía	de	fiel	
cumplimiento de construcción de obras equivalente al 10% del monto 
acordado como costo de ejecución de la obra mueva. Se precisa que 
la garantía deberá ser emitida por una entidad autorizada y sujeta al 
ámbito de la SBS y deberá estar vigente hasta la conformidad de la obra 
por parte del concedente.

Se precisa que la garantía podrá ser ejecutada por el regulador y que 
el concedente podrá determinar la necesidad de ejecutar obras nuevas 
hasta 2 años antes del término de la concesión. 
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Red Vial 6

Se	modifica	 también,	mediante	 la	 adenda	3,	 la	 cláusula	 6.21,	mante-
niéndose el supuesto de falta de acuerdo entre las partes para la ejecu-
ción de obras nuevas; en tal caso, corresponderá convocar a un procedi-
miento administrativo de selección, de conformidad con la normativa 
de contrataciones aplicable. No obstante, se incorpora el compromiso 
del contratista a no dañar las obras existentes a cargo de la sociedad 
concesionaria,	 para	 lo	 cual	 entregará	 al	 concedente	 una	 carta	 fianza	
bancaria por el monto que este establezca, en garantía del resarcimien-
to por el eventual daño causado a las obras existentes.

Se precisa que esta garantía deberá ser emitida a favor del regulador, 
que deberá estar vigente hasta la conformidad de la obra por parte del 
concedente. 

Se	precisa	que,	para	efectos	de	ejecutar	la	carta	fianza,	en	caso	de	que	el	
contratista cause daños a las obras a cargo de la sociedad concesionaria 
ya existentes, esta última deberá remitir un informe debidamente fun-
damentado al regulador, quien tendrá un plazo de 15 días para emitir 
su pronunciamiento, luego del cual procederá la ejecución de la carta 
fianza	si	se	constatan	los	hechos	que	ocasionaron	el	daño.

Finalmente, se precisa que la conservación de las obras nuevas correrá 
a cargo de la sociedad concesionaria, una vez aceptadas por esta última 
e incorporada a la concesión. Para ello, las partes acordarán la forma de 
compensar a la sociedad concesionaria por los costos de mantenimien-
to de las obras nuevas.

Red Vial 5

Mediante la adenda 3, de fecha 13 de junio de 2008, se incorpora la cláu-
sula 6.12 A, que establece la posibilidad que el concedente encargue 
directamente al concesionario la ejecución de obras complementarias 
y/o nuevas, y que no se tenga que recurrir a un proceso de selección 
bajo el régimen de la Ley de Contrataciones del Estado, D.L. 1017, pero 
siempre y cuando haya un acuerdo entre el concedente y el concesiona-
rio sobre los aspectos técnicos y presupuestos. En caso de que no exista 
un acuerdo entre las partes, el concedente encargará los estudios y las 
obras a un tercero, y queda a cargo del concesionario la conservación 
de aquellas, previa suscripción del acta de entrega de bienes.
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IIRSA Norte

Mediante	adenda	1,	del	28	de	diciembre	de	2005,	se	especificó	que,	para	
el caso de las obras de la segunda etapa previstas en el programa de 
ejecución de obras, los hitos serán oportunamente aprobados por el 
concedente, previa opinión del regulador.

Mediante	la	adenda	3,	de	fecha	26	de	julio	de	2006,	se	especificó	que,	sin	
perjuicio del programa de ejecución de obras, el concesionario deberá 
presentar un programa de ejecución de obras ajustado en un plazo de 
30 días a partir de que el concedente haya aprobado el proyecto de 
ingeniería de detalle de cada etapa de construcción o por tramos. Para 
ello, el concesionario ajustará el programa sobre la base de los metra-
dos y rubros del proyecto de ingeniería de detalle aprobado, conside-
rando los precios unitarios establecidos en el contrato.

Se	incluye	el	modelo	de	certificado	de	avance	de	obra.

IIRSA Sur 
tramo 3

Mediante la adenda 3, de fecha 26 de julio de 2006, se detalla la regu-
lación del programa de ejecución de obras. Se establece expresamente 
que este debe sujetarse a los metrados y precios unitarios del proyecto 
referencial; sin perjuicio de ello, dicho documento será ajustado en fun-
ción del proyecto de ingeniería de detalle aprobado, las soluciones téc-
nicas aprobadas, las obras adicionales y las obras accesorias. En el caso 
de las obras adicionales y accesorias, estas darán lugar a un programa 
de ejecución de obras ajustado, en la medida en la que el mecanismo de 
pago sea mediante el ajuste al PAO.

Para ser consistentes con el cambio anterior, se adapta el «procedimien-
to para evaluar el avance de obra». Para efecto de la valorización de 
cada hito de avance de obra, ya no solo se toman en cuenta los costos 
unitarios y metrados del proyecto referencial, sino también los ajustes 
derivados del proyecto de ingeniería de detalle, las soluciones técnicas, 
las obras adicionales y accesorias aprobadas. 

Se	incluye	el	modelo	de	certificado	de	avance	de	obra.	

Mediante	la	adenda	4,	de	fecha	16	de	julio	de	2007,	se	modifica	el	meca-
nismo de reconocimiento y compensación de diferencias en metrados 
del expediente técnico. La principal diferencia se encuentra relacionada 
con el ajuste de las subpartidas sustituidas por las obras alternativas. 
De esta manera, el expediente técnico está compuesto por los metrados 
de las subpartidas del proyecto referencial menos los metrados de las 
subpartidas sustituidas por las obras alternativas, más las obras alter-
nativas cuyos metrados son a suma alzada.

Se precisa que la diferencia de metrados tiene como base aquellos con-
templados en el expediente técnico presentado por el postor durante el 
concurso de proyectos integrales y no sobre el proyecto referencial, así 
como la referencia a las subpartidas presupuestales. 
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IIRSA Sur 
tramo 3

De otro lado, se incorpora el fondo de soluciones técnicas, que tiene por 
objetivo atenuar los costos de las soluciones técnicas propuestas por el 
concedente que excedan el respectivo proyecto de ingeniería aprobado. 

Mediante	la	adenda	5,	de	fecha	21	de	julio	de	2009,	las	partes	definieron	
la regulación contractual necesaria para el incremento de prestaciones 
a cargo del concesionario; ello se debió a que los proyectos de ingenie-
ría de detalle revelaron que las obras tenían una mayor dimensión en 
metrados	que	aquella	reflejada	en	el	expediente	técnico.

Se incorpora asimismo, el concepto de PAO contractual como pago 
anual por obras a favor del concesionario, relacionado con la inver-
sión	máxima	 vinculada,	 identificándose	 con	 la	multiplicación	 de	 los	
metrados contemplados en el expediente técnico por los precios unita-
rios reales contemplados en los proyectos de ingeniería de detalle, más 
gastos generales y utilidad. La inversión relacionada con el PAO no 
estará sujeta a variaciones por incrementos o disminuciones netos de 
metrados	en	la	ejecución	de	obra,	salvo	cuando	se	refiera	a	un	ajuste	del	
PAO contractual (obras que se encuentren por encima de la inversión 
máxima vinculada). 

Se incorporó el proceso de liquidación del PAO contractual, así como 
el régimen contractual de las obras que superan la inversión máxima 
vinculada, incluyendo obras alternativas, adicionales y accesorias.

INCREMENTO DE PRESUPUESTO PARA EJECUCIÓN DE OBRAS ADICIONALES

IIRSA Sur 
tramo 3

Mediante	adenda	5,	de	fecha	21	de	julio	de	2009,	se	modifica	el	monto	
de la inversión de las obras adicionales. Originalmente, no podían su-
perar la suma de US$ 10 millones por cada etapa, sin incluir IGV. En la 
adenda se dispuso que el monto de inversión acumulado de todas las 
obras adicionales no puede exceder de US$ 30 millones; sin embargo, 
no se precisa si dicho monto incluye o no IGV. Dicha omisión es sub-
sanada mediante la adenda 6, en la que se señala que no incluye IGV.

Asimismo, si bien originalmente el concedente se iba a encargar de las 
obras del puente Billinghurst, mediante adenda se establece que el con-
cedente puede solicitar al concesionario la ejecución de dichas obras en 
calidad de obras adicionales. 

Mediante adenda 6, de fecha 15 de junio de 2010, se establece que du-
rante	 el	periodo	final	 resulta	posible	 ejecutar	obras	adicionales	y	ac-
cesorias, las cuales no se encuentran comprendidas dentro del presu-
puesto	de	las	obras	del	periodo	final.

Asimismo,	se	modifica	el	presupuesto	de	obras	adicionales	aprobado	
mediante adenda 5. Se establece que el presupuesto de US$ 30 millo-
nes, sin incluir IGV, no comprende el presupuesto para la obra de cul-
minación del puente Billinghurst, cuya ejecución asciende a US$ 
25’701,151.75, sin IGV.
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Primer Grupo 
de Aeropuertos 
de Provincias de 
la República del 

Perú

Mediante adenda 5, de fecha 23 de diciembre de 2009, se incorpora el 
procedimiento de obras adicionales, indicándose procedimientos dis-
tintos para obras adicionales inferiores al 15% de los montos contrata-
dos y las obras adicionales que superan dicho porcentaje.

Terminal 
Portuario de 

Paita

Mediante la adenda 1, de fecha 10 de diciembre de 2010, se precisa que 
las obras adicionales se ejecutarán en la oportunidad e importes que se 
señala a continuación:

Año de concesión Monto de inversión adicional
Año 5: US$ 5’000,000.00
Año 10: US$ 10’000,000.00
Año 15: US$ 10’000,000.00
Año 20: El saldo de la inversión adicional no ejecutada

El concesionario deberá estar en condiciones de ejecutar la inversión 
adicional por un importe no menor del señalado para cada oportuni-
dad; por esta razón, el expediente técnico correspondiente deberá esta 
aprobado para esa fecha. De superar el importe mínimo antes seña-
lado, las inversiones adicionales se imputarán a las obras que deban 
ejecutarse en la siguiente oportunidad.

Al vigésimo año de la concesión, el concesionario deberá ejecutar obras 
por un importe equivalente al saldo de la inversión no ejecutada. No 
obstante, el concesionario podrá solicitar al concedente que dicha eje-
cución	de	obras	sea	en	forma	total	o	parcial.	El	concedente	deberá	defi-
nir la programación de la ejecución del saldo de las obras de inversión 
adicional, previa opinión del regulador.

Finalmente, se precisa que no se limita al concesionario a ejecutar obras 
adicionales por montos mayores o plazos menores, hasta que cumpla 
con la ejecución total de la inversión adicional considerada en su pro-
puesta económica actualizada por la tasa de actualización de IA.

IIRSA Norte

Mediante	adenda	5,	de	fecha	3	de	mayo	de	2011,	se	modifica	el	mon-
to de inversión de las obras adicionales. Originalmente, el contrato de 
concesión contemplaba que las obras adicionales no podían superar los 
US$ 10 millones por cada etapa, sin incluir IGV. La adenda establece 
que el monto de inversión acumulado de todas las obras adicionales no 
puede superar los US$ 53.5 millones, sin incluir el IGV.

MECANISMO DE PAGO DE VALORIZACIÓN DE OBRAS ADICIONALES

IIRSA Sur 
tramo 1

Mediante	adenda	1,	de	fecha	22	de	octubre	de	2010,	se	modifica	el	anexo	
referido	al	mecanismo	de	control	y	certificación	de	avance	de	obra;	se	
señala que cada hito constructivo deberá representar como mínimo el 
diez (10%) del avance de las obras, y no como decía originalmente el 
contrato, que en especial el último hito constructivo debería represen-
tar como mínimo el diez (10%) de avance de las obras. Esta última frase 
fue retirada del contrato.
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IIRSA Sur 
tramo 1

Asimismo, en la referida cláusula, se incorpora que, en caso de que 
se concluya al menos el 98% de las obras, los hitos constructivos sub-
siguientes podrán contener valores menores del 10% antes citado, y 
serán como máximo 2 hitos siguiendo el procedimiento detallado en 
el contrato. 

IIRSA Norte

Mediante adenda 5, de fecha 3 de mayo de 2011, se incorpora el meca-
nismo para la valorización de las obras adicionales y obras accesorias. 
Al respecto, se precisa que el referido pago será mensual y serán respe-
tados los plazos establecidos en el contrato para la emisión de un CAO.

INCORPORACIÓN DEL MECANISMO DE ENTREGA PARCIAL DE OBRAS

IIRSA Sur 
tramo 1

Mediante	adenda	1,	de	fecha	22	de	octubre	de	2010,	se	modifica	el	con-
trato y se incorpora la posibilidad de acreditar la aceptación parcial 
de las obras de construcción. Originalmente, se debía acreditar la eje-
cución de las obras con la culminación del último hito constructivo; 
el cambio implica que también se podrá acreditar con la ejecución del 
98% de las obras de construcción (entrega parcial de obras), debido a 
un	evento	de	fuerza	mayor	o	causa	justificada	que	no	resulte	imputable	
al concesionario. Dada esta última situación, se establece en la adenda 
que no será de aplicación ninguna penalidad contractual y/o sanción 
administrativa, ni tampoco podrá ser interpretada como un incumpli-
miento del concesionario la no culminación de las obras de construc-
ción, ni la prórroga del plazo para la ejecución de las obras restantes.

Asimismo, se establece que, con respecto al porcentaje de las obras no 
ejecutadas (2%), conforme al proyecto de ingeniería de detalle, el con-
cesionario y el concedente deberán ponerse de acuerdo para lo cual 
deberán suscribir un acta.

Finalmente, se establece que al día siguiente de emitido el CAO con el 
cual se alcanza el 98% de las obras, el concesionario deberá solicitar la 
aprobación parcial de estas.

PRESUPUESTO DE OBRAS

Aeropuerto 
Internacional 
Jorge Chávez

La adenda 3, de fecha 30 de setiembre de 2002, establece la obligación 
del concesionario de sustentar los montos derivados de la construcción 
ante Ositrán, para lo cual deberá presentar las cantidades de la obra y 
el desagregado de precios unitarios correspondiente para su respectiva 
revisión y aprobación.
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IIRSA Sur
tramo 3

Mantenimiento de emergencia

Mediante	la	adenda	7,	de	fecha	26	de	noviembre	de	2010,	se	modifica	la	
definición	de	mantenimiento	de	emergencia	contenida	en	la	cláusula	1.6	
del contrato. En tal sentido, se establece expresamente que las labores de 
mantenimiento de emergencia están destinadas a recuperar los niveles 
de servicio de la vía, ya que antes se hacía referencia a recuperar «la fun-
cionalidad o integralidad del área de concesión». De otro lado, se excluye 
de	la	definición	a	la	estabilización	de	taludes	y	al	control	de	la	erosión	de	
estos, por cuanto no se trata de labores relacionadas con el mantenimiento 
de emergencia.

Mantenimiento periódico

Originalmente, el contrato de concesión preveía que, a partir del décimo 
año, contado a partir de la recepción de la totalidad de las obras, se eva-
luaría la posibilidad de ejecutar un mantenimiento periódico; sin embar-
go, a partir de la suscripción de la adenda 7, de fecha 26 de noviembre 
de	2010,	 se	modifica	 la	cláusula	8.24.B,	y	 se	 introduce	 la	obligación	del	
concesionario de dar inicio al programa de mantenimiento periódico, una 
vez concluidas y aceptadas todas las obras por parte del concedente.

IIRSA Norte

Mantenimiento periódico

Mediante	adenda	1,	de	fecha	28	de	diciembre	de	2005,	se	especificó	en	la	
cláusula 8.24 B. d) referida al mecanismo de compensación por activida-
des de mantenimiento periódico, que el regulador contará con un plazo 
máximo de 30 días a partir de recibido el informe técnico de manteni-
miento (ITM) para emitir su opinión y que, a partir de entonces, el conce-
sionario contará con 30 días para pronunciarse al respecto. 

Asimismo, se determinó también que es el concedente el que debe apro-
bar el presupuesto y el calendario para las labores de mantenimiento pe-
riódico.

IIRSA Sur 
tramo 1

Mantenimiento periódico

Mediante	adenda	1,	de	fecha	22	de	octubre	de	2010,	se	modifica	la	cláusula	
9.11 del contrato, referida al mecanismo de compensación por actividades 
de	mantenimiento	periódico,	 a	fin	de	 establecer	 como	 supuesto	 adicio-
nal para el inicio del programa de mantenimiento periódico la aceptación 
parcial de las obras de construcción y no únicamente la aceptación de to-
das ellas, como decía originalmente el contrato.

De acuerdo con ello, se incorpora como causal para dar inicio al programa 
para el mantenimiento periódico, lo resaltado a continuación:

A partir de la fecha de concluidas y aceptadas por el CONCEDENTE todas las 
Obras	de	Construcción	definidas	para	este	Tramo,	o	en	caso	se	haya	procedi-
do con la aceptación parcial de las Obras de Construcción, el CONCESIONA-
RIO, con la opinión favorable del Regulador, comunicará al CONCEDENTE 
la necesidad de dar inicio al programa para el Mantenimiento Periódico […].
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Red Vial 5

Mediante	adenda	1	de	fecha	28	de	agosto	de	2007,	se	modificó	la	cláu-
sula	14.3	del	contrato,	a	fin	de	introducir	como	causal	de	resolución	la	
ocurrencia de un evento de fuerza mayor o caso fortuito.

Con	la	indicada	adenda,	se	modificó	la	cláusula	14.5,	a	efectos	de	hacer	
referencia expresa a la aplicación del régimen de liquidación por ineje-
cución de obligaciones o incumplimiento parcial, tardío o defectuoso; 
dicha situación debe devenir de supuestos distintos de la fuerza mayor 
o del caso fortuito. La relevancia de la distinción se debe principalmente 
a que los regímenes de liquidación son diferentes.

Aeropuerto 
Internacional 
Jorge Chávez

Mediante	adenda	1,	de	fecha	6	de	abril	de	2001,	se	modificó	la	cláusula	
15.2.8 relativa al incumplimiento del contrato por el concesionario. Se 
incorpora un supuesto de excepción para la aplicación de la causal de 
incumplimiento a consecuencia del cierre del aeropuerto. Se establece, 
asimismo, que no se aplica cuando, además de evento de fuerza mayor 
o acto del concedente, sea un hecho de responsabilidad de quien presta 
los servicios de aeronavegación.

Mediante	adenda	2,	de	fecha	25	de	julio	de	2001,	se	modifica	el	literal	c)	
de la cláusula 15.5, y se establece que el concesionario podrá terminar la 
concesión cuando el concedente no entregue todas las áreas descritas en 
el anexo 11 (bienes sujetos a expropiación para la ampliación de la pista) 
en el plazo máximo de 12 años. Anteriormente, la cláusula establecía 
que el concedente, habiendo culminado la adquisición de los bienes por 
un plazo de 30 días no hubiese entregado los bienes.

Mediante	adenda	4,	del	30	de	junio	de	2003,	se	modifica	la	cláusula	15.2.1	
del contrato, según la cual no existe subsanación con respecto a la falta 
de vigencia de cualquiera de las pólizas de seguro y el incumplimiento 
de	la	renovación	de	las	garantías	de	fiel	cumplimiento	del	contrato.

La mencionada adenda incorpora como causal la terminación por in-
cumplimiento de las obligaciones del concedente las siguientes: no 
vulnerar el derecho del concesionario a celebrar cualquier contrato con 
terceros con relación al aeropuerto (último párrafo 2.4), de no construir 
un nuevo aeropuerto dentro de los 150 km de la ubicación del aero-
puerto (último párrafo del 2.5), cumplimiento de la vigencia de la con-
cesión (3.1), prórroga de la concesión (3.2), explotación de la concesión 
(9.2.3),el concedente no constituirá gravámenes o garantías (9.2.4), el 
concesionario no tiene responsabilidad de operaciones y actividades 
anteriores a la fecha de cierre (12.4).

Mediante la adenda 4, se indica como causal de terminación la no entre-
ga de todas las áreas en un plazo máximo de doce (12 años) contados a 
partir de la fecha de cierre.
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IIRSA Norte

Mediante	adenda	3,	de	fecha	21	de	julio	de	2006,	se	modificó	la	cláusula	
14.4. Con ello, se precisó que la transferencia de los derechos del conce-
sionario, así como la cesión de su posición contractual sin autorización 
previa y por escrito del concedente —salvo para la transferencia de los 
CRPAO—, constituyen una causal de incumplimiento grave de las obli-
gaciones del concesionario. 

Fueron eliminados los literales relacionados con los pagos que el conce-
dente debía hacer al concesionario si el término anticipado del contra-
to ocurriera durante la construcción de las obras de la primera etapa, 
durante las de la segunda etapa o una vez recibida la conformidad del 
concedente respecto de la totalidad de las obras.
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INDEMNIZACIÓN DEL CONCESIONARIO AL CONCEDENTE

IIRSA Norte

De	otro	lado,	la	modificación	de	la	cláusula	14.8	del	contrato	median-
te la adenda 3 contempla que, en caso de terminación unilateral del 
contrato por parte del concedente, este debe pagar a favor del conce-
sionario el monto equivalente a dos PAO si ello ocurre antes del cum-
plimiento del 60% del avance acumulado total de obras; el doble del 
capital mínimo de trabajo para el inicio de la construcción de obras, 
si	la	terminación	se	produce	con	posterioridad;	y,	finalmente,	en	caso	
de que la terminación se produzca después de culminadas las obras, 
un monto equivalente a US$ 8’000, 000.00 (ocho millones de dólares).

IIRSA Sur 

tramo 3

Mediante	adenda	3,	de	fecha	26	de	julio	de	2006,	se	modifica	la	cláusula	
14.8 del contrato. Se contempla que, en caso de terminación unilateral 
del contrato por parte del concedente, este debe pagar al concesionario 
el monto equivalente a dos PAO si ello ocurre antes del cumplimiento 
del 60% de las obras; el 50% del valor del PAO si la terminación se pro-
duce	con	posterioridad;	y,	finalmente,	en	caso	de	que	la	terminación	
se produzca durante la etapa de explotación, un monto equivalente al 
doble del valor del PAMO.

Aeropuerto 
Internacional 
Jorge Chávez

La	adenda	4,	de	fecha	30	de	junio	de	2003,	modificó	la	cláusula	15.6	del	
contrato. En caso de que se aplique la causal de resolución de contrato 
por parte del concedente, este deberá pagar el monto de los desembol-
sos, amortización, intereses, comisiones vencidos relativos al endeuda-
miento garantizado permitido.

Además, se precisó que son aquellos derechos o contratos que hayan 
sido	aprobados	por	 el	 concedente.	 Se	modifica	 la	parte	que	dispone	
que sea el concedente quien efectúe todos los pagos correspondientes 
al endeudamiento garantizado permitido y las obligaciones por bene-
ficios	 laborales	 de	 los	 trabajadores,	 dado	 que,	 en	 caso	de	 que	 no	 se	
complete, el concedente seguirá el procedimiento de licitación, siendo 
el nuevo concesionario quien pague este concepto.

ENTIDAD COMPETENTE PARA LA RESOLUCIÓN CONTRACTUAL

Red Vial 5

Mediante la adenda 1, de fecha 8 de noviembre de 2004, se precisó en 
la cláusula 6.19 del contrato que, en caso de incumplimiento de la sub-
sanación de observaciones detectadas para la recepción de obras, no 
corresponde al supervisor resolver el contrato, sino que dicha facultad 
pertenece siempre al concedente.
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ENTIDAD COMPETENTE PARA LA RESOLUCIÓN CONTRACTUAL

Red Vial 5

La adenda 1 introduce en la cláusula 14.6 del contrato plazos distin-
tos para la subsanación del incumplimiento de obligaciones; estos se 
definen	en	función	de	la	parte	infractora,	si	esta	es	el	concedente	o	el	
concesionario.	Dicha	modificación	otorga	90	días	calendarios	para	el	
concesionario y 150 al concedente como plazo para la subsanación del 
incumplimiento de obligaciones. Asimismo, se precisa que los supues-
tos de incumplimiento grave establecidos en la cláusula 14.7 del con-
trato son aplicables únicamente al concesionario.

IIRSA Norte

Mediante adenda 3, en la cláusula 14.9 se reemplazó la frase «salir uni-
lateralmente del Contrato» por «resolver unilateralmente el Contrato». 

Asimismo,	se	especificó	que	si	el	concesionario	decidiera	resolver	uni-
lateralmente el contrato, el concedente seguirá el procedimiento esta-
blecido en el último párrafo de la cláusula 14.10 sobre los efectos de la 
caducidad de la concesión.

INCORPORACIÓN DE NUEVAS FIGURAS DE FINANCIAMIENTO

IIRSA Sur
tramo 3

Mediante la adenda 3, de fecha 26 de julio de 2006, se establece que, 
como consecuencia de la incorporación del CRPAO al contrato, en la 
sección XIV, se han introducido cambios en las causales de resolución 
y	 liquidación	del	contrato.	En	dicho	sentido,	 se	modifica	el	 literal	a)	
de la cláusula 14.6, relacionada con el incumplimiento del pago de los 
CRPAO por el concedente y se incluye el literal e), relacionado con la 
emisión y entrega del CAO y/o de los CRPAO.

IIRSA Norte

Como consecuencia de la incorporación del CRPAO al contrato me-
diante la adenda 3, en la sección XIV (cláusula 14.6), se han introducido 
cambios en las causales de resolución y liquidación del contrato. En tal 
sentido,	se	modifica	el	literal	a)	de	la	cláusula	14.6,	ahora	relacionada	
con el incumplimiento del pago del concedente de los CRPAO o del 
IGV y se incluye el literal e), relacionado con la emisión y entrega del 
CAO y/o de los CRPAO.

Terminal 
Portuario de 

Paita

Mediante adenda 1, se incorporan como causales de resolución del con-
trato por incumplimiento del concesionario (cláusula 15.1.3) los literales:

O)	El	incumplimiento	del	concesionario	en	depositar	en	el	fideicomi-
so de inversiones adicionales, en forma total y oportuna, los importes 
señalados en la tabla acumulativa, de acuerdo con lo señalado en las 
cláusulas 9.6 y 9.7.

P) Incumplimiento del concesionario en presentar al concedente anual-
mente	 los	 estados	 financieros	 auditados	 de	 los	 accionistas	 originales	
otorgantes	de	los	contratos	de	fianzas,	lo	cual	deberá	realizarse	dentro	de	
los	primeros	cuatro	meses	de	cada	año	de	concesión,	a	fin	de	acreditar	un	
patrimonio neto total de cada uno de ellos, que no podrá ser menor de 
dos	veces	el	monto	señalado	en	los	respectivos	contratos	de	fianza.
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Terminal 
Portuario de 

Paita

Asimismo, se agrega en la cláusula 15.17 que, a partir de la constitu-
ción	 del	 fideicomiso	 de	 inversiones	 adicionales,	 si	 la	 resolución	 del	
contrato o la caducidad de la concesión se produce por los supuestos 
de incumplimiento del concesionario establecidos en la cláusula 15.1.3, 
el	concedente	ejecutará,	además	de	la	garantía	de	fiel	cumplimiento	del	
contrato	de	concesión,	la	garantía	de	fiel	cumplimiento	de	inversiones	
adicionales	y,	a	su	vez,	la	entidad	fiduciaria	del	fideicomiso	de	inver-
siones adicionales entregará al concedente el importe total de los recur-
sos que se encuentren depositados, luego de aplicar el mecanismo de 
liquidación	previsto	en	el	contrato	de	fideicomiso,	de	conformidad	con	
los términos establecidos en el anexo 23 del contrato.

PROCEDIMIENTO DE LIQUIDACIÓN

Red Vial 5

Mediante la adenda 1, del 8 de noviembre de 2004, se incorpora 
un numeral adicional al literal b) de la cláusula 14.15 del contrato, 
relacionada con el procedimiento de ejecución por caducidad. Al 
respecto, se establece que el nuevo concurso público que se lleve a cabo 
para sustituir al concesionario deberá realizarse en el plazo máximo 
de un año, contado a partir de la resolución. Sin perjuicio de ello, se 
incorpora	 una	 cláusula	 específica	 que	 regula	 contractualmente	 la	
obligación de pago del concedente a los acreedores permitidos en caso 
de caducidad y/o resolución, dentro del plazo máximo de 12 meses 
desde que esta es declarada. Asimismo, la recién incorporada cláusula 
14.16 establece expresamente que, mientras no se proceda al pago a 
favor de los acreedores permitidos, tanto el contrato como la hipoteca 
sobre el derecho de concesión permanecerán plenamente vigentes, de 
acuerdo con lo siguiente:

Mientras el CONCEDENTE no cumpla con efectuar el pago al que se 
refiere	esta	cláusula	a	favor	de	los	Acreedores	Permitidos,	el	Contrato,	
así como la hipoteca que se constituya sobre la Concesión, mantendrán 
su plena vigencia, pudiendo los Acreedores Permitidos proceder a la 
ejecución de la hipoteca en cualquier momento. En caso se proceda a 
la ejecución de la hipoteca, el monto correspondiente de la misma 
deberá descontarse de las obligaciones del CONCEDENTE para con 
los Acreedores Permitidos. La ejecución de la hipoteca en modo alguno 
exonera o libera a EL CONCEDENTE de su obligación a efectuar el pago 
a	que	se	refiere	la	presente	cláusula.

Aeropuerto 
Internacional 
Jorge Chávez

Mediante	la	adenda	1,	de	fecha	6	de	abril	de	2001,	se	modificó	la	cláu-
sula 15.7.4, por la cual se elimina la disposición que excluye de la pre-
lación de pagos al concesionario, en caso de que dicho pago no se haya 
efectuado en un solo momento. En tal sentido, se indica que los pagos 
subsecuentes se harán en el mismo orden de prelación indicado en el 
15.7.3, y hasta el valor contable de mejoras que no se haya cubierto con 
la suma.
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Aeropuerto 
Internacional 
Jorge Chávez

Luego, mediante la adenda 1, en la cláusula 15.7.3.8, se corrige un 
error: el contrato mencionaba el pago al concesionario dentro de la 
prelación de pagos en la etapa de ejecución correspondiente al pago al 
concesionario hasta el valor contable de las mejoras, y no hasta el valor 
contable de los bienes de la concesión.

La adenda 3, del 30 de setiembre de 2002, indica que, en el procedi-
miento para la sustitución del concesionario por un nuevo concesio-
nario,	 la	precalificación	podrá	 ser	 realizada	por	 el	 concedente	o	por	
quien	designe	en	virtud	de	los	mismos	requisitos	técnicos	y	financieros	
establecidos en las bases.

Sin embargo, la adenda 4, de fecha 30 de junio de 2003, estableció que 
de dicho pago del concesionario debía descontarse el monto corres-
pondiente a las remuneraciones y derechos laborales, el EGP, tribu-
tos, multas o penalidades, otras deudas, gastos del concurso, así como 
cualquier	otra	deuda	frente	a	terceros.	Igualmente,	se	modifica	la	cláu-
sula 15.7.4, procedimiento de ejecución, indicando que, con relación al 
pago del concesionario, se limitaba únicamente al valor de su patrimo-
nio	a	la	fecha	en	se	notifique	formalmente	la	caducidad	de	la	concesión.

De igual manera, la adenda 4 establece distintos cambios en la cláusula 
de	procedimiento	de	 ejecución	 a	 los	 antes	 indicados.	 Se	modifica	 la	
figura	de	cesión	de	posición	contractual	forzada	por	el	procedimiento	
de realización de un nuevo concurso, a través del cual se seleccionaba 
un nuevo concesionario. Se establece expresamente lo siguiente:

- De ocurrir la sustitución del nuevo concesionario, los acreedores 
permitidos mantendrán vigentes todos los gravámenes que hayan 
sido aprobados por el concedente. 

- Se establece que el pago al interventor se realizaría con cargo exclu-
sivo de los ingresos que genere la operación del aeropuerto. 

- Se precisa que el concedente no se encuentra obligado a pagar el 
EGP durante el plazo que dure la intervención.

- Se establece que en el contrato del nuevo concesionario se indique 
que pueda pagar el EGP, y asuma todas las obligaciones del conce-
sionario	original	con	los	acreedores	permitidos	del	financiamiento,	
garantía u otros contratos vinculados.

Con relación a la prelación de pagos del nuevo concesionario, se mo-
difica	 el	 referido	a	 la	 suma	de	dinero	 entregada	 como	EGP.	En	este	
punto, se indica ahora que el nuevo concesionario pagará los montos 
desembolsados pendientes de amortización, intereses, comisiones ven-
cidos relativos al EGP o derechos adicionales relativos a los contratos 
de	financiamiento,	garantía	o	vinculados,	siempre	que	sean	aprobados	
por el concedente, pagos que se harán directamente a los acreedores 
permitidos. 
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Aeropuerto 
Internacional 
Jorge Chávez

Se	modifica	el	segundo	párrafo	del	numeral	15.7.5,	con	lo	cual	se	am-
plía el plazo de 6 a 16 meses en el cual no haya existido subasta. Se per-
mite que una extensión de tiempo mayor que el estipulado sea acor-
dada por el concedente y los acreedores permitidos. Vencido el plazo 
para realizar la subasta, el concedente pagará hasta el valor contable 
de las mejoras. Antes se indicaba que sería el valor de los bienes de la 
concesión.

IIRSA Norte

Mediante adenda 3, de fecha 26 de julio de 2006, se determinó en la 
cláusula 14.12 que el factor de competencia para la elección del adju-
dicatario	que	sustituirá	al	concesionario	tomaría	en	cuenta	el	flujo	ac-
tualizado de los pagos del PAO, descontando los montos reconocidos 
en los CRPAO y el servicio de la deuda de los acreedores permitidos. 

Se	especifica,	asimismo,	que	la	nueva	sociedad	concesionaria	no	debe-
rá asumir los derechos y obligaciones referidos a la percepción de los 
pagos CAOPAO, que se mantendrían con los titulares de los CRPAO. 

Asimismo, con la mencionada adenda, se precisó en la cláusula 14.10 
que, producida la caducidad del contrato, la actividad del concesiona-
rio cesa; sin perjuicio de ello, se reconocen los derechos que correspon-
den a los titulares de los CRPAO.

IIRSA Sur 
tramo 3

Mediante	la	adenda	1,	del	24	de	febrero	de	2006,	se	modificó	la	cláusula	
por	 la	 cual	 se	 incorpora	 una	 regulación	 específica	 con	 respecto	 a	 la	
liquidación del contrato como consecuencia de su resolución por 
incumplimiento del concedente respecto a las labores de transitabilidad 
ejecutadas con anterioridad a la fecha de vigencia de las obligaciones.
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