ALGUNOS ALCANCES EN TORNO A LA INSTITUCIONALIDAD Y
RENEGOCIACION DE CONCESIONES EN LA INFRAESTRUCTURA DE

TRANSPORTE DE USO PUBLICO EN PERU"

Jorge Montesinos C.¥ y Eduardo SaavedraP."

Enero 26, 2012

Resumen

Este trabajo realiza algunas reflexiones en torno a los resultados de la politica de concesiones en la
infraestructura de transporte de uso publico en Pert, con énfasis en las posteriores renegociaciones de los
contratos de concesion otorgados desde mediados de los afios 90s. A partir de una revision de la literatura
tedrico-aplicada y empirica internacional, asi como de la evidencia nacional que surge de los contratos de

concesion suscritos en el pais, se identifica un primer grupo de variables clave que habrian inducido los
procesos de renegociacion, las cuales se encuentran vinculadas a las condiciones del disefio del contrato y
licitacion (el proceso competitivo de adjudicacion de la concesidon), asi como a los mecanismos
institucionales. Estos primeros resultados sugieren que deberd prestarse especial atencion a las variables
identificadas en este estudio, para los futuros contratos de concesion, si se quiere reducir el riesgo y el

subsecuente costo de frecuentes renegociaciones.
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I. INTRODUCCION

Durante las ultimas décadas, diversos paises han realizado esfuerzos significativos para atraer
inversiones que permitan modernizar su infraestructura, como elemento clave de su estrategia
para lograr un mayor desarrollo econdmico. A la fecha, existe una copiosa literatura que da
cuenta de la importancia de la participacién del sector privado en inversiones en infraestructura
de uso publico, dejando fuera de toda discusién que el sector publico ocupe de manera
preferente sus escasos recursos fiscales hacia gastos de inversidon que tienen una mayor
rentabilidad social, como son las obras en salud, educacién, vivienda e incluso infraestructura
social, principalmente en obras de riego (Armstrong, et al, 1994; Paredes, et al, 1995; Newbery,
1999; Estache y Martimort, 1999; Estache y Rus, 2002; Saavedra, 1998 y 2011).

La participacion del sector privado, en las llamadas asociaciones publico-privadas (APP),
tiene la particularidad de evitar o reducir la exposicion de los limitados recursos fiscales,
trasladando al privado parte total o parcial del costo de la provision del servicio de
infraestructura y sus riesgos; y, bajo determinadas condiciones, garantiza la eficiente asignacion
de recursos y la eficiencia productiva. Sin embargo, este trabajo encuentra, en una primera
mirada descriptiva, que ello no necesariamente ha venido ocurriendo en la experiencia peruana
para los casos analizados, los cuales muestran resultados disimiles.

No se puede desconocer que la politica de concesiones en el sector de infraestructura
de transporte de uso publico, implementada en el Perd a partir de mediados de los 90s, ha
mejorado el desempefio de las obras de infraestructura (en términos de operatividad,
productividad y eficiencia) impulsadas por el influjo de inversién privada atraida por dicha
politica. No obstante, ha sido un hecho recurrente que gran parte de los contratos de concesion
asociados a dichas infraestructuras han sufrido renegociaciones, las cuales han modificado las
condiciones bajo las cuales esas concesiones fueron adjudicadas. Existe una creciente
preocupacion por caracterizar cdmo ha sido la renegociacion de esos contratos de concesién en
infraestructura de transporte de uso publico, en particular por la probable pérdida de eficiencia
productiva y asignativa que implicaron las mismas.

La adecuada caracterizacién de los procesos de renegociacidon supone contar con una
base de datos significativa y confiable, pero su construccion obliga previamente a comprender
como operan los determinantes y/o causales de la renegociacion de los acuerdos. Este trabajo

hace un esfuerzo por identificar las variables clave que inciden sobre las renegociaciones, a



partir de una minuciosa revisiéon del marco tedrico-econdmico, tomando en cuenta la casuistica
resultante de la literatura relacionada con el tema, asi como los resultados de la experiencia
internacional y nacional. Desde esta perspectiva, mas alld de su cardcter descriptivo, este
trabajo entrega un aporte en cuanto a fijar un punto de partida para futuros trabajos que
examinen empiricamente las relaciones de causalidad.

Tomando en cuenta que el contrato de concesién es el instrumento legal mediante el
cual se cumplen los acuerdos pactados entre el Estado y los operadores privados, se ha
observado una tendencia creciente en la modificacién de dichos contratos, en lo que va de la
experiencia de supervision de los mismos a cargo del regulador (OSITRAN). En efecto, hasta el
afio 2010, de los 22 contratos de concesion en el sector transportes, 18 de ellos (82%) habian
sido renegociados mediante la suscripcidon de 69 adendas (de las cuales 57% fueron a solicitud
del concesionario; el 26%, del concedente; y, el 17%, por ambas partes). Una mirada mas
detallada muestra que la mayoria de las renegociaciones en el Perd se concentra en contratos
relacionados a carreteras, con 43 adendas o modificaciones; seguidas de modificaciones en los
contratos de infraestructura ferroviaria, aeroportuaria y portuaria, con 12, 10 y 4 adendas
respectivamente. Asimismo, en la mayoria de los contratos renegociados (13 de 18) la solicitud
de primera modificacion o renegociacidon tuvo lugar antes del primer afio de la firma del
contrato de concesion.

Existen una serie de contingencias imprevistas que juegan un papel importante en las
renegociaciones, por el caracter incompleto de los contratos, debido a la incapacidad para
describir todas las posibles contingencias que pueden afectar el funcionamiento de los mismos,
gue éstas no pueden ser verificadas por terceras partes, que los gobiernos tienen objetivos
multiples y cambiantes, entre muchas otras razones.

No obstante lo anterior, el anadlisis desarrollado sugiere que, mas allda de las
contingencias imprevistas, una parte significativa de ellas, que se han presentado en la
experiencia peruana, no son “tan imprevistas” y se encuentran debidamente documentadas en
la literatura, las que se pueden resumir en las condiciones del disefio del contrato, la licitacidn
(el proceso competitivo de adjudicacidn de la concesidn), y los mecanismos institucionales que

- .. . . 1
faciliten un cumplimiento efectivo de los compromisos contractuales entre las partes™. Al

1 A modo de ilustracion, un hecho destacado en la literatura sobre la importancia de estas condiciones es
el comportamiento esperado de los postores cuando se busca seleccionar al operador mas eficiente que
se encargue de la concesidén, a través de un proceso competitivo de licitacion. Si hay problemas en el
disefio de contratos, son pocos los postores y es débil el marco institucional, es posible que los



tomarlas en cuenta, posiblemente varias de las renegociaciones se hubieran evitado y sus
subsecuentes costos.

Para el analisis de las renegociaciones, el presente trabajo estd estructurado como
sigue. La seccién Il caracteriza el proceso de concesién en la infraestructura de transporte de
uso publico en Perd, tomando en cuenta el marco normativo e institucional existente, la
regulacion y supervisién de los contratos de concesion y las infraestructuras concesionadas a la
fecha. La seccién lll revisa la literatura de la renegociacidon de los contratos, como punto de
partida para la identificacién de las variables clave a contrastar empiricamente. La seccién IV
describe las principales variables relacionadas a las renegociaciones de contratos de obras

concesionadas en Peru. Finalmente, la seccién V presenta las conclusiones.

II. INSTITUCIONALIDAD DE LAS CONCESIONES EN LA INFRAESTRUCTURA DE

TRANSPORTE DE USO PUBLICO DEL PERU

A inicios de la década de los 90s, el Peru experimentd bruscos cambios en materia de politicas
publicas, las cuales no soélo tuvieron como objetivo revertir la crisis econdmica por la que
atravesaba el pais, sino que modificaba profundamente el rol del Estado, desmontando su rol
empresarial para pasar uno menos intervencionista, promotor del libre mercado y con
proteccion de ciertas garantias, lo que la literatura ha definido como un rol regulador en una
economia de mercado. Una de dichas politicas fue fomentar la inversion privada en actividades
con caracteristicas monopdlicas, ya sea via privatizaciones de algunas empresas estatales o
concesiones de servicios regularmente provistos por el Estado. Para ello, se sentaron las bases
normativas e institucionales, sobre las cuales se regiria y desarrollaria la infraestructura de
transporte de uso publico de alcance nacional.

El marco legal que sustenta el proceso de privatizaciones de la década de los 90s en
Peru tiene sus origenes en la Ley de Promocidn de la Inversidon Privada en las Empresas del
Estado (1991). De manera complementaria, se crea un ente para conducir dicho proceso, la
Comisién de Promocién de la Inversién Privada (COPRI), la que se encargaba de determinar qué

empresa estatal debia ser privatizada y luego un Comité Especial de Privatizacion (CEPRI) que se

participantes anticipen la posibilidad de renegociacion y determinen su oferta no sélo sobre la base de sus
costos, sino también teniendo en consideracién su poder de negociacion frente al del gobierno. La
renegociacion ocurrird entonces, si la capacidad de compromiso del gobierno para rechazarla es minima.



ocupaba de los detalles especificos de la venta. Asimismo, en agosto del afio 1996, con la
finalidad de atraer la inversién privada para la construccion y operacién de nueva
infraestructura mediante la modalidad de concesiones, se promulgd la Ley de Promocién de la
Inversién Privada en Obras Publicas de Infraestructura y de Servicios Publicos, credndose para
este fin la Comisién de Promocién de Concesiones Privadas (PROMCEPRI). Posteriormente, sus
funciones fueron absorbidas por la COPRI, la que a su vez ejerceria sus funciones a través de
Comités Especiales articulados en una Direccién Ejecutiva de la entidad. El 24 de abril de 2002,
se fusionaron la Direccidn Ejecutiva FOPRI con la COPRI, la Comisién Nacional de Inversiones y
Tecnologias Extranjeras (CONITE) y la Gerencia de Promocion Econémica de la Comision de
Promocién del Perd (PROMPERU), a través de la transferencia a favor de la primera de sus
competencias, funciones y atribuciones. A partir de esa fecha, la Direccién Ejecutiva FOPRI pasé
a denominarse Agencia de Promocion de la Inversiéon (PROINVERSION), adscrita al Ministerio de
Economia y Finanzas.

PROINVERSION, entonces, se constituyd en la agencia encargada de disefiar y conducir
el proceso de promocién de la inversion privada en obras publicas de infraestructura y de
servicios publicos (de los sectores Transporte, Energia e Hidrocarburos, Telecomunicaciones, y
Agua y Saneamiento), asi como del propio disefio, aprobacidn y adjudicacidn de los Contratos de
Concesion, a fin de atraer inversiones al pais, que mejoren la operacién de las facilidades
vinculadas a la infraestructura generada, y se brinden servicios de calidad y accesibles a la
poblaciéon. Esta labor se vio reforzada con la Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion
Privada (1991), que establece los principios generales que garantizan la propiedad privada y la
libertad empresarial en el Peru, constituyéndose asi en una suerte de declaracién de derechos
para el inversionista nacional o extranjero (Fernandez-Baca, 2004). Esta ley se complementa con
la Ley de Fomento de la Inversién Privada (1991), que garantiza la no discriminacién entre
capitales nacionales y extranjeros, la igualdad de trato para ambos y el derecho a transferir, sin
autorizacion previa, el integro de los capitales y utilidades provenientes de la inversién, asi como
las regalias por el uso y transferencia de tecnologia. También sefiala que no existen restricciones
para que el capital extranjero invierta en cualquier sector de la economia peruana.

Adicionalmente, como parte del proceso de desmonte de la anterior estructura
intervencionista del Estado, se estructuré un nuevo sistema regulatorio, con la creacién de 4
entidades orientadas al monitoreo del funcionamiento de los mercados en los que las

infraestructuras de uso publico concesionadas se desenvolverian. Asi, en el afio 1992 se crea el



organismo regulador de agua y saneamiento (SUNASS), en el afio 1993 el de telecomunicaciones
(OSIPTEL), en el afio 1996 el de energia e hidrocarburos (OSINERG, hoy OSINERGMIN) y en el
afio 1998 el de infraestructuras de transporte (OSITRAN).

En lo concerniente al sector de infraestructura, y en particular, en el sector de
infraestructura de transporte, desde su concepcion, su regulacion y supervision es de caracter
independiente. Los sistemas regulatorios en los paises en desarrollo han sido disefiados
tomando como base ya sea una tradicién anglosajona o relacionada histéricamente con el
continente europeo®.

Por un lado, en aquellos que fueron colonias de Gran Bretafia, los cambios econdmicos a
qgue dio lugar el desarrollo de los ferrocarriles, teléfonos y las innovaciones tecnolégicas de
finales del siglo XIX, establecieron la creacién de agencias reguladoras independientes, que si
bien se enfocaron inicialmente en la supervision y actividad de inspeccion, fueron reforzando
sus potestades para la fijacién de precios y tarifas, entre otros. Asi, deben actuar por el interés
publico, con funciones claramente establecidas, estando sujetos al accountability, dada la
considerable discrecionalidad en sus decisiones sobre tarifas y estdndares de servicio.

Por otro lado, los paises en desarrollo que no siguen una tradicién anglosajona, y por el
contrario, mantienen una historia colonial relacionada con el continente europeo, tendieron a
basarse en contratos regulatorios, tales como concesiones con regimenes tarifarios

preestablecidos, administrados dentro de la tradicion del derecho administrativo y con

salvaguardas para la renegociacion de contratos y el arbitraje. En lineas generales, se buscaba
proteger mediante estos contratos, la libertad y la propiedad.

Segln Eberhard (2007), existe una tendencia creciente a la implementacion de
reguladores independientes con contratos regulatorios, basados en tradiciones regulatorias
hibridas. Ello principalmente porque los contratos regulatorios pueden ser mas sostenibles
cuando estdn respaldados por reguladores independientes, pues las reglas con baja
discrecionalidad que los contratos establecen, hacen dificil el ajuste o renegociacién sin la
asistencia de un regulador con discrecidn para la toma de decisiones®. Asimismo, los reguladores
independientes disfrutan de una mayor credibilidad cuando se unen a los contratos

regulatorios, dado que los procedimientos de decisién adoptados por éstos, aseguran el

cumplimiento de los contratos y las directivas establecidas en la legislacion habilitante.

?Para un mayor desarrollo de estas tradiciones, ver Muioz (2009).
® Respecto de las mejores practicas, ver Stern (1997), Kessides (2004) o Delmon (2010).



La regulacidon de infraestructura de transporte en el Perd se basa en contratos de
concesion entre el Estado y las empresas. Es decir, una vez disefiado el contrato, éste es licitado
y adjudicado conforme a los criterios establecidos en las bases de la licitacion. La etapa de
licitacién es de suma importancia, porque se pone en disputa el mercado monopédlico natural
que tipicamente caracteriza a las infraestructuras de transporte. La literatura econdmica
denomina a esto como “competencia por el mercado”, ya que se puede subastar el derecho a
ser el Unico proveedor. Si existe el suficiente nUmero de postores y se dan otras condiciones
también (como independencia de posturas), el resultado serd eficiente (Demsetz, 1968).
Ciertamente, no sélo la tarifa es una variable crucial, sino la calidad del servicio que la
infraestructura ofrezca, por lo que claramente se justifica la existencia de un regulador, debido a
la necesidad de definir y supervisar los pardmetros de calidad del servicio.

Con esta premisa y en concordancia con las reformas emprendidas a inicios de los
noventa (el Estado preferentemente no invierte en infraestructura sino que ésta es desarrollada
por el privado a su cuenta y riesgo, con adecuada regulacidn), se crea el Organismo Supervisor
de la Inversidn en Infraestructura de Transporte de Uso Publico (OSITRAN), mediante Ley N@
26917, publicada en enero del afio 1998. Se trata de un organismo publico con autonomia
administrativa, funcional, técnica, econémica y financiera,’ y que tiene como objetivo general,
dentro del dmbito de su competencia, regular, normar, supervisar y fiscalizar el comportamiento
de los mercados en los que actla. Dentro de su dmbito de competencia, OSITRAN disena
politicas y esquemas de supervision y de regulacidn, los cuales seran implementados en
mercados que explotan las infraestructuras de transporte de uso publico y que poseen algun
tipo de posicién de dominio de mercado, con el propdsito de incentivar la eficiencia econdmica
y la provision confiable de servicios, a la par de asegurar la viabilidad financiera.

Por otra parte, cabe mencionar que OSITRAN interactia estrechamente con otras
entidades publicas, particularmente con el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC),
gue es el ente encargado de dictar las politicas del sector transportes y a la vez representa al
Estado en la suscripcién de contratos de Concesion (el Concedente); y con PROINVERSION, que
es la agencia encargada de la promocidn de la inversion privada, y sobre todo de disefiar los

contratos de Concesién en conjunto con el MTC y de la conduccidn del proceso de licitacidn y

* De acuerdo a lo establecido en la Resolucién de Consejo Directivo N2 007-2003-CD/OSITRAN, todas las
empresas concesionarias estan obligadas a pagar anualmente el 1% de la totalidad de sus ingresos
facturados por concepto de Aporte por Regulacion.



concesion hasta la adjudicacidn de la infraestructura. Luego de dicha adjudicacion, OSITRAN es
la entidad encargada de velar que el contrato de concesién sea cumplido por las partes.

OSITRAN, como parte de su funcién regulatoria, tiene la potestad de fijar las tarifas de
los servicios regulados y los cargos de accesos a las facilidades esenciales de aquellas empresas
que podrian tener incentivos para explotar su poder de mercado.’ En lo que se refiere a la
regulacion de tarifas, OSITRAN mediante el Reglamento General de Tarifas (RETA) establece los
principios, el alcance, los procedimientos y las metodologias aplicables a los procesos de fijacion
tarifaria.® Por su parte, la metodologia y fijacién de cargos de acceso a las facilidades esenciales,
asi como sus alcances, se enmarcan en el Reglamento de Marco de Acceso a la Infraestructura
de Transporte de Uso Publico (REMA).’

En lo que respecta a la funcidn supervisora y sancionadora, OSITRAN, mediante el
Reglamento General de Supervision (RGS), verifica el cumplimiento de los contratos de
concesién por parte de la empresa concesionaria. Esto involucra la supervision de aspectos
econémicos, comerciales, operativos, técnicos, administrativos y financieros. Asimismo, se
verifica el cumplimiento de las Resoluciones que emite OSITRAN. De encontrar algun tipo de
incumplimiento, OSITRAN tiene la potestad a aplicar las sanciones que correspondan de acuerdo
a lo establecido en el Reglamento de Infracciones y Sanciones (RIS).

Adicionalmente, el regulador puede resolver las controversias y reclamos que surjan
entre las empresas prestadoras y los usuarios (sean intermedios o finales) a través de la via

administrativa, siguiendo lo establecido en el Reglamento de Atencion de Reclamos y Solucion

>Se considera “facilidad esencial” a la instalacién o infraestructura de transporte de uso publico o parte de
ella, que es provista por un Unico o un limitado nimero de proveedores, su utilizacidn es indispensable
para la prestacién del servicio, y no es factible de ser sustituida técnica o econdmicamente.

® Los principios bajo los cuales OSITRAN ejerce sus funciones son libre acceso, cobertura y calidad,
sustentabilidad, eficiencia econdmica, equidad, no discriminacion, beneficio-costo, predictibilidad,
consistencia y transparencia. Alcance se refiere al tipo de régimen tarifario al que se encontraria sujeto
cada empresa prestadora, los que son de régimen supervisado de regulado. Los procesos y metodologias
para la fijacidon de tarifas corresponden a costos incrementales, costo marginal de largo plazo, costos
totalmente distribuidos, tarifas a la Ramsey, tarificacién comparada o benchmarking y empresa modelo
eficiente. Para las revisiones tarifarias se utiliza el método RPI —X.

"El RETA fue aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N2 043-2004-CD/OSITRAN y modificado por
las Resoluciones de Consejo Directivo N2 082-2006-CD/OSITRAN y N2 003-2012-CD/OSITRAN. El REMA fue
aprobado por la Resolucion de Consejo Directivo N2 014-2003-CD-OSITRAN y modificado por las
Resoluciones de Consejo Directivo N2 054-2005-CD-OSITRAN y N2 006-2009-CD-OSITRAN.

® EI RGS fue aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N2 036-2004-CD/OSITRAN y modificado por la
Resolucion de Consejo Directivo N2 024-2011-CD/OSITRAN. El RIS fue aprobado por la Resolucién de
Consejo Directivo N2 023-2003-CD-OSITRAN y modificado por la Resolucidon de Consejo Directivo N2 077-
2005-CD-OSITRAN.



de Controversias; y ha establecido nuevos reglamentos para el mejor resguardo de los intereses
de los usuarios de la infraestructura vial y ferroviaria, asi como de la portuaria y aeroportuaria.’

Tomando en consideracion estas funciones, OSITRAN tiene la potestad de emitir opinién
previa a la suscripcion de los contratos de concesién y renegociacion de los mismos. El
Regulador opina sobre tépicos relacionados con el régimen tarifario, el acceso a la
infraestructura, la calidad de los servicios relacionados al uso de la infraestructura, entre otros,
en funcidn al alcance de sus competencias establecidas en la Ley Marco y en las leyes de
promocién de la inversion privada. Asimismo, OSITRAN es el encargado de interpretar el integro
de los contratos suscritos y sus adendas; asi como de garantizar su cumplimiento.

El Cuadro 1 muestra el detalle de las infraestructuras concesionadas a privados y
supervisados por OSITRAN. '° Desde su creacidn en el afio 1998, OSITRAN inicié sus funciones
supervisando tres Contratos de Concesién. Al afio 2011, el niumero de contratos se ha
incrementado de manera importante, llegando a un total de 27, que involucran al mismo
numero de empresas privadas u operadores encargados de la operacién y explotacion de cada
infraestructura y una inversién comprometida de mas de USS$ 6,800 millones.' Se aprecia que
todos los Contratos de Concesidn han sido adjudicados a operadores privados como resultado
de un concurso o una licitacién. Cabe mencionar adicionalmente que un determinante
importante en la atraccién de inversion privada han sido las Asociaciones Publico-Privadas, que
se han constituido en una alternativa eficiente para la entrega de proyectos financieramente no
rentables, pero rentables socialmente. Tal es el caso, por ejemplo, de las carreteras vinculadas a
la Iniciativa para la Integracion de la Infraestructura Regional Suramericana (lIRSA) y de los 2
Grupos de Aeropuertos Regionales, que unen ciudades de bajo poder adquisitivo pero con
fuerte potencial de desarrollo como consecuencia de la interconexién entre ellas. EIl mismo
Cuadro 1 muestra que de las 27 concesiones a privados, la mitad han sido adjudicadas bajo la

modalidad de cofinanciamiento y comprometen una inversion cercana a los USS 3 mil millones.

2 El Reglamento de Reclamos y Solucién de Controversias fue aprobado por Resolucién de Consejo
Directivo N2 002-2004-CD/OSITRAN y modificado por las Resoluciones de Consejo Directivo N2 076-2006-
CD/OSITRAN y N2 019-2011-CD-OSITRAN. El Reglamento de Usuarios Vial y Ferroviario fue aprobado con
Resoluciéon del Consejo Directivo N2 004-2012-CD/OSITRAN y El Reglamento de Usuarios Aeroportuario y
Portuario fue aprobado con Resolucidn del Consejo Directivo N2 074-2011-CD/OSITRAN.

1% cabe mencionar que, si bien el regulador también ejerce supervisién sobre dos empresas publicas
(CORPAC y ENAPU), el andlisis se realiza Unicamente sobre los contratos con operadores privados.

" |as fichas actualizadas de los contratos de concesién se encuentra disponible en la pdagina web de
OSITRAN.



Cuadro 1. Entidades Prestadoras Supervisadas por OSITRAN, 1994-2011

Concesion

Operador

Duracién

Modalidad

Inversion

Comprometida
(USS millones)

Nueva Reforma
29 ENAPU

Empresa Nacional de Puertos S.A.

Aeropuertos 1,163.0
1 Aerop. Inter. Jorge Chavez Lima Airport Partners S.R.L. (LAP) 2001 30 afios Autosostenida 1,061.7
2 19r grupo aerop. Regionales | Aeropuertos del Pert S.A. (AdP) 2006 25 afios Cofinanciada 53.5
3 22grupo aerop. Regionales Aerop. Andinos del Perd S.A. (AAP) 2010 25 afios Cofinanciada 47.8
4 CORPAC Corporacion Peruana de Aeropuertos y

Aviacién Comercial S.A.

Carreteras 3,573.4

5 Concar Concesiones de Carretera S.A. (Arequipa- 1994 | 12.7 afios Cofinanciada 5.8
Matarani)

6 RedVial 5 Norvial S.A. (Ancén-Huacho-Pativilca) 2003 25 afios Autosostenida 75.0

7 RedVial 6 Concesionaria Vial del Pert S.A. (Covi Pert) 2005 30 afios Autosostenida 231.9

8 IIRSA-Norte IIRSA Norte S.A. (Eje Multimodal Amazonas 2005 25 afios Cofinanciada 417.6
Norte)

9 1IRSA Sur, Tramo 2 Interoceanica Sur Tramo 2 (Urcos-Inambari) 2005 25 afios Cofinanciada 628.2

10 IIRSA Sur, Tramo 3 Interoceanica Sur Tramo 3 (Inambari-Ifiapari) | 2005 25 afios Cofinanciada 591.7

11 IIRSA Sur, Tramo 4 Intersur Concesiones S.A. (Azdngaro- 2005 25 afios Cofinanciada 513.5
Inambari)

12 Canchaque Concesion Canchaque S.A. (Buenos Aires- 2007 15 afios Cofinanciada 36.7
Canchaque)

13 IIRSA Sur, Tramo 1 Survial S.A. (Marcona-Urcos) 2007 25 afios Cofinanciada 135.9

14 1IRSA Sur, Tramo 5 Concesionaria Vial del Sur S.A. (Azéangaro- 2007 25 afios Cofinanciada 185.1
Juliaca; Matarani e llo)

15 Red Vial 4 Soc. Conces. Autopista del Norte S.A.C. 2009 25 afios Autosostenida 286.2
(Autopista del Norte)

16 Chancay-Acos Consorcio Concesion Chancay — Acos S.A. 2009 15 afios Cofinanciada 419

17 Obrainsa OBRAINSA Concesion del Valle del Zafia 2009 15 afios Cofinanciada 23.8

18 Autopista del Sol Concesionaria Vial del Sol S.A — Covisol 2009 25 afios Autosostenida 300.0
(Trujillo - Sullana)

19 IIRSA Centro, Tramo2 Desarrollo Vial de los Andes S.A.C. 2010 25 afios Autosostenida 100.0
(Deviandes)

Ferrocarriles 232.9
20 Red Central Ferrovias Central Andina S.A. (FVCA) 1999 40 afios Autosostenida FRAII
21 Red Sury Sur Oriente Ferrocarril Transandino S.A. (Fetransa) 1999 35 aflos Autosostenida FRAII
22 Tren Eléctrico-Linea 1 (Villa Consorcio Tren Lima, Linea 1 2011 30 afios Cofinanciada 232.9

El Salvador — Av. Grau — San
Juan de Lurigancho)
Puertos 1,852.7
23 TP — Matarani Terminal Internacional del Sur — TISUR 1999 30 afios Autosostenida 6.0
24 TC — Muelle Sur Dubai Ports S.A. (DP World Callao) 2006 30 aflos Autosostenida 706.9
25 TP - Paita Terminales Portuarios Euroandinos S.A. (TPE) | 2009 30 aflos Autosostenida 227.0
26 Terminal de Embarque de Transportadora Callao S.A. 2011 20 afios Autosostenida 120.3
Concentrado de Minerales

27 Terminal Norte APM Terminals 2011 20 afios Autosostenida 748.7
Multipropdsito en el TP del
Callao

28 Nuevo TP Yurimaguas - Consorcio Portuario Yurimaguas 2011 30 afios Cofinanciada 43.7

TOTAL 6,822.0

Notas: 1/ TP (Terminal Portuario); TC (Terminal de Contenedores).
2/ La concesién a CONCAR por el tramo Arequipa-Matarani fue proyectada a 74 meses para luego
ser traspasada la concesion IIRSA Sur Tramo 5.

Fuente: OSITRAN.
Elaboracién propia.



Las cifras antes sefialadas sobre el grado de participacidn privada, deja en claro que el
mecanismo de concesiones en el Perld y la institucionalidad que la sostiene (normas y
organizaciones), han sido un eficaz instrumento para facilitar el crecimiento vigoroso observado
de las inversiones en infraestructura de uso publico, en apenas una década y media (fendmeno
pocas veces visto en el pais), contribuyendo decididamente al cierre de la brecha de
infraestructura, lo cual es tremendamente valorado en la estrategia de desarrollo de un pais que
busca dotar de mayor competitividad a sus procesos productivos.

No obstante lo anterior, existe una preocupacion creciente acerca de la eficiencia con la
gue se estuvieron conduciendo los procesos de concesion. Parte de las miradas centran su
atencién justamente en el marco institucional existente, que al promover las inversiones
requeridas (producto de la coincidencia de los objetivos publico-privados), podria estar
descuidando los mecanismos de control institucional para la adecuada adjudicacién de los
contratos de concesidn, lo cual viene a reflejarse en la frecuencia de las renegociaciones. Acorde
con la literatura, las renegociaciones introducen costos no despreciables ex-post, por la pérdida
de eficiencia productiva (costos de los servicios vinculados a la generacion de la infraestructura
concesionada) y de eficiencia asignativa (la cantidad y calidad de la provision del servicio). En un
extremo, cuando la institucionalidad es débil (los contratos son extremadamente incompletos,
las normas son contradictorias, no existen mecanismos efectivos de cumplimiento contractual,
se reduce marcadamente el espacio de intervencién del organismo regulador, entre otros),
renegociar es mas facil, y esta constatacion por parte de los participantes del contrato es clave
para inducirlos a comportamientos estratégicos que, en mucho de los casos, conducen a un
menor nivel de bienestar que aquél que se alcanzaria cuando la institucionalidad es mas
fuerte'. Estos aspectos y otros referidos a la renegociacién de contratos, son materia de analisis

de las proximas secciones.

2 para un mayor alcance del desempefio del sistema de concesiones en el Peru, ver Zevallos (2011), que
en lo referido a los organismos reguladores rescata los atributos de autonomia, transparencia,
independencia, idoneidad profesional, estabilidad del Directorio y escalonamiento, calificacion del
personal, autonomia presupuestal, entre otros.



II1. RENEGOCIACION DE CONTRATOS: TEORIA Y EVIDENCIA INTERNACIONAL

éPor qué se deberian renegociar contratos si estos fueron cuidadosamente disefiados por
instituciones que buscarian el mayor bienestar para la sociedad en un mundo juridico en donde
supuestamente el comportamiento oportunista sélo llevaria descrédito? Precisamente, las
renegociaciones existen a causa de que esas premisas no necesariamente se cumplen en la
realidad. Tanto en el disefio de los contratos de concesidn como en el disefio de Ia
institucionalidad de la regulacion y supervisidon existen costos de transaccién, asimetrias de
informacién, restricciones institucionales, etc. que determinan acciones estratégicas de las
partes (concedentes, concesionarios o ambos) que, finalmente, devienen en la modificacion de
los contratos. Tales comportamientos estratégicos no necesariamente tienen un impacto
positivo en el bienestar econdmico de la sociedad. En tal sentido, los avances tedricos se
constituyen asi en instrumental muy util para comprender los diversos aspectos detras de las
modificacion o renegociacién de los contratos (Klein, 1998).

Aunque en este articulo no pretende entregar una revision teérica exhaustiva acerca de
la renegociacién de contratos incompletos®, si interesa conocer sus principales hallazgos en
cuanto a la identificacidn de los determinantes de las renegociaciones de contratos. De manera
general, la ciencia econdmica ha contribuido con desarrollos tedricos que pueden ser
identificados en todo Contrato de Concesién desde su disefio hasta su adjudicacion y ejecucion.
También, y de manera particular, diversos trabajos enmarcan su andlisis sobre los factores que
contribuyen a la renegociacién de un Contrato de Concesion, los cuales son identificados en
modelos tedricos y enfocan sus respectivos estudios en explicar cémo los incentivos ex-ante
afectan la negociacién y renegociacion ex-post de los contratos. En ese sentido, se puede
comprender a la renegociacion de un contrato como la consecuencia o el resultado de un
contrato inicial incompleto. El Cuadro 2 resume los principales aportes tedricos en la materia y
especialmente aquellos relacionados a los determinantes de tales renegociaciones.

Lo que la literatura econdmica nos dice es que debido a la existencia de costos de
transaccion (Coase, 1937 y Williamson, 1985), es de esperar que los contratos que se suscriban
sean incompletos, sujetos incluso a modificacién o renegociacion, a solicitud de algunas de las

partes involucradas. Los costos de transaccidon que surgen en el disefio, prevision y monitoreo

13 . . , . .y
Montesinos y Saavedra (2011) contiene un resumen mas detallado de la revisién de los avances
tedricos en el disefio y renegociacion de contratos.



de un contrato contingente son una de las causas de la renegociacién del mismo (Tirole, 1999;
Laffont y Maskin, 1982; Myerson, 1982), principalmente por el grado de asimetria de
informaciéon presente entre las partes (Laffont y Meleu, 2001). En ese sentido, cualquier
ejercicio de estimacién a realizarse tendrd que considerar una serie de variables que estén

asociadas a dichos costos de transaccidn, tal que permita hacer una estimacién de la magnitud

de su impacto en la probabilidad de renegociacién de los contratos.

Cuadro 2. Renegociacidn de Contratos en la Literatura Tedrica

Autores Determinantes

Economia de los Costos de Transaccion

e Coase (1937), Williamson (1985), Tirole
(1999)

e Laffont y Maskin (1982) y Myerson
(1982)

Costos de Transaccién

Incompletitud del contratos: Seleccidn adversa y Riesgo
Moral

Economia de los Derechos de Propiedad
e Harty Moore (1988)

e Chung (1992, 1995)

e Aghion et al. (1994) y Laffont y Meleu
(2001)

Incorporando al contrato mecanismos de revisién
(negociacidn ex post)

Explicitando variables de cantidades y pagos (supone
existencia de cortes/jurados)

Inclusién de penalidades como monitoreo de contrato ex
post

Economia Institucional

e Guasch et al. (2003); Guasch (2004);
Anderlini et al. (2007); Laffont (1999)

e Guasch y Spiller (1999); Knack y Keefer
(1995) y Smith (1997 a, b, )

e Engel et al. (2003); Guasch et al. (2000)

Sistema judicial y corrupcion

Captura del Estado, clausulas de compromiso, reglas de
arbitraje, grado de cumplimiento de compromisos
contractuales (mecanismos de apelacién), adecuado
cuerpo regulatorio (autonomia, presupuesto)
Oportunismo del gobierno (periodo electoral), capacidad
de negociacion del operador

Otra Literatura
e Jeony Laffont (1999); Bajari y Tadelis
(2000)

e Guasch et al. (2000); Guasch (2004) y
Engel et al. (2001)

Mecanismo de regulacion (price-cap vs rate of return) y
tipo de financiamiento (Autosostenida, APPs) afectando la
asignacion de riesgos

Factor de competencia como criterio de adjudicacion

Fuente: Elaboracidn propia.

Asi, en primer lugar, los trabajos de Guasch et al. (2000 y 2003), Guasch (2004), Anderlini
et al. (2007), Laffont (2000), Guasch y Spiller (1999), Knack y Keefer (1995), Smith (1997 a, b, c),
Engel et al. (2003) y Chung (1992, 1995) sugieren considerar variables de caracter institucional,

como el ciclo politico, la capacidad de negociacidn de las partes, el marco y cuerpo regulatorio



vigente, y la capacidad de hacer cumplir el contrato (cldusulas de compromiso) las reglas o
normas en el pais (cuerpo judicial, arbitraje).

En segundo lugar, serd importante caracterizar el contenido de los contratos de
concesion, identificando si realmente las cldusulas consideradas hacen una correcta asignacion
de riesgos que corren las partes (Hart and Moore, 1988; Aghion et al., 1994; Jeon y Laffont,
1999; Bajari y Tadelli, 2000), impacto que podria ser capturado por variables como: (i) el tipo de
regulacion que se considere en el contrato: price-cap o tasa de regulacién. El primero le traslada
el riesgo al operador; mientras que el segundo al gobierno; (ii) niveles de los requerimientos de
inversion; (iii) coyuntura de politica econdmica (niveles de inflacién, tipo de cambio o riesgo
pais, por ejemplo); (iv) caracteristicas de la estructura financiera del proyecto de concesién (ya
sea autofinanciada o cofinanciada); y, (v) el tipo de garantias que se otorguen.

Por ultimo, en tercer lugar, de los trabajos de Guasch et al. (2000), Guasch (2004) y Engel
et al. (2001) se rescata la importancia de observar las caracteristicas de las “partidas de
nacimiento” de los contratos de concesidn, a través de variables como: (i) el factor de
competencia considerado para adjudicar el contrato (maxima retribucion al Estado o tarifas
minimas a usuarios finales, por ejemplo); (ii) el tipo de proceso de adjudicacion (subasta o
adjudicacion directa); (iii) el nUmero de postores que se presentaron al concurso de licitacion
(qué tan competitivo fue el concurso); vy, (iv) la reputacion de los postores (experiencia en
concursos o licitaciones anteriores, a nivel local o internacional).

Los aportes de Guasch (2004) y Guasch et al. (2003) son los referentes mas cercanos en
cuanto a la estimacion empirica de los principales determinantes de la renegociacién de
contratos de concesién. En dichos trabajos se utilizd6 una base de datos de casi 1,000
concesiones adjudicadas en 17 paises de América Latina y El Caribe, durante 1985-2000, para
infraestructuras de agua y saneamiento, telecomunicaciones, energia y transporte. Se conté con
informacién de las caracteristicas de la concesién (sector, actividad y afo de adjudicacién),
criterio de seleccidn, duracién del contrato, contexto institucional, grado de libertad del
regulador, tipo de esquema de regulacién tarifaria, y varias mds como nacionalidad de los
operadores, cladusulas de arbitraje, entre otras.

De acuerdo a esos trabajos, la renegociacidn de contratos de concesidn ha sido mayor
(siguiendo el orden) en los sectores de agua y saneamiento (74.4%), transporte (54.7%) y
energia (9.7%), principalmente, en Meéxico, Brasil, Argentina, Colombia, Chile, Republica

Dominicana, Peru, Honduras, Guatemala, Venezuela, Trinidad y Tobago, Costa Rica, Panama y



Uruguay, lo que en conjunto ha llevado a que, aproximadamente, el 29.8% de los contratos de
concesién en la regidn hayan sido modificados; y, cuando se excluyen las concesiones del sector
telecomunicaciones (debido a que la mayoria de proyectos fueron privatizados), la cifra se
incrementa a 41.5%.

En cuanto a la prontitud de las renegociaciones de los contratos una vez adjudicados, en
promedio ello ocurre después de 2.2 afios, y se manifiesta mas rapido en agua y saneamiento y
en transporte (1.6 y 3.1 anos después de la adjudicacion). Respecto de la incidencia de la
renegociacién de los contratos segun el tipo de proceso de adjudicacién, se tiene que del 78%
de las concesiones que fueron adjudicadas via subasta (o sea, competencia ex ante) el 46% de
los contratos fue renegociado; por el contrario, del 22% restante de concesiones, adjudicadas de
manera directa o por negociacién bilateral, sélo el 8% fue renegociado.

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

Mas interesante aun resulta ver que del 56% y 20% de contratos de concesidn que
contemplan mecanismos de regulacién price-cap y tasa de retorno, el 83% y 26% de las
solicitudes de modificacidon de contratos son iniciadas por el operador, respectivamente. Esto
seria parcialmente explicado por el incremento del riesgo del operador en un régimen price-cap.
Y, en general, respecto del total de concesiones en la regidn, se observa que la incidencia de
renegociacidon es mucho mayor bajo esquemas price-cap (42%) que bajo tasa de retorno (13%).

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

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

Por ultimo, cuando el esquema regulatorio estd contenido en el contrato de concesion, la
renegociacion suele ser mas frecuente (40% de los casos) que cuando es especificada por un

decreto (28%) o por una ley (17%). El Cuadro 3 resume los principales resultados discutidos y



encontrados por Guash (2004) en cuanto a la incidencia en la renegociacién de las variables

mencionadas.

Cuadro 3. Aspectos Contractuales e Incidencia de la Renegociacion de Contratos en América
Latina y El Caribe (1985-2000)

Variable Incidencia de Renegociacion (%)

Criterio de seleccion (factor de competencia)
Tarifa mas baja 60
Mayor retribucidn 11
Criterio de regulacién
Compromisos de inversion 70
Indicadores de desempefio 18
Esquema regulatorio
Price cap 42
Tasa de retorno 13
Existencia de cuerpo regulatorio
Existencia de ente regulador 17
No existencia de ente regulador 61
Impacto del esquema normativo
Marco regulatorio normado por Ley 17
Marco regulatorio normado por Decreto 28
Marco regulatorio normado por Contrato 40

Fuente: Guasch (2004).

Estos resultados empiricos son coincidentes con lo manifestado por la literatura tedrica
en cuanto a que las variables de corte institucional, el contenido de los contratos y los aspectos
vinculados a su adjudicacién de los mismos juegan un rol importante en la renegociacién. En tal
sentido, mads alld de los costos de transaccidn subyacentes a un contrato incompleto, existe
clara evidencia de los resultados esperados ante la presencia de determinadas variables, cuyo
mejor control puede reducir marcadamente el riesgo y consecuente costo de las

renegociaciones.

IV. RENEGOCIACION DE CONTRATOS DE CONCESION EN PERU

En el dmbito local, el Perd no ha sido ajeno a las modificaciones de los contratos de concesion
de infraestructuras de transporte. En efecto, desde la entrada en vigencia de los mismos, han
aparecido una serie de problemas durante su ejecucion, tanto para las partes que intervienen
como para las instituciones (PROINVERSION, MTC, OSITRAN) que directa o indirectamente

tienen injerencia en dicha ejecucidn contractual. Dichos problemas, al ser advertidos por las



partes del contrato, generaron la necesidad de ser resueltos mediante diversos mecanismos,
tales como los acuerdos entre las partes (trato directo), interpretaciones contractuales y/o la
suscripcion de adendas (modificacidn o renegociacion del contrato).

Asi, se tiene que, al afio 2010, de los 22 contratos de concesidn suscritos para
infraestructura de transporte, 18 de ellos (82%) han sido renegociados mediante la suscripcion
de 69 adendas, porcentaje muy por encima del promedio internacional. Del total de adendas, el
57% fueron a solicitud del concesionario; el 26%, del concedente; vy, el 17%, por ambas partes).
Sobre esto Ultimo, hay que destacar que similares nimeros fueron identificados por Guasch
(2004) para el mismo sector transportes, pero a nivel de América Latina y El Caribe: el 57%, 27%
y 16% de las solicitudes de modificacion correspondieron al operador, gobierno y ambos,
respectivamente.

Una mirada en detalle de las adendas de dichas concesiones, muestra que las
renegociaciones han venido creciendo con el paso de cada gobierno (8 con Fujimori, 24 con
Toledo y 37 con Garcia); y también la tasa promedio de renegociacion (numero de
renegociaciones como porcentaje de los contratos firmados), pasando de 1.6 a 3.4 adendas por
contrato. Asimismo, la mayoria de estas renegociaciones se concentran en contratos
relacionados a carreteras, con 43 adendas o modificaciones; seguidas de modificaciones en los
contratos de infraestructura ferroviaria, aeroportuaria y portuaria, con 12, 10 y 4 adendas,
respectivamente (ver Figura 1). Asimismo, de acuerdo a Montesinos (2010), en la mayoria de
ellos (en 13 de 18 concesiones renegociadas), la solicitud de primera modificaciéon o
renegociacién tuvo lugar antes del primer afio de la firma del contrato de concesién'. Ello da
cuenta de un periodo de tiempo bastante inferior al reportado en el trabajo de Guasch (2004)
gue recordemos era de 3.1 afnos después de la adjudicacion.

Por otro lado, de acuerdo a la evidencia internacional mostrada en el apartado anterior,
la natural caracteristica de imperfeccidn de los Contratos de Concesidn conlleva a reconocer que
aspectos intrinsecos (el mecanismo regulatorio, el tipo de financiamiento, compromiso de
inversiones o incorporacién de garantias, factor de competencia, entre otros) y no intrinsecos
(autonomia del regulador, nivel de debilidad institucional, experiencia del regulador, entre

otros) de los contratos podrian estar determinando la renegociacién de los mismos.

" Desde fines del 2008, mediante Decreto Supremo N° 146-2008-EF y sus modificatorias (Decretos
Supremos N° 144-2009-EF y N° 106-2011-EF), el Ejecutivo establecié limites a la modificacion de contratos
de concesidn durante los primeros 3 afnos.



Figura 1. Evolucidn Anual del Nimero de Renegociaciones y de Contratos de Concesion en
Infraestructuras de Transporte en Peru
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Fuente: Elaboracion propia con base en informacion de OSITRAN.

Asimismo, de acuerdo a los motivos esgrimidos para llevar adelante las renegociaciones
de contratos de concesidn en la infraestructura de transporte de uso publico en el Perd, cuyos
resultados se resumen en la Figura 2, Montesinos (2010) muestra que éstos se refieren a temas
relacionados con el rubro “Obras” a efectuarse en la concesidn (81% en carreteras),
convirtiéndose en el principal tema de modificacién contractual de las concesiones otorgadas.
Dentro de este grupo se incluyen aspectos relacionados con los procedimientos a seguir para el
reconocimiento del avance de obra, las precisiones sobre aspectos técnicos, las inversiones
adicionales, modificacién, adicién, supresion y/o intercambio de obras de construccion, entre
otros motivos similares.

En segundo nivel de importancia, se encuentran los rubros de “Financiamiento” y “Bienes
de la concesion” que representa cada uno el 7% de los temas de adendas identificados. Con

respecto al primer grupo, cabe resaltar que se ha dado mayoritariamente en concesiones de



carreteras, debido al reconocimiento de problemas para permitir la bancabilidad de la concesién
y con ello facilitar su financiamiento, lo cual hace viable la ejecucidén de las obras o la operacién

de la concesion.

Figura 2. Tipologia de Materias de Renegociacion de los Contratos de Concesién en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico

Obras

Financiamiento

Bienes de las concesién
Presupuesto

Pagos al Concesionario

Extensidn del plazo de la concesion
Transitabilidad
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Modificacién del drea de concesion
Equilibrio financiero
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M Carretera M Aeropuerto Ferrocarril ® Puerto

Nota. “Otros” agrupa modificaciones al expediente técnico, inversiones adicionales, porcentaje de
retribucidn, seguros y garantias, servicios obligatorios, entre otros.
Fuente: Montesinos (2010), con base en informacién de OSITRAN.

Con respecto al rubro de “Bienes de la Concesidn”, éste encierra aspectos relativos a los
mecanismos de entrega de bienes (en particular, la entrega de aeropuertos en la concesién del
primer grupo de aeropuertos de provincia) y la reduccién del area de la concesién y entrega de
bienes en las concesiones viales ferroviarias.

En cuarto lugar se encuentra el rubro “Presupuesto”, que representa un 5% de los temas
de renegociaciones identificados y particularmente, se han dado Unicamente en concesiones de

carreteras cofinanciadas. En este rubro se encuentran los ajustes registrados al presupuesto



determinado en los estudios preliminares o las modificatorias de los montos de las obras
adicionales, o bien los cambios para financiar las condiciones de transitabilidad en las carreteras.

El quinto lugar lo ocupan los rubros “Pagos al Concesionario” y “Extensiéon de plazo” de la
concesién, que representan el 4%, respectivamente. Mientras que el primero de ellos se refiere
principalmente a la forma cdmo se le reconocerad a los concesionarios las actividades adicionales
a las establecidas originalmente en el contrato de concesién, el segundo grupo trata sobre las
ampliaciones a los plazos.

En un trabajo complementario, Montesinos y Saavedra (2011), estiman la probabilidad de
renegociaciéon siguiendo un modelo econométrico probit sobre una base de datos de 21
contratos de concesiéon de infraestructuras de transporte de uso publico en el Perd, operados
durante un periodo de 17 afnos (entre 1994 y 2010) en los sectores de carreteras, aeropuertos,
ferrocarriles y puertos. Se ha encontrado que las principales variables que inciden en Ia
probabilidad de renegociar un contrato de concesidn estan relacionadas al disefio mismo del
contrato, a las caracteristicas en su adjudicacién y a las caracteristicas en la institucionalidad
reguladora y supervisora especifica. El Cuadro 4 resume solo aquellas variables que resultaron
significativas y con el signo esperado.

De conformidad con el cuadro inmediato anterior, en cuanto al disefio del contrato para
el periodo revisado, se obtuvo con significancia estadistica que la probabilidad de renegociacion
es mayor cuando: la concesidn estd expuesta a un mecanismo de regulacion via price-cap, se
exigen fuertes garantias sobre las inversiones, la concesion es co-financiada y se extiende la
duracién de la concesidon. En cambio, la probabilidad de renegociacion es menor cuando el
Estado hace un mayor esfuerzo con el saneamiento oportuno de terrenos.

Con relacidn a la adjudicacion del contrato, se obtuvo con significancia estadistica que
la probabilidad de renegociacidn es menor cuando mayor es el nimero de postores. Por el
contrario, la probabilidad de renegociacién es mayor cuando los postores son de origen
nacional, tienen poder econdmico y mayor experiencia, asi como cuando el factor de
competencia involucra transferencia de dinero (por ejemplo, mayor retribucion al Estado).

En cuanto a la supervision del contrato y al ambiente regulatorio, se obtuvo con
significancia estadistica que la probabilidad de renegociaciéon es mayor con la proximidad del
periodo electoral, la exposicién a inflacién y depreciacion cambiaria, asi como con menor
crecimiento econdmico per capita. La probabilidad de renegociacion, en cambio, es menor

cuando el Regulador adquiere mayor experiencia del negocio, goza de mayor autonomia



financiera, dispone de un mayor plazo de opinidn y cuando es mayor la aceptacidon de sus

opiniones sobre contratos en las instancias pertinentes.

Cuadro 4. Variables e Impacto Esperado en la Probabilidad de Renegociacion

Variable Impacto Esperado

Sobre el diseno del contrato

Mecanismo de regulacién price-cap Positivo
Entrega de terrenos saneados al 100% Negativo
Mayor % de garantias sobre las inversiones Positivo
Financiamiento cofinanciado (APP) Positivo
Mayor duracién de la concesion Positivo

Sobre la adjudicacién del contrato

Mayor nimero de postores Negativo
Postores de origen nacional Positivo
Importancia econdmica del postor Positivo
Mayor experiencia del postor Positivo
Factor de competencia que involucre transferencia de dinero Positivo

(por ejemplo, mayor retribucién al Estado)

Sobre la supervision del contrato y el ambiente regulatorio

Mayor experiencia del regulador Negativo
Mayor autonomia financiera del regulador Negativo
Mayor plazo de opinidn a cargo del regulador Negativo
Mayor porcentaje de aceptacion de opiniones sobre contratos Negativo
Periodo electoral Positivo
Mayor PBI per capita Negativo
Mayor inflacién Positivo
Mayor tipo de cambio Positivo

Fuente: Montesinos y Saavedra (2011), con base en data del periodo 1994-2010.

Estos primeros resultados, que igual requieren ser contrastados con los aportes de otras
investigaciones (nuevas metodologias, nuevas variables, mayor extensién temporal, nuevos
contratos), dan cuenta que los motivos para renegociar contratos en el Perd son plenamente
consistentes con la evidencia tedrica y empirica a nivel internacional en cuanto a la importancia
de las variables vinculadas a la generacion del contrato mismo (disefio y adjudicacién) y de
naturaleza institucional (supervision del contrato y ambiente regulatorio). Lo anterior supone
gue en los futuros contratos debera prestarse especial atencidn al impacto esperado de estas
variables ya identificadas, si se quiere reducir el riesgo y el subsecuente costo de potenciales y

frecuentes renegociaciones.



V. CONCLUSIONES

La motivacién del trabajo surge por la creciente preocupacién acerca de la incidencia de las
renegociaciones de contratos de concesion, que se viene observando en varios paises de la
region, incluido entre ellos el Peru. Es significativo este proceso para el caso de las
infraestructuras de transporte de uso publico en la Ultima década.

Las renegociaciones introducen costos no despreciables ex-post, por la pérdida de
eficiencia productiva y de eficiencia asignativa. En un extremo, cuando la institucionalidad es
débil renegociar es mas facil, y esta constatacion por parte de los participantes del contrato es
clave para inducirlos a comportamientos estratégicos que, en mucho de los casos, conducen a
un menor nivel de bienestar que aquél que se alcanzaria cuando la institucionalidad es mas
fuerte.

En tal sentido, este trabajo realiza una primera mirada de la institucionalidad de las
concesiones del servicio de la infraestructura del transporte de uso publico en el Peru. Junto a
ello, hace una revisidn rapida de los determinantes (y sus justificaciones) que estdn detrds del
fendmeno de la renegociacién de los contratos de concesidn, a partir de la evidencia tedrico-
aplicada, tanto internacional como nacional. El valor de este esfuerzo descriptivo radica
precisamente en identificar aquellas variables clave de las renegociaciones y que sirva de base
para futuras extensiones (nivel de significancia de las variables, impacto esperado, costo de las
renegociaciones, entre otros).

De singular importancia es la sistematizacidn de la informacidn contenida en los
contratos de concesién en poder de OSITRAN para identificar las causales de la renegociacion de
los acuerdos suscritos entre el Estado y los privados. Con dicha informacion sobre 21 contratos
de concesidn de infraestructuras de transporte de uso publico en el Perd, operados durante un
periodo de 17 afios (entre 1994 y 2010) en los sectores de carreteras, aeropuertos, ferrocarriles
y puertos, se muestra un alto porcentaje de contratos renegociados, en periodos cortos de
tiempo, con un nimero de renegociaciones que han estado creciendo en cada quinquenio, asi
como la tasa promedio de renegociacién por contrato. La mayoria de estas renegociaciones se
concentran en contratos relacionados a carreteras, y en temas bdasicamente relacionados con el
rubro “Obras” (procedimientos a seguir para el reconocimiento del avance de obra, las
precisiones sobre aspectos técnicos, las inversiones adicionales, modificacion, adicion, supresion

y/o intercambio de obras de construccién, entre otros motivos similares).



El analisis desarrollado sugiere que, mas alld de esa serie de contingencias imprevistas
qgue han jugado un papel importante en el inicio de las renegociaciones, una parte significativa
de ellas, que se han presentado en la experiencia peruana, no son “tan imprevistas” y se
encuentran debidamente documentadas en la literatura y en la evidencia internacional como
nacional, que se pueden resumir en variables vinculadas a las condiciones del disefio del
contrato, la licitacion (el proceso competitivo de adjudicacién de la concesién), y los
mecanismos institucionales que faciliten un cumplimiento efectivo de los compromisos
contractuales entre las partes.

Estos primeros resultados, que igual requieren ser contrastados con los aportes de otras
investigaciones (nuevas metodologias, nuevas variables, mayor extensién temporal, nuevos
contratos), implican que deberd prestarse especial atencidn a las variables antes identificadas
en los futuros contratos de concesion, si se quiere reducir el riesgo y el subsecuente costo de

frecuentes renegociaciones.
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