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Resumen ejecutivo

El presente trabajo de investigacion se enfoca en estudiar la problemética del retraso en la
entrega de los terrenos correspondientes a la primera etapa de la concesién del Tramo Vial
Puente Pucusana - Cerro Azul - Ica de la carretera Panamericana Sur (Red Vial N° 6). Esto
generd que en la ejecucién de las obras no se cumpliera con los plazos originalmente previstos

en el contrato de concesion.

En ese sentido, fue necesario identificar los factores que impidieron la entrega de los terrenos
segun lo programado en las clausulas contractuales. La hipotesis planteada es que el retraso en
dicha entrega fue consecuencia de: (i) la deficiente identificacion de los propietarios
comprendidos en el area de ejecucién de la primera etapa del proyecto, (ii) el limitado marco
normativo en materia de trato directo y expropiacién, y (iii) el inadecuado analisis de riesgos e
incentivos referidos a la transferencia de los terrenos. Luego de desarrollar estos aspectos, a lo
largo del presente trabajo, se presentan una serie de propuestas de mejora con el fin de mitigar la

problematica identificada.

Entre las propuestas de mejora se sefialan las siguientes: la creacién de comisiones
multisectoriales que, en funcion de la envergadura y caracteristicas de cada proyecto de
inversion, tengan como finalidad lograr el saneamiento fisico legal de los terrenos implicados en
la ejecucién de un proyecto; la modificacion del Decreto Legislativo N° 1192, con el objetivo
de establecer la posibilidad de delegar la aprobacion de la tasacion y del pago para el caso de las
expropiaciones; la creacion de un fondo concursable con el fin de asignar el riesgo de la
adquisicion (trato directo) al inversionista (futuro concesionario), como un incentivo para dar
inicio a la ejecucion del proyecto; asi como, establecer incentivos (positivos o negativos) para
gue la entidad del Estado, responsable de ejecutar la transferencia de predios comprometidos en

un contrato de concesién, lo realice oportunamente, entre otras.

Corresponde precisar que al ser el problema abordado en la presente investigacion de caracter
multidimensional, su solucién debe ser también de naturaleza multidimensional. Por tanto, las
medidas sefialadas en el parrafo anterior deben desarrollarse en paralelo, con el fin de atenuar
los retrasos que se pudieran presentar en la entrega de los terrenos implicados en una concesion.
Resolver estos problemas de manera aislada generaria una solucién parcial y limitada; no

garantizando un impacto significativo en la solucion de la problemética identificada.
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Introduccion

Con fecha 14 de abril de 2005, se convoc6 la licitacion de la Concesion de la Red Vial N° 6,
con el objetivo que se construya, explote y conserve la infraestructura de servicio publico del
tramo Puente Pucusana - Cerro Azul - Ica. Asi, el 20 de julio de 2005 se otorgé la buena pro de
la Red Vial N° 6 a la Concesionaria Vial del Perd S.A. (Coviper(). El contrato de concesién se
suscribié el 20 de setiembre de 2005, con un plazo de concesion de 30 afios y un monto de

inversion de US$ 192 millones (no incluye el impuesto general a las ventas-1GV).

La concesion es de tipo onerosa' porque se impuso al concesionario una contribucion a favor
del Estado, llamada retribucion como contraprestacion al derecho de explotacion de la
infraestructura, mediante el cobro de tarifas de peaje a los usuarios de la via. El objeto de la
concesion fue la construccion y explotacion de 221,7 km de la carretera Panamericana Sur, que
fue dividida en una etapa preoperativa y 3 etapas, con 6 subtramos: (1) Puente Pucusana -
Ingreso Cerro Azul, (2) Ingreso Cerro Azul - Cerro Calavera, (3) Cerro Calavera - Pampa
Clarita, (4) Pampa Clarita - Intercambio Chincha Alta, (5) Intercambio Chincha Alta - Empalme
San Andrés y (6) Empalme San Andrés - Guadalupe.

A finales de 2017, habiendo transcurrido 12 afios desde la suscripcion del contrato de
concesién, se observa que la ejecucion de las etapas 1, 2 y 3 no se ha desarrollado en los plazos
previstos. Esto debido a la demora en la entrega de terrenos por parte del concedente;
limitaciones en el disefio del contrato, referidos a la adquisicion de predios y expropiaciones; asi
como, la ausencia de incentivos para la transferencia de predios. Todo ello ha generado y sigue
generando demoras en la culminacion de las obras, y retrasos en los beneficios que los usuarios
tenian estimado percibir con la construcciéon de la infraestructura. ElI incumplimiento del
concedente en entregar los terrenos ha originado la formulacién de maltiples adendas, en dicho
orden de ideas, el contrato de concesion de la Red Vial N° 6 consta de 9 adendas, 3 de las cuales

(segunda, sexta y novena), se relacionan con el saneamiento de los terrenos.

El presente trabajo de investigacion abordara el retraso en la entrega de terrenos de la primera
etapa del proyecto, asi como el impacto econémico originado por dicho retraso; pues al ser la

Unica etapa del proyecto que ya se encuentra concluida, es factible medir el impacto causado.

! De acuerdo con el articulo 14° del Decreto Supremo N° 059-96-PCM, norma aplicable al momento de la adjudicacién
de la concesion, una de las modalidades por la cual se otorga una concesion es «A titulo oneroso, imponiendo al
concesionario una contribucion determinada en dinero o una participacion sobre sus beneficios a favor del Estado».



La conclusion de la entrega de terrenos de la primera etapa del proyecto, segln el contrato de
concesion, estaba prevista originalmente para setiembre de 2007. Sin embargo, recién a junio de
2009 se habia entregado el 87% de los terrenos del Sub Tramo 4 y a diciembre de 2009 se
culmind la entrega de los terrenos del Sub Tramo 3, debido a multiples factores: la falta de
identificacion de propietarios, por la ausencia de un estudio especifico de saneamiento fisico
legal® y por la desactualizacion del catastro; la limitacion del marco normativo vigente en ese
entonces, pues no existia una diferenciacion clara de los procedimientos de adquisicion y
expropiacién, que hubiera permitido realizar una correcta asignacion de riesgos, diferenciando
el riesgo de adquisicion (trato directo) y el de expropiacién; y la consideracién de incentivos

eficaces para garantizar la oportuna entrega de los terrenos.

La demora en la entrega de terrenos también ha generado un impacto econémico importante en
el concesionario. Asi, en el analisis realizado se encontr6 que el contrato permiti6 al
concesionario realizar cobros por peaje en una fecha cierta, a pesar de no haber iniciado la
ejecucién de las obras, también se encontrd que el fallo del Tribunal Arbitral fue favorable para
el concesionario. Estos hechos generaron rentas extraordinarias y mellé cualquier incentivo que
pudiera tener para coadyuvar al concedente en la resolucién de los problemas de retrasos en la
entrega de terrenos. Por lo antes sefialado, en el presente trabajo se evaluara si el disefio original
del contrato fue correcto. Es decir, si se realiz6 un adecuado anélisis del riesgo de transferencia
de terrenos® y, sobre todo, si los responsables de su mitigacion tuvieron los incentivos para

cumplir de manera efectiva con esta tarea.

La presente investigacion concluye con una serie de propuestas normativas y técnicas, que
buscan aportar a la mejora en el disefio de futuros contratos de concesién. Entre las propuestas
de mejoras se sefialan las siguientes: la creacion de comisiones multisectoriales; la modificacién
del Decreto Legislativo N° 1192; la creacion de un fondo concursable con el objetivo de asignar
el riesgo de la adquisicién de terrenos al futuro concesionario como un incentivo para la
ejecucién del proyecto; asi como, establecer incentivos (positivos 0 negativos) para la entidad
del Estado responsable de ejecutar la transferencia de predios comprometidos en un contrato de

concesion, entre otros.

® Para el presente trabajo, se denomina “Estudio especifico de saneamiento fisico legal” o “Estudio de saneamiento
fisico legal” al expediente que debe contener la identificacion preliminar, diagndstico técnico legal, estado de
propiedad de los inmuebles, bienes y derechos necesarios para el desarrollo del proyecto, identificando su naturaleza
publica o privada. Asi como, las interferencias y una estimacion de su valorizacidn, un cronograma para la liberacion
de interferencias y/o saneamiento de los predios suscrito por el area responsable de la entidad publica.

® En el presente trabajo, cuando se sefiale “transferencia de terrenos” se entendera como la transferencia forzosa
(expropiacion) y voluntaria (trato directo), de acuerdo con el numeral 4.1 y 4.4. del articulo 4° del Decreto
Legislativo 1192 (p. 559912).



Capitulo I. Aspectos generales

1. Justificacion

En el Per(, la brecha de infraestructura para el periodo 2016-2025 asciende a aproximadamente
US$ 159,5 mil millones, de los cuales US$ 57,5 mil millones corresponden al sector transportes.
Este monto equivale al 36% de la brecha pais; es decir, el sector transportes es uno de los que
concentra la mayor demanda de infraestructura. A su vez, dentro de este sector, la demanda de
infraestructura en carreteras representa el 20%; seguida por los ferrocarriles, 11%; y, por Gltimo,
puertos y aeropuertos, 5% (Arizmendi et al. 2016: 20).

En este contexto, el Estado peruano promueve la participacion de las empresas privadas
mediante, entre otros mecanismos, las concesiones, con la finalidad de permitir la construccion,

operacion y el mantenimiento de carreteras en el &mbito nacional.

Otras cifras nos muestran que a marzo de 2017 en el sector transportes se habia suscrito 31
contratos de concesidn, con un monto de inversion estimado de S/ 15,3 mil millones, dentro de ellos
16 corresponden a contratos de transporte terrestre, con un compromiso de inversion ascendente a S/
4,8 mil millones (Ositran 2017b). De lo expuesto, se advierte que el sector transportes presenta una
gran brecha por atender y, por lo tanto, resalta la necesidad de generar infraestructuras viales
(carreteras). Si bien estas no representan el mayor monto de inversion entre las infraestructuras, su
desarrollo es importante porgue tiene correspondencia con el objetivo de politica plblica de asegurar
la conectividad de la poblacion, asi como impulsar el comercio, nacional e internacional, con el fin
de desarrollar los pueblos aledafios, conectar nuevas vias, alcanzar el desarrollo sostenible de

todos los peruanos; externalidades positivas que impactaran en el bienestar de la poblacion.

Por ello, se decidié analizar un contrato de concesién de infraestructura de transporte, en especial
el contrato suscrito con Coviperd, al ser la concesion que presenta el mayor trafico de vehiculos
durante cuatro afios consecutivos: representa en promedio el 20% de los traficos de vehiculos,
seguido por Covisol (Concesionaria Vial del Sol S.A.) y Norvial, con una representacion de 15%
en promedio (Ositran 2017-2014).

2. Antecedentes

Para cumplir con su rol de proveedor de servicios publicos, el Estado peruano, asi como la

mayoria de paises, han optado por ejecutar grandes proyectos de infraestructura pablica via la



modalidad de asociaciones publico privadas (APP), con el objetivo de lograr el crecimiento de la
inversion por medio de proyectos de infraestructura de gran envergadura. Las reglas de ejecucion
de dichos proyectos se materializan en un contrato de concesion, cuyo fin Gltimo es dotar de
infraestructura de calidad a los ciudadanos o usuarios del servicio publico que se proveera. En
dicho contexto, en el afio 2005 se entrega en concesion el tramo vial Puente Pucusana - Cerro
Azul - Ica de la carretera Panamericana Sur a la empresa CoviperQ, para su construccion y

explotacion por un periodo de 30 afios y bajo la modalidad de concesion onerosa.

Cabe sefialar que antes de la suscripcion de este contrato de concesion existia una infraestructura
con tres peajes, ubicados en Chilca, Jahuay e Ica, administrados por Proyecto Especial de
Infraestructura de Transporte Nacional (Provias Nacional). Se trataba de una via clasificada como
nacional, cuya tarifa ascendia a S/ 7,5 por eje, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto
Supremo N° 041-2003-MTC. Segun lo sefialado en el Libro Blanco de la concesion, la estimacion
de trafico alcanzaria un total de 9,8 millones de ejes cobrables y se obtendrian ingresos anuales
por US$ 11,3 millones, evidenciandose una tasa de crecimiento promedio de la demanda de 3,8%.

De otro lado, segun el inventario de bienes de la concesion de la Red Vial N° 6, efectuado el 26 de
setiembre de 2006 y el Libro Blanco, la infraestructura que recibi6 el concesionario contenia:
carretera de doble calzada desde Pucusana hasta Cerro Azul y una calzada de doble via de Cerro
Azul hasta Ica, alcantarillas, cunetas y canales, puentes y pontones, sefializaciones verticales,
guardavias, forestacion, fibra Optica, muros, sistema de comunicaciones de emergencias (postes
S0S), en los tramos comprendidos de Puente Pucusana - Puente Clarita, Puente Clarita - Santa
Ana (km 149+453-km 214+000), Tramo Santa Ana - Ica (km 214+000-km 290+887), asi como,
las estaciones de peaje Chilca, Jahuay e Ica y dos estaciones de pesaje. Es decir, el Estado otorg6
en concesién una infraestructura existente. Por su parte, el Contrato de Concesion establecié como
obligacion del concesionario, lo siguiente: i) Actividades preparatorias: puesta a punto de 72,70
km y las bermas laterales desde el puente Pucusana a Cerro Azul, asi como la construccion del
intercambio vial Cerro Azul, entre otros; ii) Primera etapa: puesta a punto desde Pampa Clarita al
intercambio vial Chincha Alta; construccion de la primera calzada (derecha) desde Cerro Azul a
Pampa Clarita, construccion de la primera calzada desde Chincha Alta hasta la carretera que viene
de Pisco; intercambios viales y puentes, entre otros; iii) Segunda etapa: construccion de la segunda
calzada (izquierda) desde Cerro Azul a Chincha Alta, construccion de dos puentes de la quebrada
Topard, construccion de la segunda calzada (izquierda) desde el intercambio de Chincha Alta al
nuevo trazo que viene de Pisco, entre otros; iv) Tercera etapa: construccion de la segunda calzada

desde la carretera que viene de Pisco hasta Guadalupe.



3. Planteamiento del problema principal y las hipotesis de la investigacion

Problema principal 1:
El retraso en la entrega de los terrenos correspondientes a la primera etapa de la
concesion Red Vial N° 6 generd el incumplimiento de los plazos de ejecucion de las obras,

originalmente previstos en el contrato de concesion.

Pregunta principal 1:
¢ Qué factores generaron que los terrenos vinculados a la primera etapa de la concesién Red Vial

N° 6 no se entregaran segun lo programado en el contrato de concesion?

Hipotesis principal 1:

El retraso en la entrega de terrenos se genero por la deficiente identificacion de los propietarios
comprendidos en el area de ejecucion de la primera etapa del proyecto, el limitado marco
normativo en materia de trato directo y expropiacion, y el inadecuado analisis de riesgos e

incentivos referido a la transferencia de los terrenos.

Subproblema 1:
La deficiente identificacién de propietarios comprendidos en el &rea de ejecucion de la
primera etapa del proyecto provocé que los plazos estimados para la transferencia de los

terrenos, estipulado originalmente en el contrato de concesion, no se cumplieran.

Subpregunta 1.1:
¢Qué factores ocasionaron que este contrato cuente con una deficiente identificacion de

propietarios?

Hipotesis subproblema 1.1.a:

No existié un estudio especifico del saneamiento fisico legal, y los estudios con los que se
contaba en la etapa de concurso no permitieron identificar plenamente a los propietarios de los
terrenos afectados. Ademas, dichos estudios no estimaron un plazo, debidamente sustentado,

para ejecutar las transferencias de los terrenos.



Hipotesis subproblema 1.1.b:
Las fuentes de informacion catastrales existentes al momento de disefiar el contrato fueron
insuficientes y desactualizadas, lo que no permitié al Estado la realizacion de un adecuado

diagndstico de los predios afectados por sus intervenciones.

Subproblema 2:
El limitado marco normativo en materia de trato directo y expropiacion de los terrenos
comprendidos en la primera etapa generd que dichos procesos sean lentos y no

permitieran identificar procedimientos especificos para cada caso.

Subpregunta 2:
¢El marco normativo peruano contenia procedimientos y plazos claramente definidos para

regular el trato directo y la expropiacion de predios?

Hipotesis subpregunta 2:

El marco normativo de la materia vigente a la fecha de ejecucién de la primera etapa del
proyecto no permitié un desarrollo &gil para la trasferencia de predios, toda vez que no
establecia procedimientos diferenciados ni plazos suficientes para el trato directo y la

expropiacion.

Subproblema 3:

El inadecuado andlisis de los riesgos e incentivos referidos a la transferencia de los
terrenos comprendidos en la primera etapa del proyecto generd que estos no fueran
mitigados de manera oportuna, ni por el agente que estaba en las mejores condiciones

para hacerlo.

Subpregunta 3.1:
¢ Cudles fueron las causas que originaron que no se realizara un adecuado analisis de riesgo para

el proceso de transferencia de predios?

Hipotesis subpregunta 3.1.a:
La matriz de riesgos no distinguio el riesgo de adquisicion (trato directo) del riesgo de
expropiacion, lo cual hubiera permitido un adecuado conocimiento de ambos procesos,

promoviendo una mejor asignacion de los citados riesgos entre concedente y/o concesionario.



Hipotesis subpregunta 3.2.b:

En el disefio del contrato no se identificaron incentivos/penalidades entre los agentes
(concedente y concesionario), que promovieran la transferencia oportuna de los terrenos

afectados por la primera etapa del proyecto.

4. Objetivos del trabajo de investigacion

e Determinar los factores técnicos y normativos que impactaron, de modo directo, en el

retraso de la entrega de los terrenos del contrato de concesion de la Red Vial N° 6.

o Identificar el impacto econdmico del retraso en la entrega de los terrenos en la rentabilidad

del concesionario.

e Evaluar si el marco normativo implementado por el Estado para agilizar la entrega de
terrenos ha tenido algin efecto positivo, y qué otras mejoras se podrian incorporar para

optimizar los procesos de desafectacion y entrega de predios.

e Presentar propuestas que permitan: (i) asignar los riesgos de la transferencia de terrenos a
quien esté en mejor capacidad de mitigarlo; e (ii) identificar los incentivos adecuados para

gue, quien tenga a su cargo la mitigacion del riesgo, lo haga efectiva y oportunamente.

o

Metodologia

En el presente trabajo se desarrollard una investigacion cualitativa, pues se realizara un analisis
critico del contrato de concesion de la Red Vial N° 6. Las opiniones versadas seran neutrales y
corresponden a opiniones técnicas orientadas a identificar la problematica del caso de estudio,
asi como lecciones aprendidas, con el fin de realizar recomendaciones para el disefio de futuros

contratos de concesion.

El trabajo, presenta las hipotesis de estudio que se analizaran de manera secuencial a lo largo
del presente documento. Es decir, se identificara el principal problema suscitado en la ejecucion
de las obras de la primera etapa de la concesion de la Red Vial N° 6: en este caso, la demora en
la entrega de los terrenos generdé que la ejecucion de las obras no se realizara en los plazos

originalmente previstos en el contrato de concesion.



En ese sentido, se ha propuesto como hip6tesis principal que dicho problema se generé por la
deficiente identificacion de los propietarios comprendidos en el &rea de ejecucion del proyecto;
el limitado marco normativo, porque no establecia procedimientos diferenciados entre la
adquisicion por trato directo y expropiacion; asi como, un inadecuado andlisis de identificacion
y asignacion de riesgos que consideren incentivos eficaces para garantizar la oportuna entrega

de los terrenos.

El tipo de investigacion por realizar serd de naturaleza cualitativa: se evaluaran los datos
preexistentes y se realizard un analisis descriptivo de las condiciones bajo las cuales se pactd el
presente contrato. Ademas, se indicara las repercusiones del retraso en la entrega de los terrenos
de la primera etapa de la concesion. Se recurrira a fuentes primarias con el fin de obtener
informacidén para analizar las hipotesis, asi como a entrevistas a distintos actores, tales como
profesionales del Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC), Ministerio de Economia
y Finanzas (MEF), del Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte

de uso Pablico (Ositran) y de la propia concesionaria (Coviper).



Capitulo I1. Marco referencial

1. Resefia normativa

El contrato de concesion de la Red Vial N° 6 fue otorgado en el marco de los decretos supremos
N° 059-96-PCM* y 060-96-PCM°, marco legal de las concesiones (modalidad de Asociacion Publico
Privada - APP). En el afio 2008 se publicd el Decreto Legislativo N° 1012, que constituyo la Ley
Marco de las Asociaciones Publico Privadas; y en el afio 2015 se publico el Decreto Legislativo N°
1224, que sistematiza el marco legal aplicable a las APP y proyectos en activos.

Asimismo, la Ley N° 27117, Ley General de Expropiaciones publicada en 1999, y la Ley N°
27628, publicada el 2002, norma especifica para proyectos viales, fueron el marco legal vigente
para realizar el procedimiento de adquisicion o expropiacion de terrenos en la primera etapa del
proyecto. De manera complementaria, se emitié la Ley N° 30025, publicada en el afio 2013,
norma que regulaba la ejecucion de proyectos declarados de gran envergadura; ademas,
mediante la Ley N° 30327, publicada en 2015, se establecen medidas para reactivar la inversion
y facilitar la trasferencia de terrenos. Posteriormente, mediante Decreto Legislativo N° 1192, se
sistematiza el marco legal en materia de expropiaciones y trato directo.

2. Asociaciones publico—privadas

El Estado peruano, asi como la mayoria de los Estados en la region, para cumplir con su rol de
proveedor de servicios publicos, han optado por ejecutar grandes proyectos de infraestructura
publica vial bajo la modalidad de APP. En vista de que las reglas de ejecucion de dichos proyectos
se materializan, por lo general, mediante un contrato de concesién, dicho contrato tiene como fin
Gltimo dotar de infraestructura de calidad a los usuarios. En el caso del sector transportes, es proveer
un aeropuerto, un puerto, un ferrocarril o una carretera para facilitar el bienestar de la sociedad y en
particular de los usuarios, al disponer de servicios publicos que permitan atender los problemas
econdmicos Y sociales de sus economias (Lama y Vargas 2014: 73).

4 Texto Unico ordenado de las normas con rango de Ley que regulan la entrega en concesién al sector privado de las
obras publicas de infraestructura y de servicios pablicos.

% Reglamento del texto Gnico ordenado de las normas con rango de Ley que regulan la entrega en concesion al sector
privado de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos.



3. Derecho de propiedad

Derecho fundamental de la persona, reconocido por la Constitucion Politica del Perd de 1993,
en el numeral 16 de su articulo 2 (p. 3). Asimismo, en el articulo 70 de la citada carta magna se
sefiala que «EIl derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. [...]A nadie puede
privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad
publica, declarada por ley, y previo pago efectivo de indemnizacion justipreciada [...]» (p. 16).
Asimismo, se sefiala que la Unica accidn a ejercer ante el Poder Judicial es por el valor de la
propiedad. El Tribunal Constitucional (2003) sostiene que el derecho a la propiedad
«Establecido en los incisos 8) y 16) del articulo 2° de la Constitucion, es concebido como el

poder juridico que permite a una persona usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien».

Dicho derecho se encuentra garantizado por la Constitucion y nadie puede ser privado
«arbitrariamente de la misma, [salvo] por causa de seguridad nacional o necesidad publica
declarada por ley, previo pago en efectivo de indemnizacién justipreciada», a esto se le llama
expropiacién, «[...] la cual consiste en la transferencia forzosa del derecho de propiedad
privada, autorizada Unicamente por ley [...] a iniciativa del Poder Ejecutivo, Regiones o
Gobiernos Locales y previo pago de la indemnizacion justipreciada que incluya compensacion
por el eventual perjuicio» (Tribunal Constitucional del Perd 2009). Es decir, el derecho de
propiedad no es absoluto, toda vez que se encuentra limitado por disposiciones constitucionales

como la potestad expropiatoria del Estado.

4. Aspectos tedricos de las renegociaciones

4.1 Las renegociaciones

En sentido amplio, los problemas que afectan a las concesiones se suscitan cuando el
funcionamiento eficiente, reflejado en costos de servicio, accesibilidad, calidad y retornos del
operador, se ve socavado por decisiones desacertadas, en la etapa de disefio o después de la
adjudicacién del contrato. La mayoria de los problemas de las concesiones se presentan por: i)
insuficiente atencion a temas politicos e institucionales; ii) tolerancia del Gobierno a la
presentacion de ofertas agresivas y los problemas que ellas ocasionan; iii) disefio deficiente de
los contratos; iv) incumplimiento de las clausulas contractuales por parte del Gobierno, lo que
obliga a renegociar y modificar las reglas y efectos de una concesion; v) regulacion defectuosa;

y Vi) crisis macroecondmica (Guasch 2005).
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Para la Asociacion para el Fomento de la Infraestructura Nacional, «las causas de frecuentes
adendas son: inadecuada seleccién y priorizacion de proyectos; estudios poco profundos;
contratos no estandarizados; factores de competencia que alientan ofertas temerarias; demoras
por expropiaciones, obtencion de permisos y liberacion de interferencias» (AFIN 2017: 19).

En el caso de las renegociaciones en América Latina y el Caribe, los Gobiernos que supervisan
han estado sometidos a condicionamientos politicos, uno de los cuales

«[...] consiste en el intento de concretar un programa ambicioso de concesion [...] en un periodo
presidencial, debido a que en muchos paises de América Latina, no existia la posibilidad de
reeleccién. Como resultado, con frecuencia se prestd [mucha] atencion a la velocidad del
proceso, ignorando la necesidad de mejora de los disefios de los contratos y la informacién
necesaria sobre los mercados y las empresas, lo que aument6 la probabilidad de realizar
contratos incompletos y facilitd la aparicion de renegociaciones» (Guasch 2005: 102).

4.2 Contratos incompletos

Para Guasch (2005), las razones de un contrato incompleto se originan por varias causas: la primera
es la imposibilidad o el alto costo de incluir en los contratos todas las contingencias posibles (costo
de transaccion). Los agentes no pueden describir todas las contingencias que podrian afectar el
desarrollo de un contrato. De otro lado, la redaccion de un contrato, que incluya todas y cada una de
las contingencias verificables y previsibles, puede resultar muy costosa Yy, en ocasiones, imposible de
mitigarse. Por lo tanto, las partes deben decidir qué contingencias desean incluir.

Para Montesinos y Saavedra, la literatura econdmica concluye que la existencia de costos de
transaccion origina

«[...] que los contratos que se suscriban sean incompletos, sujetos incluso a modificacion o
renegociacion, a solicitud de algunas de las partes involucradas. Los costos de transaccién
que surgen en el disefio, prevision y monitoreo de un contrato contingente son una de las
causas de la renegociacion [...], principalmente por el grado de asimetria de informacién
presente entre las partes [...] cualquier ejercicio de estimacion a realizarse tendra que
considerar una serie de variables que estén asociadas a dichos costos de transaccion, tal que
permita hacer una estimacion de la magnitud de su impacto en la probabilidad de
renegociacion de los contratos» (Montesinos y Saavedra 2011: 56).
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5. Aspectos generales de la teoria econdmica de contratos

5.1 Teoria de la agencia

Segun la teoria de la agencia, en las interacciones econdémicas existen dos partes: el principal y
el agente. El principal es quien contrata al agente para realizar un trabajo por cuenta del
principal, delegando parte de su autoridad al agente. En un esquema principal - agente, la parte
que posee menos informacion desempefia el papel de principal y el mas informado es conocido

como el agente.

5.2 Externalidades

Es el resultado de que la accion del agente no depende solo de él sino también de factores externos
(cambios en la demanda, acciones de la competencia), siendo costoso o imposible aislar sus
efectos. Si en estas condiciones la gerencia insiste en relacionar el pago con el resultado,

provocara el aumento de la incertidumbre para el trabajador, sin aumentar su motivacion.

Las externalidades surgen cuando un agente econdmico “A” realiza una actividad que influye en
el bienestar de un tercero “B”, a quien no se le compensa o cobra por dicho efecto. Cuando este
efecto es negativo, se le denomina externalidad negativa; mientras que si se beneficia,
externalidad positiva (Mankiw 2012: 195-199).

5.3 Teoria de los incentivos

El incentivo es la promesa de una compensacion por realizar cierta accion que desea quien los

ofrece. Chester Barnard indico sobre esta teoria que el

«Elemento fundamental de la organizacion es la voluntad de las personas para aportar su
esfuerzo individual al sistema de cooperacion. Los incentivos inadecuados crean discordia,
tergiversan el propdsito organizacional y hacen fracasar la cooperacion. Por eso el disefio de

los incentivos adecuados es la tarea prioritaria de la gerencia» (Barnard 1964: 139).
La teoria econdmica de los incentivos nace de un analisis conductual de los intervinientes en

una relacién econémica, y advierte la existencia de distintas conductas que deben ser reforzadas

por el principal, en este caso el concedente.
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Capitulo I11. Caso de estudio

1. Contrato de concesién para la construccion y explotacion del tramo vial Puente

Pucusana - Cerro Azul - Ica de la carretera Panamericana Sur

El contrato de concesion de la Red Vial N° 6 fue suscrito el 20 de setiembre de 2005,
constituyéndose en uno de los primeros contratos de APP suscrito por el Estado peruano. Este
es un contrato de naturaleza onerosa que fue adjudicado en su segunda convocatoria de
licitacion, pues la primera convocatoria quedd desierta, en razon de la incertidumbre respecto
del tréfico vehicular. En la actualidad, finales de 2017, es la concesion con mayor tréfico
vehicular, conforme a los boletines estadisticos de Ositran (enero a diciembre de 2017). A
continuacion, se describira los detalles del proceso de promocion de la etapa de licitacion, del

contrato de concesion, sus etapas y la problemaética presentada en su ejecucion.

1.1 Plan de promocién y bases del proceso

El plan de promocidn de la primera licitacion fue aprobado mediante Resolucién Suprema N°
078-2002-EF, comprendiendo el tramo Puente Pucusana - Cerro Azul - Ica - Cafete -
Lunahuana. En vista que no involucraba recursos del Estado, no requirié la calificacion del

Sistema Nacional de Inversion Publica (SNIP, hoy Invierte.pe).

Se realizaron 2 procesos de licitacion: En el primero se presentaron 5 postores, quienes
entregaron propuestas técnicas el 15 de marzo de 2005: i) Consorcio Vial 6 (Grafia y Montero
S.A.A, JJC Contratistas Grales S.A., BESALCO S.A)), ii) Consorcio Binacional Andino
(Hidalgo e Hidalgo S.A., Construcciones y Administracion S.A., Conorte S.A.), iii) Consorcio
Malaga - Equimac S.A., Vialco S.A., iv) Convial Panamericano y v) Planova Planeamiento e
Construcoes y Schahin. Sin embargo, solo el Consorcio Binacional Andino presentd su
propuesta econdmica el dia 30 de marzo de 2005. En cumplimiento de lo indicado en las bases
del concurso y en vista de la falta de pluralidad en las ofertas econdmicas, se procedié a declarar
desierto el proceso. La razén por la cual se presentd una sola oferta econémica fue la falta de
informacién real de un afio completo de trafico para el peaje de Chilca, el mas importante en
términos de recaudacion; asi como la estimacion de los presupuestos por parte de los postores,

que fueron mayores a los determinados en los estudios técnicos.
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Frente a ese escenario, el Estado convoco a un segundo proceso de licitacion. Para ello, por
medio de la Resolucion Suprema N° 085-2005-EF, de fecha 4 de julio de 2005, se aprobd la
modificacion del plan de promocién de la inversion privada para el otorgamiento de la
concesion de la segunda licitacion: se extendi6 a 30 afios el plazo de la concesion. En dicho
proceso de licitacion se presentaron los siguientes postores: i) Consorcio Vial 6 (Grafa y
Montero S.A.A, JJC Contratistas Grales S.A., BESALCO S.A)), ii) Consorcio Binacional
Andino (Hidalgo e Hidalgo S.A., Construcciones y Administracion S.A., Conorte S.A.), iii)
Consorcio Vialco C.e.P Ltda., Equimac S.A. iv) Convial Panamericano y V) Planova

Planeamiento e Construcoes y Schahin.

Se encargd a Apoyo Consultoria el proceso de comunicacion con los postores, con el fin de
levantar todas las observaciones identificadas en el proceso anterior. Por tal razon, se
recomend6 a los postores llevar a cabo sus propios estudios de trafico para validar las
estimaciones realizadas por Prolnversion (Agencia de Promocién de la Inversion Privada) y
Apoyo Consultoria. Recomendacion que fue implementada por algunos postores. Ademas, el
MTC actualiz6 los costos considerados en los presupuestos referenciales de los estudios
técnicos. Al final, 4 postores presentaron ofertas técnicas y econémicas. El 20 de julio de 2005
se otorgd la buena pro al Consorcio Binacional Andino, al ofrecer un mayor porcentaje de
ingresos por peaje: 18,61%.

Cabe precisar que de acuerdo con el esquema econdémico financiero del proyecto, elaborado
por Apoyo Consultoria obrante en el Libro Blanco respectivo, la expropiacion formé parte del
riesgo de construccion, en el cual se definié un plazo de dos afios para completar dicho
proceso. Ademas, se indica que los predios afectados ya habian sido identificados y estaban
en proceso de tasacion. Sin embargo, dicha afirmacion no se encontraba sustentada en un
estudio especifico de saneamiento fisico legal; solo en el Estudio definitivo de ingenieria e
impacto ambiental, elaborado por Alpha Ayesa S.A, se identificé la cantidad de inmuebles
requeridos. Ello en concordancia con que lo Gnico que se tenia identificado era el trazo de la

via, tal como se advierte en el numeral 02.02.1 del tomo | del citado estudio de ingenieria.
1.2 Descripcion general del contrato de concesion
El proyecto de la Red Vial N° 6 fue adjudicado a favor de la empresa CoviperQ. El objeto de la

concesion fue la construccion y puesta a punto de la infraestructura vial; asi como, la

conservacion y explotacion de la infraestructura.
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1.2.1 Etapas del proyecto
Respecto a la ejecucion de las obras del contrato de concesion, esta seria realizada en seis (6)
subtramos, que estarian divididos en tres (3) etapas y una (1) etapa de actividad preparatoria

(véase el grafico 1); asi como, las progresivas (véase la tabla 1).

Gréfico 1. Descripcion de las obras por subtramos originales

3ra Construccion
2da Construccién | Construccion | Construccion

1ra Construccion Pssit; a Construccion

Actos Puesta a punto | Construccion

preparatorios Puesta a punto

Puente

Pucusana

Ingreso Cerro Pampa Intercambio Empalme
Cerro Calavera Clarita I Chincha San
Azl Alta Andrés Guadalupe

Subtramo 1 Subtramo 2 Subtramo 3 Subtramo 4 Subtramo 5 Subtramo 6
(72.700 km)  (1.600 km) (18.701 km)  (33.085km)  (41.114km)  (54.495 km)

Fuente: Proinversién 2005.

Tabla 1. Descripcion de las etapas por kilémetros

Localidad Progresiva o km ;
Subtramo | Ruta Lor:(gltud Region
Desde Hasta Inicio Fin m
Puente Ingreso Cerro Km 130.706 Prog .
1 RO1S PUCUSANa Azul Km 58.00 0+000 72.700| Lima
Ingreso .
2 RO1S Cerro Calavera | Prog. 0+000 Prog 1+600 1.600| Lima
Cerro Azul
3 RO1S | Cerro Calavera | Pampa Clarita | Prog. 1+600 Prog 20+301 18.701 | Lima
Pampa Intercambio Lima
4 RO1S Clarita Chincha Alta Prog. 20+301 Prog 53+386 33.085 lca
Intercambio | Empalme San
5 RO1S Chincha Alta Andrés Prog. 53+386 Prog 94+500 41.114 Ica
Empalme San Prog 148+995 o
6 RO1S Andrés Guadalupe Prog. 94+500 Km 2904877 33 54.495 Ica

Fuente: Proinversion, 2005: 130.

Ahora bien, en el grafico 1 se aprecia que el contrato, en su version original, previé la
construccion de los subtramos 3 y 5 como parte de la primera etapa del proyecto. Sin embargo,

debido al considerable retraso en las adquisiciones y expropiaciones del subtramo 5 y el avance
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de dichos procesos en el subtramo 4, el Estado decidio6 suscribir la Adenda 2 con el objetivo de
intercambiar el calendario de ejecucién de obras para que la primera etapa esté comprendida por
los subtramos 3y 4 (véase el gréfico 2). Asi, se permitiria el avance de las obras.

Gréfico 2. Descripcion de las obras por subtramos después de la Adenda N° 2

3ra Construccion
2da Construccién | Construccion

1ra Construccion | Construccion

Actos

preparatorios

Puesta a punto

Construccién

Puesta a punto

( N\
Puente Ingreso Cerro Pampa Intercambio Empalme
Pucusana Cerro Calavera Clarita Chincha San Guadalupe
Azul Alta Andrés
\_
Subtramo 1 Subtramo 2 Subtramo 3 Subtramo 4 Subtramo 5 Subtramo 6
(72.700 Km) (1.600 Km) (18.701 Km)  (33.085 Km)  (41.114 Km)  (54.495 Km)

Fuente: Proinversion 2005 y MTC 2009.

1.2.2 Predios necesarios para la ejecucion de la Red Vial N° 6

De la informacidn revisada se advierte que se necesitaron, aproximadamente, 909 predios para

gjecutar la Red Vial N° 6 (véase la tabla 2).

Tabla 2. Predios requeridos para la ejecucion de las obras

Informacion de entrega de predios
Etapa S . Primera etapa SRS Tercera etapa | Total
preparatoria etapa
Subtramo Subtramo 2 Subtramo 3 Subtramo 4 Subtramo 5 Subtramo 6
Total de predios 49 116 108 466 170 909
necesarios

Fuente: CPS de Ingenieria, 2011: 11.

Es decir, el Estado se encontraba obligado a entregar los predios indicados en la tabla que
antecede, dentro de los plazos previstos en el contrato de concesion. Sin embargo, estos

terminaron de ser entregados con retraso, tal como se sefiala en la tabla 3.
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Tabla 3. Predios efectivamente entregados

Etapa

Subtramo

Porcentaje

Plazo

Fecha de entrega de
terrenos

Primera
etapa

Predios del
subtramo 3

Plazo contractual de
entrega del 80%

540 dias calendario de
suscrito el contrato
(marzo 2007)

Plazo contractual de
entrega del 20%

180 dias siguiente a la
fecha de entrega del 80%
(setiembre 2007)

Se finaliz6 la entrega del
100%, en diciembre de
2009

Predios del subtramo
4 (mediante Adenda
2 se cambi6 de
subtramo 5 al 4)

Plazo contractual de
entrega del 80%

540 dias calendario de
suscrito el contrato
(marzo 2007)

Plazo contractual de
entrega del 20%

180 dias siguiente a la
fecha de entrega del 80%
(setiembre 2007)

A junio de 2009, se habia
transferido el 87%
(Informe mensual del
supervisor de julio 2010)

Segunda etapa’

Plazo contractual de
entrega del 80%

45 dias de suscrita la
adenda 6 (15.03.2015)

Se finaliz6 la entrega del
80%, el 9 de abril de 2015

Plazo contractual de
entrega del 20%

120 dias de suscrita la
adenda 6 (30.05.2015)

Pendiente (de acuerdo con
el Informe mensual del
supervisor de marzo 2017)

Tercera etapa?

Plazo Adenda 6
40%

120 dias de suscrita la
adenda 6 (30 de mayo
2015)

Pendiente de finalizar la
entrega (de acuerdo con el
Informe mensual del
supervisor de marzo 2017)

Plazo Adenda 6
60%

9 meses de suscrita la
adenda 6 (30 de octubre
2015)

Pendiente de finalizar la
entrega (de acuerdo con el
Informe mensual del
supervisor de marzo 2017)

1/: El contrato de concesion de la Red Vial N° 6, en su version original, previé que la segunda etapa se ejecutaria
como minimo en el afio 2017; sin embargo, fue adelantada mediante la Adenda 6.
2/: El Contrato de la Red Vial N° 6, en su version original, no establecié como obra obligatoria a la tercera etapa.
Dicha etapa fue dispuesta mediante la Adenda 6.

Fuente: CPS de Ingenieria, 2010: 10 y 2017: 4.

De lo sefialado se observa que el concedente incumplié con la entrega oportuna de los terrenos,

generando a su vez un retraso en la ejecucion de las obras. En el anexo 1 de este trabajo se

detallan los porcentajes de entrega de terrenos.
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Capitulo IV. Analisis y propuestas

El contrato de concesion de la Red Vial N° 6 ha presentado problemas en su ejecucion por la
demora en la entrega de los terrenos de la primera, segunda y tercera etapa del proyecto. En el
presente capitulo abordaremos los problemas suscitados en la primera etapa del proyecto, los
factores que los originaron, asi como el impacto econémico en la concesionaria.

1. Problemética en la ejecucion de la primera etapa de la Red Vial N° 6: “El retraso en la
entrega de los terrenos correspondientes a la primera etapa de la concesion Red Vial
N° 6 generé el incumplimiento de los plazos de ejecucion de las obras, originalmente
previstos en el contrato de concesiéon”

El retraso en la entrega de los terrenos para la ejecucion de las obras es un problema que se presenta
en casi todas las concesiones de infraestructura, por lo cual se convierte en una de las principales
causas de las renegociaciones contractuales. Al respecto, Patricia Benavente, expresidenta del
Ositran, en una entrevista al diario Gestion, sefial6 que la demora en las expropiaciones de terrenos
por parte del Estado puede terminar convirtiéndose en el cancer de las APP, puesto que «si el
concedente no puede entregar terrenos a tiempo no se va a poder ejecutar la obra a tiempo y eso
genera sobrecostos que termina asumiendo el Estado» (Gestion 2015: 20). En ese mismo tenor,
Guasch (2005: 65-66) sefiala que las deficiencias de los contratos de concesion son basicamente el
resultado de su disefio. Asi, la probabilidad de que se produzcan renegociaciones se incrementa ante
licitaciones apresuradas, sin un adecuado diagnostico fisico legal de los terrenos necesarios para la
gjecucion de las obras, con la consideracion de plazos irreales de entrega de terrenos; asi como,
instituciones de gobierno débiles; lo cual genera postergacion de los plazos de ejecucion de las obras
por la falta de disponibilidad de los terrenos. Este tipo de renegociaciones no son deseadas porque
pueden menoscabar o eliminar los beneficios esperados de una licitacién competitiva, como es el
contar con la infraestructura disponible en el plazo inicialmente previsto en el contrato de concesion.

En el caso del contrato de la Red Vial N° 6 se advierte que, durante la ejecucion del contrato de
concesion, han existido retrasos en la entrega de terrenos en la primera, segunda y tercera etapa
del proyecto. El presente trabajo de investigacion evaluara las causas que originaron el retraso
en la entrega de terrenos y el impacto econémico causado en la primera etapa del proyecto, al
ser la Unica que se ha concluido a la fecha. Segun el contrato original, la conclusién de la
entrega de los terrenos de dicha etapa estuvo programada para setiembre de 2007; Sin embargo,
a diciembre de 2009 se culmind la entrega de los terrenos del Sub Tramo 3, es decir, 2 afios
después de lo programado originalmente. Cabe precisar que dicho suceso ha tenido un impacto

econdmico positivo en el concesionario, aspecto que sera desarrollado mas adelante.
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Respecto de la primera etapa del proyecto, en un inicio, el contrato de concesion preveia que
debian entregarse los terrenos comprendidos en el subtramo 3 y el subtramo 5; sin embargo,
conforme a lo sefialado en el Informe N° 347-2008-MTC/25.LV, el nivel de adquisicién o
expropiacion de terrenos en el subtramo 5 fue lento. Por otro lado, conforme a lo sefialado en el
citado informe, asi como en el Informe N° 010-09-GRE-GAL-GS-OSITRAN del 6 de abril del
2009°, el subtramo 4, correspondiente a la etapa 2 del proyecto, tenia un gran avance de entrega
de terrenos, pues la mayoria de predios eran de propiedad del Estado, especificamente del
Ministerio de Agricultura (Minag). Por tal razén, mediante Adenda 2, se decidié modificar el
cronograma de entregas de terrenos, considerandose para la primera etapa del proyecto los
subtramos 3 y 4. Lo sefialado evidencia la existencia de un problema de retraso en la entrega de
los terrenos de la primera etapa del proyecto, que no pudo ser solucionado. En vista de ello, el
Estado propuso al concesionario cambiar el calendario de ejecucion de obras y considerar al

subtramo 4 como parte de la primera etapa.

En efecto, segun los citados documentos, la demora en la entrega de los terrenos fue el problema
principal que afectdé la ejecucion de la primera etapa de la Red Vial N° 6. Por ello, a

continuacion, se evaluaran los factores que incidieron en dicho retraso.

2. Factores que contribuyeron en la generacion de la problematica de retraso en la

entrega de terrenos correspondientes a la primera etapa del proyecto

2.1.Factor 1: Deficiente identificacion de los propietarios

2.1.1 Problematica: “La deficiente identificacion de propietarios comprendidos en al area
de ejecucion de la primera etapa del proyecto provoco que los plazos estimados para
la transferencia de los predios, estipulado originalmente en el contrato de concesion,

no se cumplieran”

La identificacion del sujeto pasivo’ es un requisito fundamental para concretar los

procedimientos de expropiacion y trato directo, conforme lo sefialado en las normas vigentes

® Ositran sefialé en el Informe N° 010-09-GRE-GAL-GS-OSITRAN, del 6 de abril de 2009, que los terrenos de los
subtramos 3 y 5, previstos para la ejecucion de la primera etapa, se encontraban entregados en un 65,7% y 23,5%,
respectivamente. En el subtramo 4, perteneciente al Modulo A de la segunda etapa, el avance de entrega era de 63,8%,
pese a que dicho subtramo debia entregarse adn en el afio 2014.

" De acuerdo con el numeral 4.11 del articulo 4°, el Decreto Legislativo 1192 se define al sujeto pasivo como «[...] el
propietario o poseedor del inmueble sujeto a adquisicion o expropiacion [...]» (p. 559913).
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a la fecha de la ejecucion de la primera etapa de la Red Vial N° 6%, Al respecto, la Ley de
expropiaciones, Ley N° 27117, en su articulo 11 (p. 17332) hacia alusién a quienes se
consideraban sujetos pasivos y la Ley N° 27628 se remitia a lo sefialado en el citado articulo 11°
(p. 215298). En dicho articulo se indicd que los sujetos pasivos son el propietario inscrito, el
poseedor con mas de 10 afios, quien adquirié por prescripcion adquisitiva o quien tenga titulo
con mayor antigiiedad, en caso de duplicidad registral. Asimismo, se indica que cuando el bien
no esté inscrito se realizarian las publicaciones correspondientes para que se presente el
afectado. Frente a dichas exigencias normativas, el Cofopri tuvo que realizar, primero, el
saneamiento legal de los predios afectados por el proyecto con el fin de identificar a los sujetos
pasivos de las adquisiciones y expropiaciones, lo cual, entre otros, generd la demora en la

entrega de terrenos.

Respecto a la problematica sefialada, el concesionario advirtié que uno de los problemas
suscitados en la ejecucién de la primera etapa era la identificacion de los propietarios, tal
como advierte en su Carta C.494.08, presentada el 29 de mayo de 2008. Dicha informacién ha
sido corroborada con la entrevista realizada al sub gerente técnico de Coviperd. A

continuacion se evaluaran los subfactores que incidieron en esta problematica.

a. Subfactor 1. Ausencia de un estudio especifico de saneamiento fisico legal

De la informacién contenida en los estudios de ingenieria del proyecto y del Libro Blanco del
proceso de seleccion de la Red Vial N° 6, se observa la ausencia de estudios especificos de
saneamiento fisico legal que analicen con detalle el estado situacional de los terrenos necesarios
para la ejecucion del proyecto. En cambio, si existio un Estudio definitivo de ingenieria e
impacto ambiental, elaborado por la Asociacién Alpha Consult S.A. (Ayesa) en diciembre del
afio 1998, que fue transferido al concesionario en el afio 2005, al momento de la firma del

contrato de concesion, conforme lo sefialado en la clausula 6.2 del citado contrato.

En dicho estudio (tomo 1) se sefial6 el trazo de via del proyecto y que se estarian afectando 422

viviendas y 85 granjas (tomo V); sin embargo, no hubo una identificacion preliminar de

8 Ley 27117:

«Articulo 8.- De las Resoluciones

Las Resoluciones a que se refiere el segundo parrafo del Articulo 6 precedente, debera precisar [...]

b) El sujeto pasivo, de acuerdo al informe expedido por el Registro que corresponda, conteniendo el nombre del
propietario de los bienes a expropiar [...] (el subrayado es nuestro, p. 173331).

Ley 27628:

«Atrticulo 1.- Del procedimiento de adquisicién

La adquisicion de inmuebles afectados por trazos en vias publicas se realizara por trato directo entre la entidad
ejecutora y los propietarios, [...] (el subrayado es nuestro, p. 215298).
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propietarios, ni una valorizacion, ni se sefialo el estado de propiedad de los inmuebles. Dicha
informacién hubiera permitido estimar un plazo real de entrega de terrenos en el contrato de
concesion. A ello debe agregarse que el Estudio definitivo de ingenieria e impacto ambiental
fue elaborado 7 afios antes de la adjudicacion del proyecto. Por ello, era muy probable que los
pocos datos consignados en dicho estudio no coincidieran con lo encontrado al momento de
realizarse las expropiaciones o el trato directo de los terrenos afectados para la ejecucion de la
primera etapa del proyecto.

Ademas, es preciso comentar que de acuerdo con el esquema econdmico financiero del
proyecto, elaborado por Apoyo Consultoria, obrante en el Libro Blanco del proceso de
seleccidn, se identifico un plazo de dos afios para completar el proceso de expropiacion, también
se indicod que los terrenos afectados ya habian sido identificados y estaban en proceso de
tasacion. Sin embargo, dicho plazo no se encontraba debidamente sustentado, pues no se contd
con un estudio especifico de saneamiento fisico legal de terrenos que contuviera el diagnostico
técnico legal, el estado de propiedad de los inmuebles, identificando la naturaleza publica o
privada; asi como la estimacion de la valorizacion y el cronograma de liberacién de

interferencias y/o saneamiento, que permitiera estimar los plazos reales de su entrega.

A ello debe agregarse que los decretos supremos N° 059-96-PCM y 060-96-PCM, en los que se
enmarca el presente contrato, no exigian al Estado o al concesionario elaborar o presentar

estudios detallados de los terrenos afectados por el trazo de la via.

b. Subfactor 2. Insuficiente y desactualizada informacion catastral

En el afio 2004 entro en vigencia la ley que crea el sistema nacional integrado de catastro y su
vinculacion con el registro de predios, Ley N° 28294, Segln Portillo (2009: 146-147), el
catastro tiene como funcion indicar las caracteristicas fisicas de los predios, las caracteristicas
econdmicas o el valor catastral del inmueble, entendido como aquel valor determinado por el
catastro a partir de los datos obrantes en su base de datos; las caracteristicas juridicas del predio,
referido a la titularidad dominial o posesoria del predio con un valor informativo o indiciario y
no con efectos sustantivos frente a terceros, pues dicha funcion le corresponde al Registro de
Predios. A ello se agrega que el catastro no muestra el valor comercial del predio, sino un valor
arancelario, pues dicha informacion por lo general es usada para determinar el autoevalto del

predio y no con fines de obtener su valor comercial.

21



Segun Vega, experto del Estudio Mufiiz, «pese a que en teoria existe un sistema integrado,
hay varias entidades publicas que recopilan informacién catastral, y esto en la practica genera
que no haya siempre informacion exacta sobre los predios» (EI Comercio 2016).

De lo sefialado se desprende que si bien desde el afio 2004 ya se contaba con la Ley N° 28294, alin
persistian los problemas relacionados con la identificacion del propietario, debido a que la
informacion proporcionada por el catastro tiene cardcter referencial, no solo por su
desactualizacion sino porque nuestro sistema registral es de caracter declarativo, a diferencia de
Alemania, donde se cuenta con un sistema de caracter constitutivo. Es decir, bajo un sistema
declarativo de derecho, las personas no se encuentran obligadas a registrar las transferencias de
sus predios para ser reconocidos como propietarios. Lo sefialado dificultdé la labor de
identificacion de propietarios o posesionarios de los predios de la Red Vial N° 6, razon por la cual
al Organismo de Formalizacion de la Propiedad Informal (Cofopri) le tomd mayor tiempo el
proceso de saneamiento de los inmuebles y la entrega de los titulos de propiedad a los
posesionarios, conforme se habia comprometido por medio del Convenio N° 021-2007-MTC/20,
de fecha 30 de octubre de 2007.

2.1.2 Cambios normativos en el saneamiento fisico legal y marco normativo comparado

respecto del catastro

a. Respecto de los estudios especificos de saneamiento fisico legal

De manera posterior a la problematica, se observa que en el afio 2015 el Decreto Legislativo N°
1224 (ahora Texto Unico Ordenado - TUO del Decreto Legislativo N° 1224) y su reglamento han
incorporado disposiciones que facultan a iniciar los procedimientos de adquisicion o expropiacion
de manera temprana, es decir, antes de la adjudicacién del proyecto. En ese sentido, el literal j
del numeral 16.2 del articulo 16 del citado reglamento establece la obligacion de contar con
un Estudio especifico de saneamiento fisico legal, que formara parte del informe de
evaluacion en la etapa de la licitacion publica®; asimismo, el numeral 16.4 del articulo 16 del
citado reglamento, sefiala que el Organismo Promotor de la Inversién Privada (OPIP) establecera
en el Informe de Evaluacion la meta respecto a la liberacion de predios y areas que requiere el

proyecto para ser adjudicado (p. 60). Para dicho efecto, se establece que el ministerio, Gobierno

® El literal j del numeral 16.2 del articulo 16° del Reglamento del TUO del Decreto Legislativo 1224 sefiala que el
Informe de Evaluacion debe contener la «ldentificacién preliminar, diagnéstico técnico legal y estado de propiedad
de los inmuebles, bienes y derechos necesarios para el desarrollo del proyecto, identificando su naturaleza puablica o
privada, asi como, las interferencias y una estimacion de su valorizacion, segin corresponda» (p. 60).
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regional y Gobierno local puede destinar una partida presupuestal especifica para estos fines,
incluso antes de que se declare la viabilidad de los proyectos, conforme al numeral 14.3 del
Articulo 14 del referido TUO.

En este contexto, se exige la elaboracion de un estudio especifico de saneamiento fisico legal,
que contendrd el diagndstico de terrenos, la identificacion de propietarios, las valorizaciones, asi
como un cronograma de liberacion de terrenos, entre otros, con el objeto de solucionar los
problemas de retraso en la entrega de los terrenos de los proyectos que serian otorgados en
concesién. Sin embargo, como la norma fue emitida recién a fines del afio 2015 y modificada en

el 2017, no es posible evaluar con exactitud los resultados de dichas disposiciones.

Por otro lado, el Decreto Legislativo N° 1192 ha regulado mayores supuestos de “sujetos
pasivos”, con el fin de ir de la mano con el crecimiento vertical de la ciudad (propiedad
exclusiva y propiedad comun; articulo 8, p. 559914), asi como considerar el supuesto del tracto
sucesivo (numeral 6.2 del articulo 6, p. 559913) del titular registral, e incluso permitir la
posibilidad de ir por trato directo en los casos donde exista discusion del derecho de propiedad,
siempre y cuando las partes del litigio lleguen a un acuerdo (articulo 6, p. 559913). Si bien el
cambio normativo es importante, pues regula el actuar de las instituciones, no es suficiente

porque aun se presentan demoras en los procedimientos de identificacion de propietarios.

b. El catastro en Colombia

El problema de identificacion de propietarios en la ejecucion de proyectos de infraestructura y,
en especial, en infraestructura de transportes no solo se presenta en las concesiones peruanas,
sino también en otros paises (véase anexo 8). Al respecto, el Gobierno colombiano encarg6 al
Instituto Geografico Agustin Codazzi (IGAC) la conformacidn, actualizacion y vigilancia de los
procesos catastrales, con el fin que esta entidad defina las caracteristicas fisicas, juridicas,
econdmicas Yy fiscales de los predios, de acuerdo con la metodologia que considere necesaria

para llevar a cabo dicho proceso (Sanchez 2012: 23).

En dicho contexto, se observa que en Colombia han optado por crear mecanismos para combatir
las trabas presentadas en el procedimiento de adquisicion de predios, empezando por reforzar el
catastro asignando a una sola entidad la responsabilidad de su administracion, dotdndole de
herramientas que permitan su constante actualizacion e interconexion con los registros, con el

objeto de brindar seguridad juridica.
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c. Opiniones de Expertos

Se realizaron entrevistas con profesionales para conocer sus opiniones en cuanto a la

problemética de la identificacion de propietarios.

- Dos de los profesionales entrevistados sefialan que si bien el Reglamento del TUO del
Decreto Legislativo 1224 contiene mejoras, aun se mantienen los problemas del catastro,
como su desactualizacion y que no muestra el valor comercial del predio sino el valor
arancelario, lo cual hubiera permitido que dicha fuente de informacion sea utilizada para
ayudar a referenciar el valor econémico de los inmuebles.

- Una de las personas entrevistadas sefialé que el Estado debi6 trabajar primero en el
fortalecimiento del catastro y de las instituciones participantes en el proceso de
transferencia de terrenos, previo a la emision de las disposiciones normativas relacionadas
con contar con un diagndstico de saneamiento fisico legal, pues, de lo contrario, su

efectividad se veria retrasada.

Asimismo, en relacién con la experiencia de los sectores en los procesos de adquisicion de

terrenos y expropiacion de manera previa a la adjudicacion, comentaron lo siguiente:

- Una de las personas entrevistadas sefialé que, en la actualidad, el Estado esta incumpliendo
con los cronogramas de la liberacion de predios proporcionados por las propias entidades.
Esta situacion genera preocupacion porque no se puede determinar una fecha cierta de
entrega de terrenos en los contratos de concesion.

- Otra de las personas entrevistadas opind que deberia incorporarse una modificacion en la
norma para que se requiera el 100% de disponibilidad de los predios antes de la
adjudicacién de la concesion, siempre y cuando se trate de infraestructuras donde se
encuentre delimitada y especificada su area de concesién; como, por ejemplo, una
infraestructura aeroportuaria o portuaria. Sin embargo, dicho requerimiento no seria
compatible con la infraestructura vial, pues se trata de un trazo de via extenso, lo cual puede

generar distintas complejidades.

Finalmente, se precisa que los cambios normativos emitidos en materia de saneamiento fisico
legal evidenciarian que la identificacion de propietarios en los procedimientos de adquisicion y
expropiacion de terrenos, ha sido un problema transversal suscitado en distintas concesiones en

el Perd, entre ellas la Red Vial N° 6. Dichas normas facultan a la realizacion de la adquisicion o
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expropiacion de terrenos antes de la adjudicacion del proyecto. Sin embargo, en nuestra opinion,
estas medidas no serian suficientes si previamente el Estado no genera estrategias institucionales

orientadas a solucionar primero el problema de nuestro catastro, como lo realizé Colombia.

2.1.3 Propuestas de mejora

1. Para mitigar estos problemas proponemos que el Estado ejecute medidas para la creacion
de una entidad especializada que refuerce el sistema catastral, tomando en cuenta la
experiencia de Colombia en estos temas. En su caso, designd6 como entidad encargada
para administrar su catastro al IGAC, que al afio 2014 reportdé un avance de 80,4% de
predios urbanos actualizados catastralmente y 1.670.335 de predios rurales actualizados
(IGAC 2015: 26). Este instituto también es responsable de realizar las valuaciones de los
predios, proceso necesario para la ejecucion de infraestructuras de proyectos; es decir, en
Colombia, las labores de administrar el catastro, realizar las valorizaciones, el
saneamiento automatico, entre otros, estan a cargo del IGAC. Al ser esta una medida de
largo plazo, tomard mucho esfuerzo y decision del Gobierno la creacién de una sola
entidad responsable de las materias relacionadas con el suelo. Sin embargo, consideramos
gue su creacion es importante para contar con una identificacién dominial y geografica de

los predios ubicados en las areas de los proyectos de infraestructura.

2. Para lograr efectivizar las disposiciones incorporadas en el Decreto Legislativo N° 1192 y el
TUO del Decreto Legislativo 1224, asi como su reglamento, relacionadas con la posibilidad
de que el concedente pueda realizar las labores de adquisicién de terrenos y expropiacion
previo a la adjudicacion del proyecto, haremos una breve referencia a los intentos fallidos

del Gobierno y, sobre ello, plantearemos una propuesta.

Segun la décimo séptima disposicion complementaria final del Decreto Legislativo N°
1251 que modifica el Decreto Legislativo N° 1224, «Pronversion, con aprobacion de su
Consejo Directivo, puede realizar el mapeo de interferencias y evaluar el estado legal de
los predios y areas en aquellas zonas que considere prioritarias para el desarrollo de
proyectos de Asociacion Publico Privadas [...]» (p. 605398). La funcion de “aprobacion”
del Consejo Directivo ha sido incluida en su Reglamento de Organizacion y Funciones;
sin embargo, la “ejecucion” de dichas labores no se encuentra expresamente atribuida a
ninguna unidad organica u area operativa que conforma la actual organizacion de la

entidad.
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Ahora bien, mediante Decreto Legislativo N° 1333', Decreto Legislativo para la
simplificacion del acceso a predios para proyectos de inversion priorizados, publicado el 6
de enero de 2017, se cre6 el Proyecto Especial de Acceso a Predios para Proyectos de

Inversion Priorizados (APIP, el subrayado es nuestro), como un proyecto especial en

Prolnversion, que depende del director ejecutivo de Prolnversion y tiene una vigencia de 3
afios, que puede ser extendida por resolucion ministerial del MEF™. Entre las principales
funciones del APIP se encuentra: «formular, aprobar y ejecutar de manera progresiva un

programa _de diagnostico, saneamiento fisico-legal y acceso a los predios comprendidos

dentro del &mbito geogréfico de ejecucién de los proyectos de inversidn priorizados, ya sean

formales o informales, publicos o privados»*?; «identificar y reconocer las diversas formas
de posesidn, ocupacion, tenencia y titularidad de predios que se requieran para la ejecucion
de proyectos de inversion priorizados [e] identificar si los terrenos son de propiedad privada
0 estatal y, en este ultimo caso, formalizar los derechos de propiedad del Estado a favor del

Ministerio, Gobierno Regional y Gobierno Local»".

Asimismo, se le asign6 funciones como «declarar la prescripcion adquisitiva administrativa
y regularizar el tracto sucesivo [...], definir la necesidad de la reubicacion de pobladores,
coordinando con las entidades respectivas y convocar a las asambleas»™*; sin embargo, estas
Gltimas funciones han generado polémica, en especial de los colectivos de las comunidades
campesinas. Ellos argumentan que la APIP posee funciones que exceden las facultades
otorgadas por la Ley N° 30506" y que, a la vez, vulneran derechos fundamentales de los
pueblos indigenas. En dicho contexto, el 25 de mayo de 2017, el Pleno del Congreso de la
Republica aprob6 el dictamen de la Comision de Constitucién y Reglamento que deroga el
Decreto Legislativo N° 1333 (Proyecto de Ley N° 1217/2016-CR), al considerar que esta
vulnera los derechos de las comunidades campesinas y nativas en torno a su propiedad y la

determinacion del uso de sus territorios (Congreso de la Republica 2017).

1% Decreto legislativo que tuvo el objetivo de «establecer disposiciones orientadas a facilitar la ejecucion de obras de
infraestructura de interés nacional y de gran envergadura que sean priorizadas del listado de la Quinta Disposicion
Complementaria Final de la Ley N° 30025 y modificatorias y otros proyectos que sean priorizados. En ambos casos, la
priorizacion se realiza por Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas y el titular del sector
competente, denominandose a efectos de este Decreto Legislativo proyectos de inversion priorizados» (articulo 1, p. 50).
1 Articulo 2 del D.L. N° 1333 (p. 50).

12 | jteral a) del articulo 3 del D.L. N°1333 (p. 50, el subrayado es nuestro).

13 Literales b) y c) del articulo 3 del D.L. N°1333 (p. 50).

1 Literales f) y h) del articulo 3 del D.L. N° 1333 (p. 50).

15 ey que delega en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar en materia de reactivacién econémica y formalizacion,
seguridad ciudadana, lucha contra la corrupcién, agua y saneamiento y reorganizacion de Petroperd S.A.
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Al respecto, Mario Mongilardi (2017), presidente de la Camara de Comercio de Lima,
sefial6: «Esta norma era trascendental para el desarrollo econdmico del pais». Asimismo,
enfatizd «la urgente necesidad de disponer de una entidad similar que tenga los mismos
cometidos planteados inicialmente, como ejecucion de funciones de saneamiento,

programas de reubicacion, entre otros».

Como consecuencia, es necesario dar forma a una propuesta que contribuya a crear una entidad
u organismo que coordine, facilite y ejecute las acciones requeridas para llevar a cabo, a nombre
del Estado, el saneamiento fisico legal y la liberacion de interferencias sobre los predios
solicitados para la ejecucién de los proyectos de inversion priorizados. En dicho contexto, una
propuesta valida seria optar por la conformacion de comisiones multisectoriales de caracter
permanente™, en funcién de la envergadura y caracteristicas de cada proyecto de inversion, que
tenga como finalidad promover el logro del saneamiento fisico legal y la liberacion de
interferencias necesarias para su ejecucién. Para ello, deberd considerarse muchas de las
propuestas presentadas por el Decreto Legislativo N° 1333, pero con las limitaciones
competenciales que corresponda. En ese sentido, podra articularse desde varios frentes con los
diferentes niveles de gobierno subnacional, asi como con los organismos publicos especializados
—Superintendencia Nacional de los Registros Publicos (Sunarp), Superintendencia Nacional de
Bienes Nacionales (SBN), Cofopri, etcétera—, con el fin de lograr los objetivos de registro,

reubicacion de afectados, tasaciones, sensibilizacion, entre otros, correspondientes.

Por tanto, podemos concluir que, en la actualidad, el marco normativo establecido por el
Reglamento del TUO del Decreto Legislativo N° 1224 regula el tratamiento del
saneamiento fisico legal y la liberacion de predios y areas necesarias para ejecutar los
proyectos por APP. Sin embargo, dicha regulacion debe ir acompafiada de una estrategia
operativa manejada por una comision multisectorial, que agilice las actividades necesarias
para que las entidades publicas puedan cumplir con las responsabilidades mencionadas; en
caso contrario, el diagndstico realizado por el OPIP, como pudiera ser Prolnversién en
algunos casos, solo ayudaria a medir la magnitud de la problematica por tratar, en cuanto al
saneamiento y liberacion de predios y areas pendientes, trasladandole la responsabilidad de

resolver dicha problemética a la entidad publica concedente.

16 Conforme al inciso 3 del articulo 36 de la Ley N° 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo, estas son «creadas con
fines especificos para cumplir funciones de seguimiento, fiscalizacion, o emision de informes técnicos. Se crean
formalmente mediante decreto supremo refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros y los titulares de los
Sectores involucrados. Cuentan con Reglamento Interno aprobado por Resolucion Ministerial del Sector al cual estan
adscritas» (p. 360410).
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Esta Comision multisectorial no solo se encargaria de hacer seguimiento al saneamiento
fisico legal de los proyectos por adjudicarse, sino también a los proyectos que se encuentran
en ejecucion. Respecto a los proyectos en ejecucion, proponemos que el concedente realice
un concurso entre empresas privadas especialistas en labores de adquisicién de predios, que
se encargarian de realizar las gestiones y las negociaciones con los afectados.

2.2 Factor 2: marco normativo en materia de trato directo y expropiaciones

A continuacion se procede a analizar el marco normativo aplicable a la transferencia de predios
para la expropiacién y adquisicion (trato directo) de los terrenos necesarios para llevar a cabo la

ejecucién de proyectos.

2.2.1 Problematica: “El limitado marco normativo en materia de trato directo y
expropiacién de los terrenos comprendidos en la primera etapa generé que dichos
procesos sean lentos y no permitieran identificar procedimientos especificos para cada

caso”

Sobre la expropiacién, es preciso sefialar que la regulacion principal de nuestro pais se enmarca

en el articulo 70 de la Constitucion Politica del Per( de 1993, el cual dispone:

«El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con el
bien comin y dentro de los limites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad sino,
exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad publica, declarada por ley, y
previo pago en efectivo de indemnizacién justipreciada que incluya compensacién por el
eventual perjuicio. Hay accion ante el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad

gue el Estado haya sefialado en el procedimiento expropiatorio» (p. 16).

Dentro de este marco se han emitido diversas normas que han regulado la potestad expropiatoria

del Estado, conforme se aprecia en el grafico 3 de la pagina siguiente.

a. Subfactor 1: ausencia de procedimientos y plazos claramente definidos para el trato

directo (adquisicién) y la expropiacion

En vista de que nuestra evaluacion versa sobre la demora de la entrega de los terrenos de la

primera etapa del proyecto, corresponde evaluar si las normas vigentes durante la fecha de

28



formulacion y suscripcion del contrato, y cuando se configur6 la necesidad de llevar a cabo el
cumplimiento de la entrega de dichos terrenos, en realidad, fueron un factor determinante en el
retraso en la entrega de terrenos. Para ello, analizaremos la Ley N° 27117 y la Ley N° 27628.

Gréfico 3. Marco normativo para la transferencia de predios a favor del Estado

Ley N° 27117 ( Ley N° 30025 \ Decreto Legislativo N° 1192\
Ley General de Ley que facilita la adquisicion, Ley Marco de Adquisicion y
expropiaciones expropiacion y posesion de expropiacion de inmuebles
(fecha de bienes inmuebles para obras de (fecha de publicacion
publicacion infraestructura 23.08.15) y su modificatoria
20.05.99) (fecha de publicacién (Decreto Legislativo 1330)

\ 22.05.13) ) )

l l l

Diciembre 1993 Mayo 1999 Enero 2002 Mayo 2013 Mayo 2015 Agosto 2015
Ley N° 27628 Ley 30327
Constitucion Ley que facilita la ejecucion Ley de promocion de las

Politica de 1993 de obras publicas viales inversiones para el crecimiento
(fecha de publicacion econdmico y el desarrollo
09.01.02) sostenible (fecha de publicacion

Fuente: Sistema Peruano de Informacion Juridica.

al. Ley N° 27117, Ley general de expropiaciones

Constituye una norma de caracter general, publicada el 20 de mayo de 1999, que regula la materia
de expropiaciones, y la define como la transferencia forzosa del derecho de propiedad privada,
autorizada Unicamente por ley expresa del Congreso en favor del Estado, a iniciativa del Poder
Ejecutivo, Regiones o Gobiernos locales y previo pago en efectivo de la indemnizacion
justipreciada, que incluya compensacion por el eventual perjuicio (articulo 2, p. 173331). En la

tabla 4 se presentan sus principales caracteristicas.

Tabla 4. Caracteristicas y limitaciones de la Ley N° 27117

a. La expropiacion se autoriza mediante ley, la cual debera sefialar la necesidad publica o
seguridad nacional que la justifique.

b. Reguld la figura del trato directo como parte del procedimiento de expropiacién y procedia
solo cuando no existia duplicidad registral o procesos judiciales en que se discuta la
propiedad del inmueble.

c. El Estado podia ser representado en el trato directo por el concesionario, pudiendo este
hacer el pago del justiprecio.

Principales
caracteristicas
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d. La indemnizacién justipreciada incluia la tasacién comercial y la compensacion por los
dafios y perjuicios previamente acreditados (no incluye mejoras posteriores a la
publicacion de la resolucién que aprueba la ejecucion de la expropiacion).

e. La tasacién y su actualizacion era realizada por el Consejo Nacional de Tasaciones
(Conata).

f. Mediante trato directo se otorgaba al sujeto pasivo un 5% maés respecto al valor comercial,
por concepto de indemnizacion justipreciada.

g. Establece la via arbitral como mecanismo potestativo del sujeto pasivo para la revisién del
valor del bien expropiado.

h. Contempla la facultad que el juez otorgue la posesion provisoria de manera excepcional®.

i. Arbitraje potestativo del sujeto pasivo?.

j. Para el caso excepcional de obras de gran envergadura se establece un procedimiento

simplificado que ofrece un mayor monto indemnizatorio (10%).

a. No se regul6 disposiciones que permitieran que el concesionario pueda realizar eficientemente
el trato directo y como mecanismo alternativo al de la expropiacion.

Limitaciones |b. Regulacién genérica del procedimiento del trato directo y la expropiacion.

c. Para su aplicacién era necesaria la participacion del Poder Judicial, en el marco de la
aplicacion de disposiciones contenidas en el Cédigo Civil y Procesal Civil.

1/: El articulo 24 de la Ley N° 27117 dispone que «el Juez de la causa, de manera excepcional y solamente en los casos
en que sean estrictamente necesarios para prevenir o corregir los efectos de fenémenos o catéstrofes naturales, por
razones de seguridad o en los casos de proyectos de gran envergadura a que se refiere la presente Ley, puede otorgar la
posesion provisoria del bien a expropiarse a favor del beneficiario [...]» (p. 173333, el subrayado es nuestro).

2/: El articulo 25 de la Ley N° 27117 dispone que «el sujeto pasivo puede cursar una comunicacion al sujeto activo,
indicandole su decision de acudir a un arbitraje, con el objeto de resolver las siguientes pretensiones relativas a la
expropiacion: a) Revision del valor objetivo del bien expropiado; b) Determinacion de la reparacion por los dafios y
perjuicios que se generen para el sujeto pasivo; y c) La solicitud de expropiacion total del bien, en los casos que el
sujeto activo pretenda una expropiacion parcial» (p. 173333).

Fuente: Ley N° 27117.

a2. Ley N° 27628, Ley que facilita la ejecucion de obras publicas viales

Norma de caracter especifico, publicada el 9 de enero de 2002, enfocada en promover la ejecucion

de obras publicas viales. Las principales caracteristicas y limitaciones se muestran en la tabla 5.

Tabla 5. Caracteristicas y limitaciones de la Ley N° 27628

a. Intenta independizar al procedimiento del trato directo de las expropiaciones, precisa que
esta sera realizada entre la entidad ejecutora y los propietarios, permitiendo la obtencion
de predios de manera voluntaria®.

b. La tasacion comprende el valor comercial (en el afio 2013 se agregan las mejoras y una
indemnizacion por el perjuicio causado).

c. El valor de tasacion sigue siendo fijado por la Conata (hasta el afio 2013, donde se cambia
a la Direccion Nacional de Construccion del Ministerio de Vivienda, Construccion y
Saneamiento).

d. Para el procedimiento de trato directo se dispone que se pueda otorgar, de manera adicional,

un incentivo del 10% del valor comercial (en 2012 se modifica el incentivo y se agrega que

seré el 10% del valor comercial y las mejoras).

Se faculté al concesionario a efectuar el trato directo para la adquisicién de los inmuebles.

Se facult6 al Cofopri para ejecutar el saneamiento fisico legal de predios.

No se regul6 procedimientos detallados para el trato directo ni la expropiacion.

No establecio plazos que especificaran el procedimiento de trato directo.

No se regulé disposiciones para que el concesionario pueda realizar el trato directo.

1/: Exposicion de motivos del Decreto Legislativo 1192.
Fuente: Ley N° 27628.

Principales
caracteristicas

Limitaciones

cop|+o
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Como se puede observar, las leyes N° 27117 y N° 27628 establecieron un marco legal escaso en
cuanto a procedimientos claramente definidos, diferenciados (trato directo versus expropiacion)
y plazos normativos que contribuyeran a agilizar el actuar de los operadores para garantizar la
transferencia oportuna de los terrenos. Estos aspectos se debieron mitigar de manera preliminar
a la suscripcion de los contratos de concesion, aun mas para el caso del trato directo. Al
respecto, Barrionuevo y Watanabe (2015) sostienen que «[...] el trato directo es el mecanismo
mas eficiente para obtener la propiedad de los predios afectados».

2.2.2 Evolucién del marco normativo

De manera posterior a la configuracion de la problemaética descrita, se emitieron la Ley N°
30025, la Ley N° 30327 y el Decreto Legislativo N° 1192, con el objetivo de establecer
disposiciones para impulsar la inversion y facilitar la adquisicion y expropiacion de terrenos.
Por ello, corresponde analizar y obtener indicios de si dicha problematica se ha reducido al
instaurarse procedimientos y plazos con la normativa emitida de manera posterior a su

configuracion.

a. Ley N° 30025, Ley que facilita la adquisicion, expropiacion y posesion de bienes
inmuebles para obras de infraestructura y declara de necesidad publica la adquisicién
0 expropiacion de bienes inmuebles afectados para la ejecucion de diversas obras de
infraestructura
Publicada el 22 de mayo de 2013, tiene un ambito de aplicacion distinto al de la Ley N°
27628 (solo aplicaba a proyectos viales), toda vez que buscé «[...] establecer medidas que
faciliten el procedimiento de adquisicion, expropiacion y posesion de bienes inmuebles que

se requieren para la ejecucion de obras de infraestructura declaradas de necesidad publica,

interés nacional, sequridad nacional y/o de gran envergadura, asi como de las obras de

infragstructura concesionadas o entregadas al sector privado a través de cualquier otra
modalidad de asociacion publico-privada» (pp. 495193-495194, el subrayado es nuestro).
Asimismo, modifica las disposiciones contenidas en la Ley N° 27628 con el objetivo de
reforzarla (p. 495199). Las principales disposiciones contenidas en la Ley N° 30025

pueden apreciarse en la tabla 6.
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Tabla 6. Principales disposiciones contenidas en la Ley N° 30025

a. Se considera al trato directo como una de las etapas de la expropiacion.

b. La tasacion comprende el valor comercial, las mejoras o cultivos y una indemnizacién
por el perjuicio causado, esta modificacion se agrega en la Ley N° 27628. Se incluye,
ademas, el resarcimiento de los gastos tributarios, incluyendo gastos notariales y
registrales.

c. El valor de tasacién es fijado por la Direccién Nacional de Construccién del Ministerio
de Vivienda, Construccién y Saneamiento. Esta disposicion es incorporada mediante una
modificacion a la Ley N° 27628.

d. Para el procedimiento de trato directo se dispone el otorgamiento, de manera adicional,
de un incentivo del 10% del valor comercial y las mejoras o cultivos.

e. Se dispone que el concesionario o inversionista privado efectie la implementacion,
gestion y culminacion del procedimiento de adquisicion por trato directo, dandosele asi
mayor intervencion al inversionista en el proceso de transferencia de bienes inmuebles a
favor del Estado. Esta disposicion es incorporada mediante una modificacion a la Ley N°
27628.

f. El sujeto activo puede realizar el reembolso (valor de adquisicion del inmueble y gastos
incurridos, estos Ultimos deben estar dentro de los limites previamente convenidos) a
favor del inversionista.

g. Una vez que el inversionista informe el agotamiento de la via de trato directo sin éxito,

Principales procede la expropiacion por via arbitral o judicial.

caracteristicas | h. En cualquier estado del proceso, el tribunal arbitral o la autoridad judicial pueden otorgar
la posesidn provisoria.

i. Se refuerzan disposiciones relacionadas con el lanzamiento y descerraje en caso de
oposicidn del sujeto pasivo en entregar el bien inmueble.

j. Regula la transferencia de inmuebles entre entidades publicas, disponiendo el
lanzamiento en caso de negativa.

k. Se facultd nuevamente a Cofopri para ejecutar el saneamiento fisico legal de predios,
incluyendo rectificacion de areas, de predios de dominio privado del Estado o
particulares. Esta facultad puede ser ejercida también por la SBN.

I. Declara de necesidad publica la ejecucion de 147 obras de infraestructura de interés
nacional y de gran envergadura; en consecuencia, autoriza su expropiacion (entre las
cuales se encuentra la Red Vial N° 6). Esta disposicion sigue vigente.

m. Dispone que el sujeto activo o Prolnversion, de ser el caso, durante la formulacion del
proyecto, deben contar con el Plan de saneamiento fisico legal de los predios por
expropiarse, que comprende la elaboracion del correspondiente diagnéstico y de la
estrategia de saneamiento.

n. Dispone que la Oficina de Patrimonio realice la fiscalizacion del cumplimiento de las
disposiciones de esta norma.

o. Dispone que, previo al trato directo, las entidades deben contar con los recursos
necesarios en su presupuesto institucional.

a. Lanorma no es de aplicacion general, pues solo aplica para proyectos de interés nacional
y gran envergadura

b. Coexistencia de diversos marcos normativos: la Ley N° 27117, la Ley N° 27628 y la Ley
N° 30025.

Limitaciones

Fuente: Ley N° 30025

b. Ley N° 30327, Ley de promocion de las inversiones para el crecimiento econémico vy el
desarrollo sostenible
Publicada el 21 de mayo de 2015, establece el procedimiento de expropiacion aplicable a los
bienes inmuebles requeridos para la ejecucion de las obras contenidas en la quinta
disposicién complementaria final de la Ley N° 30025, que estén a cargo del Gobierno

nacional. En la tabla 7 se presentan sus principales caracteristicas y limitaciones.
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Tabla 7. Principales disposiciones contenidas en la Ley N° 30327

Principales
caracteristicas

a. Establece el procedimiento y plazos de la expropiacion desde la identificacion de los
bienes afectados que se requeriran para la ejecucion de las obras de infraestructura,
hasta la inscripcion registral del bien a favor del sujeto activo ante el Registro de
Predios de la Oficina Registral correspondiente (art. 30).

b. El sector correspondiente expide la resolucion ministerial que aprueba la ejecucién de
expropiacion del bien y el valor total de la tasacion (art. 30).

c. El cuestionamiento del valor total de tasacion no suspende el procedimiento de

expropiacion ni el procedimiento de ejecucion coactiva (art. 34).

Establece disposiciones para el fortalecimiento del procedimiento de ejecucién coactiva,

toda vez que la resolucion ministerial mencionada sefiala que en el plazo de 30 dias

habiles de notificada dicha resolucién al sujeto pasivo, este debera entregar el bien
materia de expropiacién. De no ser asi, el sector correspondiente debe iniciar el
procedimiento de ejecucioén coactiva. De mantenerse renuente el sujeto pasivo, el
ejecutor coactivo ordena la ejecucion de lanzamiento contra todos los ocupantes y bienes

que se encuentren en el predio. Para tal fin, se dispone que las autoridades policiales y

municipales encargadas de la seguridad prestan su apoyo inmediato, bajo sancion de

destitucion.

o

Limitaciones

a. La norma no es de aplicacion general, pues solo aplica para proyectos de interés
nacional y gran envergadura.

b. Coexistencia de diversos marcos normativos: la Ley N° 27117, la Ley N° 27628, la
Ley N° 30025 y la Ley N° 30327.

Fuente: Ley N° 30327.

El Decreto Legislativo 1192, Decreto legislativo que aprueba la ley marco de
adquisicién y expropiacion de inmuebles, transferencia de inmuebles de propiedad del
estado, liberacidn de interferencias y dicta otras medidas para la ejecucion de obras de

infraestructura

Fue publicado el 23 de agosto de 2015, y tiene como finalidad agilizar la ejecucién de la
inversion publico privada mediante la obtencién oportuna de los terrenos necesarios para la
ejecucion de las obras plblicas y obras de gran envergadura'’. Asimismo, dicha norma
establece que es de interés pablico primordial la adquisicion y expropiacion de inmuebles,
transferencia de inmuebles de propiedad del Estado y liberacion de interferencias para la

ejecucion de obras de infraestructura.

En la actualidad, el Decreto Legislativo N° 1192 ha sistematizado la normativa anterior y
regulado con mayor detalle el procedimiento de adquisicion (trato directo) y expropiaciones,
estableciendo plazos para los actores. Sus principales caracteristicas y limitaciones se

muestran en la tabla 8.

17 Exposicién de motivos del Decreto Legislativo N° 1192.
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Tabla 8. Principales disposiciones contenidas en el Decreto Legislativo N° 1192

a. Distingue el procedimiento de “adquisicion o trato directo” del procedimiento de
expropiacion.

b. Para el procedimiento de trato directo, se dispone que el valor total de tasacion pueda
agregar un 20% del valor comercial y las mejoras.

c. Se incorpora la figura del valor estimado del inmueble, con el fin de habilitar pagos
anticipados al sujeto pasivo para obtener la posesion anticipada del inmueble.

d. En caso de existir discusion de la propiedad, se efectuard la consignacion judicial.

e. Se autoriza al Ministerio de Transportes y Comunicaciones la inaplicacién, hasta el 31 de
diciembre del 2019, de la Ley N° 30225, Ley de contrataciones del Estado de los servicios
que se requieran en el marco de D.L. 1192. Esto ha permitido la realizacién, de una manera
mas &gil, de las contrataciones de los servicios vinculados a los procesos de identificacion
de sujetos pasivos y la elaboracién de los expedientes técnico-legales para la tasacion del
valor del inmueble.

a. El trato directo no se encuentra sujeto a la emision de la ley que autorice la
expropiacién, puede ser realizado antes o después de dicho acto.

b. Se incorpora la posibilidad de realizar actos preparatorios para obtener la posesion
anticipada del bien, efectuando el pago hasta del 50% del valor estimado del inmueble,
que seré considerado como pago a cuenta del valor de tasacion.

c. Se incorpora el procedimiento de Carta de Intencion de Adquisiciéon (adjunta el
informe técnico de tasacion y el 20% de incentivo). Asimismo, se verifica la
disponibilidad presupuestal; si el sujeto pasivo acepta, se formaliza la aprobacion de la
tasacion mediante resolucion ministerial, delegable.

d. Seincorpora la figura de la adquisicion a cargo del inversionista privado, en los casos
que el Estado no pueda entregar la totalidad de los predios al cierre del proceso de
promocion privada. Se sefiala que el inversionista realizara los expedientes técnicos
durante la elaboracion del estudio definitivo de ingenieria.

e. Habilita a que el contrato de concesion disponga que es obligacion del concesionario la
liberacion por trato directo. En estos casos, los costos son asumidos por el inversionista e
incorporados dentro de la oferta durante el proceso de promocion de la inversion
privada; o pueden ser asumidos por el Estado, conforme lo regule el contrato.

f. El Estado reembolsara, en un plazo de 30 dias, el valor de adquisicién y otros gastos
acreditados. Este reembolso no podréa superar el limite establecido por el sujeto activo en
el contrato de concesion o acuerdo realizado con el inversionista.

g. Una vez que se haya agotado las gestiones para adquirir el inmueble por adquisicién,
se inicia el procedimiento de expropiacion.

a. Sefiala que se debe emitir una ley autoritativa de expropiacion.

b. Mediante resolucién ministerial se aprueba la ejecucién de la expropiacion, el valor de
Expropiacion la tasacion, la orden de consignar en el Banco de la Nacién el monto del valor de
tasacién y la orden de desocupacion (10 dias habiles para bienes desocupados y 30
dias habiles para bienes ocupados).

Fuente: Decreto Legislativo N° 1192.

Principales
caracteristicas

Trato directo

El Decreto Legislativo N° 1192 busca definir el procedimiento de trato directo y
expropiacién, incorporando plazos y procesos regulados que permitan dotar de
predictibilidad a dichos tramites. En vista que en la actualidad es posible contabilizar el
procedimiento por trato directo, este tendria una duraciéon de aproximadamente 11 meses;
mientras que la expropiacion tomaria un plazo aproximado de 12 meses (véase el anexo 2).
Asimismo, se advierte la intencion del Estado de reforzar el procedimiento de trato directo,
dandole cierta autonomia frente a la figura de expropiacién, contemplando la posibilidad de

realizar tratos directos, incluso antes de emitirse la ley que declare de necesidad publica la

34



expropiacion. Ello, dada la naturaleza de este procedimiento, pues el trato directo debe ser
visto como una enajenacion directa, donde no necesariamente se requiere el lus Imperium

del Estado, como ocurre en el caso de las expropiaciones.

Ademas, se ha establecido recién, mediante el Decreto Legislativo N° 1192, que la
oportunidad para realizar el saneamiento fisico legal, tratandose de obras de infraestructura
por ser ejecutadas mediante el mecanismo de APP, y las gestiones para la adquisicién de los
inmuebles (trato directo) se pueden iniciar, a mas tardar, con la declaratoria de viabilidad en
el marco del SNIP. En el caso de las APP autosostenibles, se pueden iniciar a mas tardar con
los estudios desarrollados para la etapa de disefio del proyecto, considerando la naturaleza y
caracteristicas del proyecto. Sin embargo, a la fecha de suscripciéon del contrato, dicha

estipulacién no se encontraba establecida.

Asimismo, con la publicacion del Decreto Legislativo N° 1192, queda establecido que el
organismo promotor de la inversion privada evalla y determina en los respectivos contratos
de APP, el régimen aplicable a las adquisiciones de inmuebles por parte del inversionista. Si
el contrato lo dispone, el inversionista efectda la implementacién, gestion y/o culminacién
del proceso de adquisicion por trato directo y liberacion de interferencias. En dicho caso, el
inversionista privado se obliga a obtener la propiedad del inmueble, a favor del beneficiario,

mediante adquisicion por trato directo.

Si bien los antecedentes de la participacion del inversionista o concesionario en el proceso
del trato directo no es algo nuevo, recién en el afio 2015, cuando se publica el Decreto
Legislativo N° 1192, dichas disposiciones se recogen en un marco normativo sistematico.
Este permite incorporar, de manera clara, dichas condiciones en los nuevos contratos de

APP y darle un tratamiento mucho mas oportuno al saneamiento fisico legal.

Cabe sefialar que, a la fecha de suscripcion del contrato de concesion materia de estudio, solo
se encontraba vigente la Ley N° 27117 y la Ley N° 27628. Sin embargo, dichos marcos
normativos no regulaban el detalle de los procedimientos y los plazos para llevar a cabo el
trato directo y la expropiacion. Asi, se emitieron con posterioridad otras normas, tales como la
Ley N° 30025, la Ley N° 30327, entre otras normas de caracter especifico y cuya aplicacion
coexistia con el resto de normas precedentes (véase el anexo 3), lo cual mostraria los intentos
del Estado por impulsar las inversiones y establecer medidas que regulen el trato directo y la
expropiacion con mayor detalle. Finalmente, con el Decreto Legislativo N° 1192, se

sistematiza el marco normativo vigente, difuso y engorroso, que existia hasta el afio 2015.
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Al respecto, la exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 1192 sefiala que «[...]en el
Per0 los problemas de las expropiaciones generan retrasos en las inversiones e incremento
de costos que generalmente asume el Estado». En ese sentido, dicho documento muestra el
compromiso de inversion y el avance de los proyectos carreteros, tales como la Red Vial N°
6, la Red Vial N° 4, la Autopista del Sol y la IIRSA Centro Tramo 2 a marzo de 2015, y
muestra ademas la existencia del retraso en las inversiones producido por las expropiaciones

pendientes, como se aprecia en la tabla 9.

Tabla 9. Compromisos de inversion y avance de los proyectos carreteros (a marzo de 2005)

Fecha de Comprorr][so de | Avance a la
Proyecto S inversion fecha Retraso
(US$ MM c/IGV) (%)
Red Vial N° 6 2005 293,9 36,50% Expropiaciones
Red Vial N° 4 2009 286,2 44,80% Expropiaciones/interferencias
Autopista del Sol 2009 329,7 21,20% | Expropiaciones/interferencias
IIRSA Centro Tramo 2 2010 127,2 1,20% Expropiaciones

Fuente: Exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 1192.

En dicho contexto, se evidencia la necesidad que existia de establecer procedimientos y
plazos claros para el tratamiento de las transferencias de terrenos mediante trato directo o
expropiacion, a partir de la sistematizacion de la normativa vigente hasta antes de 2015. Ello
con el objetivo de conseguir el impulso de las inversiones, las cuales se encontrarian

retrasadas por causas de las expropiaciones pendientes, como se observa en la tabla 9.

Hoy, a mas de dos afios de la publicacion del Decreto Legislativo N° 1192, se puede
apreciar un avance de los proyectos mencionados en la exposicion de motivos que sustenta

el Decreto Legislativo N° 1192 (véase la tabla 10 en la pagina siguiente).

De manera preliminar, segun los porcentajes mostrados, se puede observar una respuesta
positiva del avance en la ejecucién de los contratos de concesion de los proyectos
mencionados, entre febrero a agosto de 2017. Sin embargo, hace falta que la implementacion

del Decreto Legislativo N° 1192 brinde resultados mucho més contundentes.
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Tabla 10. Porcentaje de cumplimiento de las concesiones

Febrero 2017 Agosto 2017
Red Vial N° 6 39,6% 40,4%
Red Vial N° 4 61,1% 61,1%
Autopista del Sol 31,6% 36,7%
IIRSA Centro Tramo 2 15,3% 70,0%

Fuente: Ositran, 20173, c.

Al respecto, en opinion de uno de los funcionarios entrevistados, la emision del Decreto
Legislativo N° 1192 ha facilitado la identificacién de los procesos que forman parte del
procedimiento de trato directo y expropiacion. Esto a su vez ha facilitado la labor de
seguimiento realizada por el Equipo especializado de seguimiento a la inversion del Ministerio
de Economia y Finanzas, toda vez que le permite medir el nivel de progreso en la entrega de
terrenos que tiene el Estado de las concesiones priorizadas por el MEF, entre las cuales se
encuentra la Red Vial N° 6. Sefialando que a setiembre de 2017, dicha concesion, para los
tramos 3, 4, 5y 6, tiene pendiente la elaboracion de los expedientes técnicos para la tasacion

de 418 terrenos.

En este sentido, se puede notar los esfuerzos del Estado por el establecimiento de un marco
normativo que regule con mayor detalle los procedimientos y plazos para realizar el trato
directo y la expropiacién, mediante la publicacion de, principalmente, la Ley N° 30025, la
Ley N° 30327 y el Decreto Legislativo N° 1192. Este ultimo es de gran importancia, toda
vez que aportd a la sistematizacion de la normativa antecedente con el fin de promover
marcos legales claros y actualizados, que faciliten la inversion y contribuyan con su

desarrollo, mediante la entrega oportuna de terrenos.

2.2.3 Propuestas de mejora

Si bien se reconoce que el Decreto Legislativo N° 1192 ha incorporado mejoras importantes en
materia de trato directo y expropiacion, se considera que dicha norma por si sola no es
suficiente para garantizar una eficiente transferencia de terrenos, siendo necesario que, a su vez,
se generen condiciones y estrategias maltiples que garanticen el cumplimiento efectivo de las
disposiciones normativas establecidas. En dicho contexto, el Decreto Legislativo N° 1192 puede

ser perfeccionado atn mas, por lo que proponemos las siguientes incorporaciones:
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e Agregar la posibilidad que la aprobacion de la ejecucion de la expropiacion (propiamente
dicha), la tasacion y el pago pueda ser delegable, como es en el caso del trato directo, toda
vez que actualmente solo se da por Resolucion Ministerial. Aln mas, si se tiene en cuenta
gue el monto de tasacion no contendria el incentivo del 20% adicional. Sin perjuicio de la
ley autoritativa de la expropiacién, establecida en la Constitucién, que se deba gestionar

previamente™.

e  Cabe agregar que sera de gran importancia que el Decreto Legislativo N° 1192 incorpore la
posibilidad de desconcentrar y/o delegar mayor cantidad de facultades atribuidas
actualmente al ministro, siempre que no sean privativas de su funcion, a fin de agilizar las
gestiones internas necesarias para la transferencia de terrenos, en concordancia con el
articulo 25 de la Ley N° 29158, Ley Orgéanica del Poder Ejecutivo; y el articulo 74y 76 del
TUO de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento administrativo general.

2.3 Factor 3: asignacion de riesgos e identificacion de incentivos

2.3.1 Problemética: “El inadecuado analisis de los riesgos referidos a la transferencia de
los terrenos comprendidos en la primera etapa del proyecto generé que estos no
fueran mitigados oportunamente, ni por el agente que estaba en las mejores

condiciones para hacerlo”

a. Subfactor 1. La matriz de riesgos no distinguid el riesgo de adquisicion del riesgo de

expropiacion

Durante la ejecucion de un contrato de concesion pueden presentarse eventos que fueron
considerados inciertos en la fase de su disefio, los cuales de presentarse generarian
desequilibrios contractuales que harian peligrar su continuacién. Por tanto, desarrollar una
adecuada identificacion de los riesgos asociados a un contrato de concesion, durante la fase de
disefio, tiene un impacto significativo para lograr el éxito en la culminacion del mismo. Sin
embargo, debe identificarse ademas al agente a quien se le asignara cada uno de los riesgos.
Para ello, se debe realizar un analisis profundo sobre las capacidades que tienen los agentes

involucrados en el contrato para mitigar, adecuada y oportunamente, cada riesgo identificado.

'® Esta propuesta se realiza en el marco del analisis del numeral 20.4 del articulo 20, el articulo 27 y el
numeral 28.1 del articulo 28 del Decreto Legislativo N° 1192.
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Sobre la asignacion del riesgo, Barrantes (2009: 331) sefiala:

«[...] podrian ser compartidos en diferente medida por los agentes involucrados, es decir, por
consumidores, inversionistas privados y el gobierno. Sin embargo, la recomendacion eficiente
para la asignacion de riesgos entre los agentes depende del grado en que el agente puede
influir en el resultado del riesgo, es decir, puede controlarlo; asi como el grado en que el

agente puede sobrellevarlo, es decir, cual agente lo soporta al menor costo posible.

En este marco, una herramienta utilizada en la fase de disefio de contratos de concesion es la
matriz de riesgos. En ella no solo se identifican aquellos asociados al contrato, sino también se
evalUa qué agente (concedente o concesionario) tendria la mejor capacidad para mitigarlo.

En dicho contexto, la fase de asignacion de riesgos es muy importante porgue, una vez
identificados estos, asi como los responsables de su mitigacion, un adecuado contrato de
concesion debiera identificar también un conjunto de incentivos capaces de promover que el
agente a quien se le asignd la mitigacion de un riesgo, lo realice de manera efectiva. Sin embargo,
este aporte de la matriz de riesgos en el disefio del presente contrato habria sido desarrollado
obviando el hecho de que su adecuado desarrollo es una buena oportunidad para asegurar el éxito

y la ejecucion efectiva de una concesion.

Cabe precisar que en el periodo del disefio de este contrato (2004-2005), la experiencia de nuestro
pais en cuanto a la elaboracion de la matriz de riesgos era limitada. Como consecuencia, el analisis
de riesgos desarrollado en este contrato fue superficial. Asi, en la matriz correspondiente a esta
concesion (vease el anexo 4) se identificaron seis tipos de riesgos. El riesgo de expropiacion se
considerd dentro del riesgo de construccion. Es decir, dicho riesgo se conformaba por (i) los
incrementos de costos, (ii) el inicio de la recaudacion del peaje, (iii) fuerza mayor y (iv) los
retrasos en la obtencién de permisos, expropiaciones y otros. En vista de que este Gltimo es de
responsabilidad del concedente, se sefiala como medida de mitigacion la inclusion de una clausula

en el contrato de concesion, en el caso de presentarse algun inconveniente.

Con relacion a las clausulas del contrato de concesién motivo de andlisis, referidas al riesgo de

entrega de los terrenos, se advierte lo siguiente:
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«Clausula 5.1:

Todos los bienes que el CONCEDENTE esté obligado a entregar a la SOCIEDAD
CONCESIONARIA bajo este Contrato, incluyendo pero sin estar limitados a terrenos,
predios y deméas inmuebles, deberéan ser entregados por el CONCEDENTE libre de cargas y
gravamenes, libre de personas u otros ocupantes, asi como de cualquier otro tipo de

afectacion [...].

Clausula 5.14
El CONCEDENTE esta obligado a poner a disposicién de la SOCIEDAD CONCESIONARIA,
las areas de terreno que correspondan al Area de la Concesion y al Derecho de Via, en los

plazos a los que se refiere la Clausula 5.2.» (Prolnversion 2005: 28 y 33).

Asimismo, mediante la Adenda N° 9, suscrita el 1 de diciembre de 2016, se incorpord la
clausula 5.2.A al contrato de concesion, a efectos de encargar algunos aspectos a la sociedad

concesionaria, tal como se indica a continuacion:

«Clausula 5.2.A:

Previo acuerdo suscrito por las Partes, la SOCIEDAD CONCESIONARIA podré
encargarse de formular los expedientes individuales de los predios afectados por el Area
de Concesion y/o el Derecho de Via (de acuerdo a los términos de referencia elaborados
por el CONCEDENTE) asi como respecto de la adquisicion de terrenos y/o predios.

[...]

De ninguna forma la colaboracién que sea prestada por parte de la SOCIEDAD
CONCESIONARIA podra ser considerada como una variacion en la asignacion de
riesgos del Contrato de Concesion, por lo que el riesgo respecto de la entrega de terrenos
en los términos y condiciones previstos en el Contrato se mantiene en el
CONCEDENTE» (MTC 2016: 4).

De lo anterior se concluye que el contrato originalmente suscrito asigné el riesgo de
expropiacion (transferencia de terrenos) al concedente, sin realizar una distincion entre el riesgo
de expropiacion y el riesgo de adquisicion de terrenos porque, en ese entonces, el marco
normativo concebia a la adquisicién o trato directo como parte del proceso para llegar a la
expropiacion. Luego, con la Adenda N° 9 se otorga al concesionario la posibilidad de realizar
expedientes individuales y adquisicion de terrenos, aunque el riesgo de expropiacion se

mantuvo a cargo del concedente.
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En la actualidad, en el marco normativo peruano, la “expropiacion de terrenos” ha sido
institucionalizada a partir de los “Lineamientos para la asignacion de riesgos en los contratos de
asociaciones publico privadas”, aprobados por el MEF, mediante Resolucion Ministerial N°
167-2016-EF/15, de fecha 31 de mayo de 2016. En dicho documento se indica que esta variable
requiere una evaluacion particular para el disefio de un contrato de APP. Entre otras cosas, se
sefiala «[...] con respecto a la gestion, es importante resaltar que el concesionario puede ser mas

eficiente que el concedente agilizando los tramites por lo que en determinadas circunstancias

debe evaluarse la conveniencia de que parte del riesgo de expropiaciones pudiera ser

compartido trasladandose al concesionario la gestion [...]» (p. 6; el subrayado es nuestro).

Ademas, es importante considerar que el andlisis de la “expropiacion de terrenos” se ha
perfeccionado en otros paises en cuanto a nivel y profundidad. Asi, por ejemplo, segiin Rojas y
Morales (2014), en el caso colombiano se tuvo lo siguiente:

«Para la primera generacién de Concesiones, este riesgo le correspondia a la Entidad, quien
se encargaba de los tramites y compra de los predios [...] transfiriendo al Concesionario la

tarea de realizar la gestién predial.

Para los Proyectos de segunda generacion, se defini6 que el INVIAS™ serfa responsable de la
adquisicion de los predios requeridos para la ejecucion del Proyecto, para tal efecto, el
INVIAS deberia celebrar los Contratos de promesa de venta, compraventa, servidumbre o
demés Contratos o acuerdos que permitieran la ocupacion de los predios para los fines del
Proyecto y/o realizar los procesos de expropiacién necesarios para garantizar que el
Concesionario tuviera la disponibilidad de ocupar los predios, para efectos de la ejecucién del

Proyecto.

En los Contratos de tercera generacion, empezO a asignarse la Gestién Predial al
Concesionario, mientras que el riesgo por mayor valor de los Predios, se compartio,
correspondiéndole al Concesionario asumir un porcentaje del 30% del mayor costo de

predios; a su vez, la Entidad asumia los valores que sobrepasaran ese 30%.

Para la cuarta generacion, [...] la adquisicion de los Predios estara a cargo del
Concesionario, siendo la Gestion Predial obligacion y responsabilidad del Concesionario»
(Rojas y Morales 2014: 218-219).

19 Instituto Nacional de Vias, entidad encargada de estructurar y gestionar proyectos de infraestructura de transporte a
nivel nacional en Colombia. La nota es nuestra.
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En este marco, y sobre la base de lo encontrado respecto de la evaluacion del riesgo de

expropiacion de la Red Vial N° 6, se puede concluir lo siguiente:

El riesgo de expropiacion de terrenos no fue identificado como una variable relevante para
esta concesion. Prueba de ello es que no fue analizada de manera independiente, sino como

parte del riesgo de construccion.

En el periodo de disefio de este contrato no existian lineamientos, directivas, pautas o
instrumentos metodoldgicos, que orientaran a los estructuradores de los contratos de

concesidn a realizar un adecuado analisis del riesgo de transferencia de terrenos.

El caso colombiano pasé por las siguientes etapas: (i) identificacién de la transferencia de
predios como una variable importante dentro de la matriz de riesgos; (ii) realizacién de un
analisis particular de este proceso, diferenciando el riesgo de adquisicion del riesgo de
expropiacién de predio; y (iii) elaboracion de modelos para la asignacion del riesgo de
adquisicion al concesionario. De esta ruta, el caso peruano se encuentra adn en la fase
inicial, es decir, recién se ha identificado la importancia de medir el riesgo de la
expropiacion de terrenos, por lo que corresponde incluir las buenas practicas de otros paises
en el disefio de nuestros contratos; en especial, en lo referido a delegar el riesgo de
adquisicion al concesionario, aspecto que se desarrollara mas adelante.

Subfactor 2. El disefio del contrato no identifico incentivos/penalidades entre el

concedente y concesionario para la transferencia oportuna de los terrenos

Ausencia de incentivos en el concedente

Durante la ejecucion del contrato de la Red Vial N° 6 se encontrd que los procedimientos de
adquisicion y expropiacion, por parte del concedente, se iniciaron de manera tardia. Ello se
corrobora en el Convenio N° 21-2007-MTC/20, suscrito el 30 de octubre de 2007 entre el
MTC y Cofopri, en el cual se le encarga a este Gltimo la realizacion del saneamiento fisico
legal de 862 predios urbanos y rurales; y la elaboracion del expediente técnico legal del
proyecto. Es decir, una vez vencido el plazo original para la entrega del 100% de los predios
de la primera etapa (setiembre 2007), el concedente recién encargé la transferencia de
predios al Cofopri, a pesar de que desde enero de 2002 el MTC ya contaba con la facultad

normativa de celebrar un convenio con Cofopri para dichos fines (tercera disposicion final
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transitoria y complementaria de la Ley N° 27628, p. 215298). El concesionario corrobora
esta informacion mediante Carta C.494.08, de fecha 29 de mayo del 2008, en donde sefiala
que hasta ese momento no se habia iniciado la transferencia del subtramo 5. Es decir, 8
meses después de vencido el plazo contractual, el Estado aln no habia iniciado la
transferencia de predios de este subtramo.

En opinidén de uno de los funcionarios entrevistados, lo anterior se habria originado porque
los profesionales a cargo del proceso de transferencia de predios no contaban con la
experiencia técnica necesaria para desarrollar, de manera oportuna y eficiente, este proceso.
Ademas, como el procedimiento de saneamiento fisico legal no se analiz6 de manera
adecuada durante el disefio del contrato, tampoco se previo el impacto que podria generar en

su ejecucion las demoras en la entrega de los predios.

Para efectos de complementar esta opinién, sefialamos que si bien el desconocimiento de
este procedimiento habria generado la problematica indicada por el entrevistado, hoy, los
aspectos referidos al saneamiento fisico legal si son considerados relevantes. Sin embargo, a
nuestro parecer, este es solo el punto de partida pues ademas, se deben identificar incentivos
para que los funcionarios publicos a cargo de estas gestiones desarrollen sus labores de
manera oportuna, y para que el concesionario apoye los esfuerzos desarrollados por el
concedente en este aspecto. Al respecto, el contrato materia de analisis no previo la

consideracion de tales incentivos.

Ausencia de incentivos en el concesionario

El contrato de concesion de la Red Vial N° 6 no establecié clausulas que generaran
incentivos para que el concesionario coadyuve a la entrega oportuna de los terrenos, ni para
que ejecute las obras en los plazos previstos. Por el contrario, al presentarse el retraso en la
entrega de los terrenos se origind un desfase en las fechas de inicio de ejecucion de la
primera etapa, beneficiando al concesionario porque no realizé las inversiones pactadas, a

pesar de gque venia percibiendo ingresos por concepto de peajes.
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Por otro lado, este retraso origin6é también que no gatillara el inicio del cobro de la tarifa
de US$ 1,50 (sin IGV) en el plazo originalmente previsto en el contrato (setiembre de
2009), el cual estaba pactado en la fecha de culminacion de la primera etapa. Esta situacion
fue sometida a opinion del Tribunal Arbitral por parte de concesionario, quien sefiald que el
retraso en la entrega de terrenos generd una tarifa menor a la que hubiera cobrado, si el
concedente hubiera cumplido con entregar los terrenos de manera oportuna. El Tribunal
Arbitral lauda a su favor y como consecuencia se generaron ganancias adicionales e

inesperadas para el concesionario. A continuacion, se evaluaran estos dos escenarios:

Impacto del desfase en la fecha de inicio de las obras asociadas a la primera etapa del

proyecto en la rentabilidad del concesionario

Para estimar el impacto generado, se parte del siguiente escenario:

(1) Se considerd la informacion incluida en el Informe N° 007-08-GRE-GS-GAL-OSITRAN,
elaborado por el Ositran (véase la tabla 11).

Tabla 11. Variables consideradas para la estimacién del impacto

Inversion programada Millones de US$ Millones de S/
Primer afio (con IGV) 26,44 87,47
Segundo afio (con IGV) 36,23 119,86
Tipo de cambio a setiembre 2005" 3,30
WACC (anual) 10,0%
WACC (mensual) ¥ 0,8%
1/: BCRP, s.f.

2/: Estimacion realizada sobre el WACC anual.
Fuente: Ositran, 2008: 24.

(2) Se asume por simplicidad, que la inversion mensual proyectada es lineal respecto de la
proyeccion de inversion anual. Se consideran que la ejecucion de la primera etapa,
empez6 en junio de 2008 y concluyé en diciembre de 2010 (al 99,9%)%. Se estim6 el
WACC mensual para aplicarlo a lo ejecutado mensualmente, con la finalidad de estimar

el valor actual de costos (VAC) de lo programado y lo ejecutado, y compararlos.

2 Aplicar el tipo de cambio vigente en esa fecha hubiera generado que el ingreso por peaje sea menor al que el
concesionario venia cobrando hasta ese momento.

21 | a primera etapa del proyecto concluys oficialmente en el afio 2013, debido a que en la Adenda N° 5 (suscrita el 13 de
agosto de 2012) se incluy6 la ejecucion del Intercambio vial Asia y Puente Peatonal Asia (MTC 2012) y se solicito la
opinién del Tribunal Arbitral respecto de las tarifas. Sin embargo, para fines comparativos, lo previsto en un inicio por el
contrato para esta etapa concluy6 en diciembre de 2010.

44



(3) La comparacion del VAC se sustenta en lo siguiente:

{ }
{ }
Donde: IN A Ingresos netos CN A Costos netos
Supuesto: IN(del desfase) = IN(programado)

En este contrato, los ingresos del proyecto dependen principalmente del cobro del
peaje, el cual no estuvo atado a la fecha de entrega de los terrenos. Por tanto, se asume

que los ingresos del proyecto son los mismos si lo programado se cumple o se desfasa.

Por tanto:

(4) Si se considera la ecuacion anterior y se incluyen los datos estimados considerando lo

indicado en el punto (2) (véase el anexo 5), se obtienen los siguientes resultados:

El VAC programado, es decir, el que hubiese obtenido el concesionario si la entrega
de terrenos se hubiera dado segln lo establecido en el contrato, ascendi6 a S/ 186,63
millones; mientras que el VAC en el escenario con retrasos ascendié a S/ 129,75
millones. Es decir, dicho retraso significo un ahorro de costos para el concesionario de
S/ 56,88 millones. Esta diferencia fue importante porque los ingresos por peaje
aumentaron de manera significativa, pues el trafico estimado en la fase de disefio de

proyecto fue superado largamente por el trafico que se present6 en realidad.

Impacto del laudo del Tribunal Arbitral en la rentabilidad del concesionario

Iniciamos esta seccion sefialando lo indicado en el literal a) del numeral 8.17 del contrato de

concesion:
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«a) A partir de la Toma de Posesion del Derecho de Explotacion, y hasta la aprobacion de
la culminacién de las obras de la Primera Etapa, la SOCIEDAD CONCESIONARIA podra
cobrar por concepto de Tarifa maxima: S/. 4.62 por Peaje mas IGV y otros aportes de ley.
Aprobada la culminacion de las Obras de la Primera Etapa, la SOCIEDAD
CONCESIONARIA cobrara la Tarifa sefialada en el Inciso c) del presente articulo.

[...]

c) La Tarifa a ser cobrada por la SOCIEDAD CONCESIONARIA, a la fecha de
aprobacion de culminacion de las Obras de la Primera Etapa, esta compuesta por un Peaje
maximo de Un 'y 50/100 Dolares de los Estados Unidos de América (US$ 1,50), al Tipo
de Cambio vigente a dicha fecha, [...], mas el importe correspondiente al Impuesto
General a las Ventas y otros Aportes de Ley, dentro de los cuales no se incluyen los

aportes por regulacion» (Prolnversion 2005: 53-54).

Sin embargo, en diciembre de 2012, el concesionario sometié a opinién del Tribunal
Acrbitral el hecho de que al haber existido retrasos en la entrega de los terrenos de la primera
etapa, y dada la tendencia a la baja del tipo de cambio en la fecha en la cual efectivamente
concluyeron dichas obras, la aplicacion de lo indicado en el numeral 8.17 (Prolnversion
2005: 53-55) repercutia en la tarifa que cobraria de alli en adelante, pues seria menor a la
que venia cobrando. Luego de la evaluacion realizada por el Tribunal, hacia agosto de 2013,
este laudd a favor del concesionario, motivo por el cual se desarroll6 la Adenda N° 6 del
contrato para actualizar la formula tarifaria. Existen muchas criticas a este fallo, en vista de
las competencias del Tribunal para laudar en materia de tarifas, lo cual es competencia del

organismo regulador. Sin embargo, la decisién finalmente tuvo que acatarse.

En este marco, esta seccion tiene como finalidad analizar el impacto del laudo arbitral en la

rentabilidad del concesionario. En esa direccion, se considera lo siguiente:

(1) Los datos del trafico en nimero de ejes que circul6 mensualmente en las estaciones de

servicio de este proyecto.

(2) El periodo de estimacion del valor actual de ingresos (VAI) seré de setiembre de 2005
(inicio de la concesién) hasta diciembre de 2013 (afio en el que el Tribunal Arbitral
laudd). Cabe precisar que el cambio en la formula tarifaria se implementé con la Adenda
N° 6, suscrita el 30 de enero de 2015; sin embargo, para la estimacion de la rentabilidad,

se tomara como afio de cierre del analisis, el correspondiente a la emisién del laudo.
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(3) Se evaluaran dos escenarios: el primero considera que en setiembre de 2009% se produjo
el cambio de tarifa (escenario con cambio de tarifa - CCT) y el segundo, que no se
produjo el cambio de tarifa hasta el final del periodo de evaluacion (escenario sin
cambio de tarifa - SCT).

(4) La comparacion del VA se sustenta en lo siguiente:

Donde: IN A Ingresos netos CN A Costos netos

Supuesto: CN(SCT) = CN(CCT)

Asumiremos que los costos, con y sin cambio de tarifa, son los mismos, con el fin de

medir solo el impacto en los ingresos.

Por tanto:

(5) De lo anterior, se obtuvieron los siguientes resultados (véase el anexo 6):

El VAI sin cambio de tarifa ascendié a S/ 503,28 millones, mientras que el VAI con
cambio de tarifa fue de S/ 472,87. Es decir, mantener la tarifa de S/ 4,62 hasta el afio
2013 (excluyendo el impacto econdmico del retraso en la entrega de terrenos) significd

una rentabilidad para el concesionario de S/ 30,41 millones.

De la evaluacion realizada en este literal se concluye que las caracteristicas propias de este
contrato atenuaron los incentivos del concesionario para coadyuvar al concedente en la
entrega oportuna de los terrenos. Ademas de lo anterior, encontramos que no se identificaron
incentivos para la ejecucién de las obras, lo cual hubiera permitido motivar, de manera

indirecta, a que el concesionario apoye al concedente en esta tarea.

22 Al cierre estimado de la 1ra etapa (setiembre de 2009), la tarifa de S/ 4,62 (sin IGV) que el concesionario venia
cobrando en las estaciones de peajes debia cambiar a US$ 1,50 (sin IGV), al tipo de cambio de esa fecha (S/ 2.91).
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2.3.2 Transferencia de terrenos en otras concesiones de transporte

El retraso en la entrega de terrenos es un problema que presentan casi todos los contratos,
aunque tiene mayor incidencia en infraestructuras viales, al ser estas de extenso recorrido. Si
bien las normas emitidas por el Estado, como el Decreto Legislativo N° 1192, buscan agilizar
la adquisicion, no habrian sido suficientes para mitigar el problema de la entrega tardia. Por
tanto, consideramos que, mediante la generacién de incentivos, se deberia permitir la
participacion del concesionario en la adquisicién de predios. A efectos de conocer la
relevancia de tener en cuenta incentivos en el disefio de los contratos de concesion, se efectud
una entrevista a dos ingenieros del Ositran, quienes sefialaron la existencia de contratos que, a
pesar de tener los mismos problemas de expropiaciones y estar regidos por las mismas normas
qgue la Red Vial N° 6, mostraron niveles de ejecucion de obra mayores, tales como: la
Autopista del Norte (Aunor) y Autopista del Sol (Covisol). En dichos contratos, la
consideracion de algunas medidas (incentivos), que se detallan en el anexo 7, habrian
motivado que el concesionario coadyuve al concedente en la entrega oportuna de terrenos, por

lo que las mismas deberian analizarse con mayor detenimiento.

2.3.3 Propuestas de mejora

De acuerdo con lo indicado en las secciones previas, es preciso identificar algunas propuestas de

mejora con el fin que puedan ser consideradas en el disefio de nuevos contratos de concesion.

a. Sobre el analisis y asignacion de riesgos de la transferencia de predios
Segun sefiala el MEF, parte del riesgo de expropiacion se vincula a la gestion y reconoce
que el concesionario puede ser mas eficiente que el concedente para agilizar este tramite. En
ese mismo tenor, el Decreto Legislativo N° 1192 sefiala que la adquisicion de los predios

puede estar a cargo del inversionista privado. En este contexto se propone:

o Analizar por separado el riesgo de expropiacion y el riesgo de adquisicion de terrenos,
pues el primero comprende la facultad de lus Imperium del Estado de declarar de
necesidad publica un determinado proyecto y con ello autorizar las expropiaciones
necesarias, asi como usar la fuerza publica para lograr la desocupacion de las viviendas.
El segundo consiste en las gestiones para lograr la adquisicién de predios por medio del
mecanismo de trato directo, donde no existe la necesidad de usar la fuerza publica sino
gue se apela a la voluntad de sujeto pasivo para transferir su bien al Estado, y al poder

de negociacion del agente que quiere hacerse del predio para fines del proyecto.
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e Asignar el riesgo de adquisicion al concesionario, en vista de que se encuentra en mejor
capacidad de realizar el trato directo por su mayor poder de negociacion. Este poder se
acrecienta cuando el concesionario tiene mayor liquidez al momento de consensuar con
los propietarios el precio para la entrega de los terrenos. Para asegurar dicha liquidez, se
propone que los contratos incluyan un fondo concursable? exclusivo para hacerse de los
predios del proyecto. Sobre este punto es importante tener en cuenta que, conforme al
TUO del Decreto Legislativo N° 1224, el Estado debe incorporar en el informe de
evaluacion, el estudio donde se analicen los predios que seran afectados por el proyecto.
Asi también, conforme al Decreto Legislativo N° 1192, el inversionista privado debe
incorporar en su propuesta econdmica el gasto que le demande las adquisiciones de los
predios y en el estudio definitivo de ingenieria, se debe consignar la evaluacion de los
predios por liberar. Es decir, a la fecha existen mecanismos que permiten al
concesionario conocer, al detalle, el diagndstico de los predios. Por lo tanto, es factible
transferirle el riesgo de adquisicion.

e Asignar el riesgo de expropiacion al concedente, por ser de naturaleza indelegable.

b. Sobre la identificacion de incentivos para la adquisicion y expropiacion
Para desarrollar esta seccion, se asumira que el diagnéstico de predios —desarrollado por el
concedente que se incluird en el Informe de Evaluacion— es adecuado, debido a que por
medio de este documento, se conocera la situacion de los predios y el valor de la tasacion
que ofrecera el Estado. Con dicha informacion, los postores tendran una idea mas clara del
cronograma y los plazos para llevar a cabo la transferencia de los terrenos. En este marco, se
propone incorporar un sistema de incentivos para lograr que la transferencia de los predios

se realice en los plazos previstos. Dichos incentivos se mencionan a continuacion:
Incentivos para el Concesionario:
¢ Fondoconcursable para financiar la transferencia de los terrenos
- Sobre la base de la tasacion realizada por la Direccion Nacional de Construccion
(DNC) del Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento (MVCS), que

debera formar parte del expediente de diagnostico de saneamiento fisico legal, se

debe constituir un fondo concursable colocado por el concedente para cubrir los

3 Los detalles de este fondo se desarrollaran mas adelante.
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gastos relacionados con la adquisicion de predios. Para que este mecanismo sea
eficiente, corresponde que: a) la DNC realice tasaciones que consideren todas las
caracteristicas fisicas del inmueble a adquirir o expropiar, y b) el aporte realizado
por el concedente a este fondo se efectle por etapas, sobre la base del cronograma
de entrega de terrenos establecido en el diagndstico de saneamiento fisico legal, y
considerando la capacidad presupuestal del concedente.

- Dicho fondo debe conformarse por: (i) el valor del predio, de acuerdo con la
tasacion (100%), (ii) un monto adicional para ofrecer a los propietarios, en los casos
en que su disponibilidad a transferir supere el valor tasado (hasta 20%)** y (iii) un
monto que cubra los gastos de gestion en los que incurrira el concesionario para
desarrollar la adquisicion de predios (hasta 10%)®. Sobre estos porcentajes, se

puede establecer como factor de competencia el menor costo por gastos de gestion.

- El concesionario, en la fase de concurso, debera contar con un plazo de 3 a 6 meses,
en funcion del tipo de proyecto, para verificar la informacién proporcionada por el

concedente y el monto del fondo, con lo cual realizara su oferta econémica.

- El contrato otorgard la administracion del fondo al concesionario, quien sera el
encargado de adquirir los predios, estando bajo su cuenta y riesgo el uso eficiente de
los recursos. Por tanto, debera agotar todas las gestiones para realizar la adquisicion,

a partir de una negociacion eficiente con los propietarios evitando la expropiacion.

- El concesionario podré ofrecer por predio hasta el 120% de su valor tasado. Ademas,
tendra la libertad de negociar con los sujetos pasivos porcentajes menores, pudiendo

quedarse con el diferencial que resulte de su eficiente negociacion.

- La existencia del fondo, a su vez, le dara poder de negociacion al concesionario,
pues podra ofrecer liquidez a corto plazo a los propietarios que estén dispuestos a
transferir su terreno. La negociacion con el concesionario deberia ser mas fluida en
comparacion con la negociacion realizada por los propietarios y el Estado, en cuyo
caso los procesos administrativos son mas largos y engorrosos, aspecto que podria

motivar a los propietarios a transferir sus terrenos.

2* Tomando como referencia el numeral 20.2 del Decreto Legislativo N° 1192, porcentaje adicional por incentivo.
% Haciendo un simil entre gastos generales y gastos de gestién por simplicidad.
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En los casos que, a pesar de la gestion desarrollada por el concesionario, los
propietarios no estén dispuestos a transferir sus terrenos, estos pasaran a expropiacion.
En este caso, el concesionario debera demostrar al concedente, con la documentacion
correspondiente, el monto maximo que ha ofrecido por predio y debera devolver al

concedente el 120% del valor tasado del predio.

Fideicomiso de Recaudacion

De las evaluaciones realizadas a los contratos de concesion de la Red Vial N° 6,
Autopista del Sol y Autopista del Norte (véase el anexo 7), concluimos que los
concesionarios tienen mas incentivos para ejecutar obras cuando la disposicion de
Sus recursos se encuentran supeditadas a la ejecucion de un compromiso de
inversion. En tal sentido, proponemos la formalizacion de la constitucion de
fideicomisos de recaudacion. Este mecanismo no solo impulsara la ejecucion de las

obras, sino también la transferencia de predios.

Porcentaje deprediosque debe liberar etoncedenteantes deotorgarla buenapro

Considerando que el diagndstico de predios nos daréa una idea del cronograma, plazos
de la transferencia de terrenos y su situacion juridica, es preciso que a fin de asegurar
el inicio oportuno de la ejecucién de las obras, asi como incentivar al concesionario a
involucrarse con el proyecto, el concedente estime un porcentaje minimo de predios a
liberarse antes de su adjudicacién. Para ello se propone que, segin el tipo de
infraestructura por ejecutar, se defina un porcentaje minimo a liberar. Este porcentaje,
para proyectos con areas definidas (como colegios u hospitales), puede ser mayor que
en areas no definidas (como carreteras, en las que pueden aparecer nuevos terrenos a
transferir hasta que no se cuente con el disefio final). Por tanto, a fin de brindar la
asistencia técnica necesaria para obtener ese porcentaje minimo, el MEF en
coordinacién con los sectores competentes deberan elaborar metodologias generales

y/o especificas orientadas a realizar dicha estimacion.
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Incentivos para el Concedente:

e Incentivos positivoso negativoy*® para la entidad del Estado que tenga a su cargo

ejecutar la transferencia de predios comprometidosun contrato deconcesion

- En el nivel de entidades publicas, el MEF podria generar un fondo de incentivos
asignable a las entidades que cumplan con desarrollar un eficiente saneamiento fisico
legal, asi como con sus metas de transferencia de predios en los plazos previstos. La
entidad que obtenga estos recursos podra utilizarlo para: (i) financiar nuevos
diagnosticos de saneamiento fisico legal y (ii) fortalecer las capacidades de los

funcionarios encargados de los procesos de transferencia de predios en la entidad.

- Para las entidades que no cumplan de manera eficiente con los compromisos asumidos
para el saneamiento fisico legal, disponer lo siguiente: (i) en caso de iniciativas
privadas, que no se otorgue la declaratoria de interés y (ii) en caso de iniciativas
publicas, que no se proceda con la convocatoria del proceso de seleccion vy (iii) que
se asignen las responsabilidades administrativas a los funcionarios encargados por el

perjuicio econémico que se habria generado.

- Enaguellos casos que la transferencia de predios no pudo hacerse efectiva porque el
valor de tasacion no fue estimado de manera correcta, afectando tanto el compromiso
de porcentaje minimo a ser liberado por el concedente como las gestiones que el
concesionario realice para la transferencia, se implementara un registro de tasaciones
observadas, de caracter publico, en el cual se incluird el nombre de los tasadores (sean
estos parte del Estado o servicio de terceros). Este mecanismo tiene por finalidad
mejorar el desempefio de los funcionarios responsables de realizar el saneamiento fisico
legal y determinar un valor de tasacion sincerado; reduciendo a su vez el incentivo de

los propietarios de ir por la expropiacion, en busca de un mayor justiprecio®.

% A modo de complemento remitirse a Mendiola et al. (2011: 77).
2 Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo N° 1330. Las estadisticas sefialan que los predios se expropian a un
valor de hasta tres veces el valor tasado.
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Conclusiones y recomendaciones

e El contrato de concesion de la Red Vial N° 6 no contd con un estudio especifico de
saneamiento fisico legal que permitiera conocer el estado real de los terrenos afectados por
el proyecto, entre ellos la identificacidn de los propietarios y la valorizacion de los predios.
Ello impidi6 establecer plazos reales para la entrega oportuna de los terrenos, asi como

evitar incumplimientos constantes del concedente.

e Los cambios normativos emitidos en materia de saneamiento fisico legal evidenciarian que
la identificacion de propietarios en los procedimientos de adquisicion y expropiacion de
terrenos, ha sido un problema transversal suscitado en distintas concesiones en el Perd, entre
ellas la Red Vial N° 6. Dichas normas facultan la realizacion de la adquisicion o
expropiacion de terrenos antes de la adjudicacion del proyecto. Sin embargo, en nuestra
opinidn, estas medidas no serian suficientes si previamente el Estado no genera estrategias

institucionales orientadas a solucionar primero el problema de nuestro catastro.

e Es necesaria la creacion de una Comision Multisectorial a cargo del MEF, responsable de
hacer seguimiento a las adquisiciones y expropiaciones de terrenos. Esta comision trabajara
de manera articulada con los distintos niveles de Gobierno responsables de proporcionar la
informacién necesaria y, en algunos casos, coadyuvara en la sensibilizacion del proyecto
con la poblacion. Asi también, velara por que cada entidad (MEF, Proinversion, Sectores),

cumpla con su rol con el objeto de agilizar la entrega de los terrenos.

e Las normas existentes, al momento de la ejecucion de la primera etapa de la concesion, no
hacian una distincion clara entre los procedimientos de adquisicién y expropiacién de los
terrenos, lo cual hubiera permitido la posibilidad de asignar los riesgos de adquisicién y
expropiacién a la parte que se encontraba en mejores condiciones para mitigarlos o quien
contaba con mayores incentivos para ello. Asimismo, la Ley N° 27117 y la Ley N° 27628,
vigentes en ese entonces, no establecieron procedimientos regulados claros en materia de

adquisicion o expropiacion de terrenos.

e En la actualidad, el Estado ha evidenciado sus esfuerzos en el establecimiento de un marco
normativo que regule con mayor detalle los procedimientos y plazos para realizar el trato
directo y la expropiacion, mediante la publicacion de las leyes N° 30025 y N° 30327, asi

como del Decreto Legislativo N° 1192. Este Gltimo es de gran importancia, pues aporté a la
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sistematizacién de la normativa antecedente con el fin de promover marcos legales claros y
actualizados que faciliten la inversion y contribuyan con su desarrollo, por medio de la
entrega oportuna de terrenos. Sin embargo, hace falta que la implementacion del Decreto
Legislativo N° 1192 brinde resultados méas contundentes.

Se recomienda que el Decreto Legislativo N° 1192 agregue la posibilidad que la aprobacién
de la ejecucién de la expropiacion (propiamente dicha), la tasacion y el pago pueda ser
delegable, como es en el caso del trato directo e incorpore la posibilidad de desconcentrar
y/o delegar mayor cantidad de facultades atribuidas actualmente al ministro, siempre que no

sea privativas de su funcion, a fin de agilizar las gestiones internas.

El trato directo constituye un procedimiento importante que deberia ser reforzado y tomado
como primera opcidn para realizar la transferencia de terrenos toda vez que implica menores
costos en términos de tiempo y transaccion y no requiere el lus Imperium del Estado puesto
que existe acuerdo entre las partes.

La elaboracion de la matriz de riesgos no debe considerarse como una parte aislada en el
disefio del contrato de concesion o desarrollarse por cumplir con la formalidad. Por el
contrario, se trata de un proceso complejo, que la convierte en uno de los aspectos de mayor
cuidado en cuanto a su desarrollo, sustento e identificacion de los agentes encargados de

mitigar los principales riesgos que pudieran retrasar la ejecucion del contrato de concesion.

Los lineamientos para la asignacion de riesgos del MEF no contemplan la posibilidad de
distinguir dos tipos de riesgos en esta materia (el riesgo de adquisicion de predios o trato
directo y el de expropiacion), llamandolos en su conjunto como riesgo de expropiacion,
asignandosele al Estado y previendo Unicamente la posibilidad de encargar las gestiones de

adquisicion al privado.

Se recomienda asignar el riesgo de adquisicion al concesionario en vista de que se encuentra
en mejor capacidad de realizar el trato directo por su mayor capacidad de negociacion y
liquidez. Por su parte, el riesgo de expropiacion corresponde ser asignado al concedente, en
vista de que este incluye distintos actos de gobierno que no pueden ser atribuidos ni

compartidos con el concesionario.
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El contrato de la Red Vial N° 6, por ser uno de los primeros contratos de concesion suscritos
por el Estado peruano en infraestructura vial, no considerd en su disefio original incentivos
gue permitan al concesionario coadyuvar esfuerzos con el concedente para la adquisicion de

terrenos.

Como incentivo para gue el concesionario asuma el riesgo de adquisicion de terrenos, se
recomienda la creacion de un fondo concursable. Dicho fondo debe conformarse por: (i) el
valor de los predios objeto de adquisicion (100%), (ii) un monto adicional para ofrecer a los
propietarios como incentivo (20%) v (iii) un monto por concepto de gastos de gestion (hasta
10%). El concesionario, en la fase de concurso, deberéd contar con un plazo razonable para
verificar la informacidn proporcionada por el concedente y el monto del fondo. El contrato
otorgara la administracion del fondo al concesionario quien tendra la libertad de negociar
con los sujetos pasivos, pudiendo quedarse con el diferencial que resulte de su eficiente

negociacion.

Se recomienda que se incorpore en el disefio de los contratos la constitucién de fideicomisos
de recaudacién, a fin de impulsar la ejecucion de las obras, lo cual a su vez permitira que el

inversionista se involucre en la eficiente y oportuna transferencia de predios.

El TUO del Decreto Legislativo N° 1224 y su reglamento establece que se debe contar con
una meta de liberacion de predios para proceder a la adjudicacion del proyecto, sin embargo,
no detalla un limite minimo. Por tanto resulta viable establecer un porcentaje minimo en
funcidn del tipo del proyecto. Para ello corresponde que el MEF en coordinacion con los
sectores proporcionen metodologias generales y/o especificas para determinar dichos

porcentajes.

En relacion a los incentivos para el concedente, se recomienda generar un fondo de
incentivos asignable a las entidades publicas involucradas en el proceso de adquisicion a fin
de fortalecer sus capacidades y financiar nuevos diagnosticos de saneamiento fisico legal.
Este mecanismo tiene por finalidad mejorar el desempefio de los funcionarios responsables de
realizar el saneamiento fisico legal y determinar un valor de tasacion sincerado; reduciendo a su

vez el incentivo de los propietarios de ir por la expropiacion, en busca de un mayor justiprecio.
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El problema abordado en la presente investigacion de caracter multidimensional, por lo cual
su solucion debe ser también de naturaleza multidimensional. Por tanto, las medidas
dirigidas a mejorar la identificacion de los propietarios en el &rea de ejecucion del proyecto,
en el marco normativo referido a la adquisicion de terrenos y en el desarrollo de un analisis
eficiente de riesgos e incentivos, deben desarrollarse en paralelo, con el fin de atenuar los
retrasos que se pudieran presentar en la entrega de los terrenos implicados en una concesion.
Resolver estos problemas de manera aislada generaria una solucion parcial y limitada; no

garantizando un impacto significativo en la solucion de la problematica identificada.
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Anexo 1. Descripcién de la entrega de predios

La clausula 5.2 de la version original del contrato de concesién regul6 el plazo para la entrega de
los predios de la primera y segunda etapa de la concesion, al ser parte de las obras obligatorias
(Prolnversion 2005: 28-30). Sin embargo, no se hizo mencion al plazo de entrega de los predios
de la tercera etapa, por ser una obra opcional que podria ser ejecutada por el concesionario, el
concedente o un tercero. En el anexo Il del contrato se reguld el plazo de ejecucion de las obras de
la primera y segunda etapa de la concesion (Prolnversion 2005: 171-174); luego, con la Adenda
N° 6 se regul6 el plazo de ejecucion de las obras de la etapa 3 (MTC 2015). Tanto dicha clausula

como el anexo han sufrido modificaciones, a partir de las adendas N° 2, 6 y 9 (véase la tabla 1A).

Tabla 1A. Adendas suscritas con impacto en predios

Adenda Fecha de suscripcion Objeto de la adenda

Adenda 2 Suscrita el 08.04.2009 | Se sinceraron los plazos de entrega de los terrenos necesarios para
la ejecucion de la primera etapa.

Adenda 6 Suscrita el 30.01.2015 | Se establecieron nuevos plazos para la entrega de los terrenos que

serian utilizados en la ejecucion de la etapa 2 (adelanto de
inversion) y el plazo de ejecucion de dichas obras (24 meses).

Se establecio el plazo para la entrega de terreno de la tercera etapa,
asi como el plazo de ejecucion de las obras (24 meses).

Adenda 9 Suscrita el 01.12.2016 | Permitio la colaboracion de la concesionaria en la liberacién de
predios que esté a cargo del concedente, por lo que se incorpord la
clausula 5.2.A.

Fuente: MTC, 2016, 2015 y 2009.

a) Predios de la primera etapa
Respecto de la entrega de predios de la primera etapa, la clausula 5.2 del contrato sefial6 que
el 80% de los terrenos correspondiente a dicha etapa serian entregados dentro de los 540 dias
calendarios, contados desde la fecha de suscripcién del contrato (Prolnversion 2005: 28-30).
Es decir, el contrato previé que el 80% de los terrenos debian ser entregados a mas tardar en
marzo 2007 y el 20% restante, a los 180 dias calendario de entregado el 80% de los terrenos.
Por tanto, el inicio de las obras seria, como minimo, al empezar el tercer afio de la concesion
(setiembre 2007), cuya ejecucion se realizaria en un plazo de 2 afios (setiembre 2009). Sin
embargo, dichos plazos no fueron cumplidos, razén por la cual se suscribié la Adenda N° 2,
con el objeto de modificar el cronograma contractual de las obras y actualizar los plazos
previstos en el contrato de concesion para la entrega de predios, intercambiando obras de la
primera etapa y del mddulo A de la segunda etapa, para adaptarse a la disponibilidad de los

terrenos adquiridos por el concedente (véanse las tablas 1B y 1C en la pagina siguiente).
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Tabla 1B. Plazo contractual inicial para la entrega de terrenos de la primera etapa

Primera etapa — Contrato original

Primera etapa

Plazo contractual de

Plazo contractual de

Plazo de ejecucion de las

entrega del 80% entrega del 20% obras
Predios del 540 dias calendario de 180 dias siguientes a la fecha
subtramo 3 suscrito el contrato (marzo de entrega del 80%
2007) (setiembre 2007) 2 afios
Predios del 540 dias calendario de | 180 dias siguientes a la fecha | (maximo setiembre 2009)
subtramo 5 suscrito el contrato (marzo de entrega del 80%

2007)

(setiembre 2007)

Fuente: Prolnversion, 2005.

Tabla 1C. Plazo contractual para la entrega de terrenos de la primera etapa con Adenda N° 2

Primera etapa - Con Adenda N° 2

Primera etapa

Plazo contractual de

Plazo contractual de

Plazo de ejecucion de las

entrega del 80% entrega del 20% obras
Predios del subtramo 3 30 de mayo de 2009 | 30 de setiembre de 2009 2 afios
Predios del subtramo 4 30 de junio de 2009 | 30 de octubre de 2009 (maximo octubre 2011)

Fuente: MTC, 2009.

Se aprecia que por los retrasos en la entrega de los terrenos se ha prorrogado el plazo de la

ejecucion de las obras de la primera etapa en, aproximadamente, dos afios. Esto, finalmente,

se traduce en un perjuicio a los usuarios de la via, pues los plazos se prorrogan para contar

con la infraestructura disponible.

En la tabla 1D (presentada en la pagina siguiente) se muestra la cronologia de la entrega de

los terrenos de

la primera etapa.

De lo citado en la tabla 1C se advierte que, mediante la Adenda N° 2 del contrato de

concesién, se modificaron los plazos previstos para la entrega de terrenos: el subtramo 3

debia entregarse a un 100%, como maximo, en setiembre de 2009. Sin embargo, estos

terminaron de entregarse en diciembre de 2009. Es decir, el Estado nuevamente incumpli6

con el plazo de entrega de terrenos previstos en la Adenda N° 2.
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Tabla 1D. Cronologia de la entrega de terrenos

Subtramo 3 Subtramo 4
Fecha de . Are? entregadz — Fecha de . Are? entregadr; —
entrega , arcia cumulado entrega , arcia cumulado
m % % m % %
12/05/2008 | 259.997,84 | 26,60% 26,60% 17/06/2008 1.212.61,50 | 63,81% 63,81%
17/06/2008 | 178.367,90 18,25% 44,85% 25/06/2009 453.203,55 | 23,85% 87,65%
31/07/2008 | 165.248,41 16,91% 61,76% Total | 1.665.821,05| 87,65% 87,65%
03/10/2008 | 104.386,32 | 10,68% 72,44%
26/05/2009 | 179.044,18 | 18,32% 90,76%
Dic. 2009 90.332,63 9,24% 100,00%
Total 977.377,28 | 100,00% 100,00%

Fuente: CPS de Ingenieria, 2010: 10.

b) Predios de la segunda etapa

Con relacién a la entrega de predios de la segunda etapa, la clausula 5.2. del contrato de
concesion sefialé que los terrenos correspondientes a dicha etapa serian entregados a mas
tardar tres (3) afios antes del afio doce de la concesion, en el afio 2014; y las obras del Médulo
A de dicha etapa debian ejecutarse al verificarse el gatillo de trafico de 36 meses entre los
afios 12 al 16 de la concesion; es decir, las obras debian ejecutarse a partir del afio 16, desde
2021; mientras que las obras del M6dulo B de dicha etapa debian ejecutarse en el afio 17 de la

concesion. Asimismo, la ejecucidn de las obras se daria en el plazo de 24 meses o 2 afios.

Dicho plazo fue modificado por medio de la Adenda N° 6, suscrita el 30 de enero de 2015,
previéndose un adelanto de inversién de la etapa 2, a cambio del reconocimiento de una
incidencia financiera por dicho adelanto de inversién, pagada por medio de un descuento
mensual de la retribucion, como maximo de 17,61% de los ingresos mensuales por concepto de
peaje, a partir del mes siguiente de suscrita la citada adenda. Para ello, se modifico el

cronograma de entrega de terrenos, que también fue incumplido (véase la tabla 1E).

Tabla 1E. Plazo contractual para la entrega de terrenos de la segunda etapa

Segunda etapa
Plazo establecido en la Adenda N° 6 Estado actual
Porcentaje de Fecha méxima de | Plazo de ejecucion | Fecha de entrega Plazo méximo de
entrega entrega de terreno de las obras de terreno ejecucion
Plazo Adenda N° 45 dias de suscrita la
6. 80% Adenda N° 6 2 afios 9 de abril de 2015 28 de abril de 2017
’ (15.03.2015)
o | 120 dias de suscrita o .
PlazoeAggg};i B0 la Adenda N° 6 2 afios Pendiente 2 22??323%“& Ss(igr?:r?ggse
' (30.05.2015) 9

Fuente: MTC, 2015 y CPS de Ingenieria, 2017: 4.
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c) Predios de la tercera etapa

En este caso, la clausula 5.2 del contrato de concesion original no previo un plazo para la
entrega de predios, toda vez que se trataba de una obra no obligatoria, hasta la suscripcion
de la Adenda N° 6. En ella, se acordd la realizacion de dichas obras por parte del
concesionario, a cambio de un descuento mensual de la retribucion, como méximo de
17,61% de los ingresos mensuales por concepto de peaje, a partir del mes siguiente de
aceptadas las obras en esta etapa, tal como se ha sefialado en el anexo 10 del contrato de
concesién, incorporado en la citada Adenda N° 6. Asimismo, se indicd que si al terminar el
plazo de la concesion aln quedara un saldo por pagar al concesionario, esta obligacidn se
considerara extinguida. Ademas, con la Adenda N° 6 se incorpord el parrafo décimo tercero

de la citada clausula 5.2., en el cual se establecieron los plazos para las entregas de predios.

Cabe precisar que el anexo Il del contrato de concesién, modificado mediante la citada

Adenda N° 6, indico que el plazo para la ejecucion de las obras seria de 2 afios. En la tabla

1F se muestra la situacion actual de entrega de terrenos de la tercera etapa.

Tabla 1F. Plazo contractual para la entrega de terrenos de la tercera etapa

Tercera etapa
Plazo establecido en la Adenda N° 6 Estado actual
Porcentaje de Fecha maxima de . PI"’}Z,O il Fecha de entrega | Plazo maximo de
ejecucion de las . .,
entrega entrega de terreno obras de terreno ejecucion
120 dias de suscrita la -
EII‘? 260 ﬁgj’nda Adenda N° 6 2 afios Pendiente 30 d%ulr;lo de
' (30 de mayo 2015)
9 meses de suscrita la .
KII‘? ZGO Q)%ana Adenda N° 6 2 afios Pendiente 30 dgen%'le?m bre
’ (30 de octubre 2015)

Fuente: MTC, 2015 y CPS de Ingenieria, 2017: 4.

De lo expuesto se advierte que los retrasos en la entrega de terrenos han impactado gravemente

en los cronogramas de ejecucion de obra originalmente establecidos para la primera etapa.

Ademas, se advierte el interés del Estado en ejecutar obras que se encontraban previstas para un

futuro, en la segunda y tercera etapa, con el fin de lograr un bienestar en los usuarios. Sin

embargo, todas estas buenas intenciones se han visto melladas por la problematica en la entrega

de predios.
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Anexo 2. Procedimientos para la transferencia de terrenos en el marco del Decreto Legislativo N° 1192

10DH
(G))
Suscripcion Remision de
del formulario y N—
SUNARP Transferencia formulario | 5 0H| documento {7 pH nscr]|JtCII n
Proporciona L 10 DH Remision a depropiedad [—®| registral y —»| queacredite |—| registra
certificado de Comunicacion »| SUNARP para pago el pago
busqueda del SAal SP anotacion N
catastral preventiva J——
Identificacion 15 DH | Gestiones del SA d(;‘:)l,:ld: Emision i
del inmueble —> 20DH Trato directo
parte del deRM .
de parte del ) 10DH Desocupacion
SA 6 M (Ql) 5DH 2M 20D |, de parte del
ey > — . I e &P Desocupacion
sielbien nose Elaboracion Nombrarmient Remision Remision de parte del
X (APP) o de perito de de Pago | 60DH
encuentra Inscrito de ETL por o deSAde | 15DH . PR Sk
se debe publicar parte de tasacion a max | Negativa de Reiteracion de
SA ClAaspP 5D
anuncio e 3 VIVIENDA SA " = > desocupacion pedido de
—>»{ No aceptacion de parte del desocupacion Negativa de o
de CIA de parte (Ampliable sp 2DH 4 delSA [ gativa c (T
e parte de desocupacion |—) :
T 15DH del SP 60 DH en caso Jobarie del coactiva (+
* st?;cn?;tﬁégg e SUNARP de fdeicomiso) epgpe : descerte)
presupuestal previa Proporciona Expropiacion 30DH
remision de lacarta certificado
. regis.‘Ta'. .l Notificacion a SP I
inmobiliario Emisién de RM
Ley expropiatoria ° que apruebala  |5DH - . 7DH
ot > P Remision de expediente de
(autoritativa) expropiacion, parte de SA s Sunarp —| Inscripcion
SA debe contar con inscripcién y 60DH registral
n valor de tasacion, |max
recursosnecesarios en '
el presupuesto notificacion de
institucional aprobado solicitud de pe— —
i6 onsignacion
desocupacion 10D:i del rr?onto a (Ampliable 60 DH en caso
l favor de SP de fideicomiso)
Leyenda | L
SA: Suijeto activo Cuestionamiento Via judicial ) L,
SP: Sujeto pasivo a la tasacion por Oposicion
ETL: Expediente técnico legal parte del SP 10D del SA
CIA: Carta de intencién de adquisicion >
Ol: Obras de infraestructura Via arbitral . |6M
APP: Asociacion publico privada —>| Nooposicion —f ) 5,44
RM: Resolucién ministerial del SA

Fuente: Decreto legislativo 1192 (para la emision de la ley expropiatoria se considera un plazo de 30 dias habiles).



Anexo 3. Marco legal para el trato directo y la expropiacion

Antes de 2015

Después de 2015

Ley N° 27117, Ley General de Expropiaciones

Concordancias con la Ley N° 27117:

Ley N° 27628 (Ley que facilita la ejecucion de obras publicas
viales)

Ley N° 28728 (Ley que declara de necesidad publica la
expropiacion de inmuebles afectados por la ejecucion de proyectos
viales a cargo del Ministro de Trasportes y Comunicaciones y
autoriza la expropiacion para una generalidad de casos)

Ley N° 29089 (Ley que declara de necesidad publica la
construccion de la obra de gran envergadura denominada “Via de
Interconexion de los distritos del Rimac y San Juan de
Lurigancho”, en la provincia y departamento de Lima; asi como la
expropiacion de inmuebles para la ejecucion de la obra)

Ley N° 29095 (Ley que establece medidas excepcionales para
agilizar el procedimiento de expropiacion de los inmuebles
afectados por la ejecucion de obras publicas en las localidades
declaradas en emergencia a consecuencia de los sismos del 15 de
agosto de 2007)

Ley N° 29171 (Ley que establece medidas para agilizar el
procedimiento de expropiaciéon de los inmuebles afectados por la
ejecucion de obras publicas de infraestructura de gran envergadura)
(derogada)

Ley N° 29190, Art.2 (Ley que declara de necesidad publica la
expropiacion de inmuebles para la ejecucion de la obra de gran
envergadura “Proyecto especial sistema eléctrico de transporte
masivo de Lima y Callao”)

Resolucion Ministerial N° 103-2009-MTC-02 (“Procedimiento
para solicitar al Ministerio de Transportes y Comunicaciones que
asuma el pago de los costos y gastos del arbitraje”, para casos de
expropiacion de inmuebles para la ejecucion de obras publicas de
infraestructura de transporte de gran envergadura)

Ley N° 29339 (Ley que declara de necesidad publica la
expropiacion de inmuebles necesarios para la ejecucion de
proyectos de inversion durante el Bienio 2009-2010)

Ley N° 29415 (Ley de saneamiento fisico legal de predios
tugurizados con fines de renovacion urbana), Art. 21

Ley N° 30025 (Ley que facilita la adquisicion, expropiacion y
posesion de bienes inmuebles para obras de infraestructura y
declara de necesidad publica la adquisicion o expropiacion de
bienes inmuebles afectados para la ejecucion de diversas obras de
infraestructura)

Decreto Supremo N° 011-2013-VIVIENDA (Decreto Supremo
que reglamenta los procedimientos especiales de saneamiento
fisico-legal y reglas para la inscripcion de transferencias y
modificaciones fisicas de predios sujetos a trato directo o
expropiacion y aprueba otras disposiciones)

Decreto Legislativo N° 1192, Decreto
Legislativo que aprueba la ley marco de

adquisicion y expropiacion de

inmuebles, transferencia de inmuebles
de propiedad del Estado, liberacion de

interferencias y dicta otras medidas
para la ejecucion de obras de
infraestructura

Fuente: Sistema Peruano de Informacion Juridica (SP1J)
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Anexo 4. Matriz de riesgos

Disefio/Riesgo de tecnologia

Descripcion

Errores de calculo en el disefio del proyecto;
demora y/o incremento en los costos de
construccion.

Asignacion

Constructor / Consultor independiente

Mitigante

* Las obras de la Red Vial N° 6 son, razonablemente, estandares.
* Precio, duracion y calidad predeterminados en el contrato de construccion y disefio.
* Una firma independiente de ingenieria debera evaluar el proyecto y su disefio.

Riesgo de construccion

Descripcion

Incremento en los costos de construccion
impacta de manera negativa la rentabilidad del
proyecto.

Asignacion

Constructor / Consultor independiente

Mitigante

* Contrato a precio fijo en délares americanos, con calidad y plazos de ejecucién de obra
determinados.

* La compafiia constructora emitird garantias de fiel cumplimiento del contrato.

* Las entidades que financiaran las obras exigiran la contratacion de una firma consultora
independiente de ingenieria, para realizar las verificaciones necesarias.

El inicio de la recaudacion de peaje serd
pospuesto por la demora de la construccion,
afectando la rentabilidad del proyecto.

Constructor / Concesionario

* Contrato a precio fijo en dolares americanos, con calidad y plazos de ejecucién de obra
determinados.

* La compafiia constructora emitird garantias de fiel cumplimiento del contrato.

* Los acreedores senior solicitaran a los socios compromisos de aportes de capital para
financiar eventuales contingencias causadas por retrasos en la construccion.

Fuerza mayor (ejemplo: causas naturales,
violencia y otros).

Compafiias de seguro / Estado

* El consorcio contratara polizas de seguro para cubrir estos eventos.
* Prolongados eventos de fuerza mayor pueden llevar a la terminacion anticipada de la
concesion y al correspondiente pago por parte del Estado.

Retrasos en la obtencion de permisos,
expropiaciones y otros.

Estado

* Cléausula en el contrato de concesion que asigna una solucion a esos eventos.

Riesgo operativo

Descripcion

Operacion ineficiente de la red (ejemplo:
mantenimiento inadecuado y otros).

Asignacion

Concesionario / Acreedores

Mitigante

* Solo precalificaran operadores con experiencia comprobada.
* El contrato de concesion penalizara el incumplimiento en la operacion de la red.
* Acreedores estableceran estandares minimos de operacion.

Operacion ineficiente debido a factores
relacionados con el Estado.

Estado

* Clausula en el contrato de concesion que asigna una solucion a esos eventos.

Riesgo de mercado

Descripcion

Trafico menor al proyectado y/o menor tarifa.

Asignacion

Concesionario / Acreedores

Mitigante

* Los estudios de trafico se han realizado sobre la base de las cifras anuales.

* No existen rutas alternativas a la Red Vial N° 6 en los tramos de la carretera
Panamericana.

* Las obras en la red significaran reducciones en los costos de transporte para los
usuarios.

* Los acreedores contrataran un consultor independiente, encargado de realizar el estudio
de tréafico.

Riesgos macroeconémicos

Descripcion

De devaluacion, adelanto cambiario, tasa de
interés y legislacion tributaria.

Asignacion

Usuarios / Concesionario / Acreedores /
Gobierno central

Mitigante

* Las tarifas deberan estar denominadas en dolares americanos y ser ajustadas conforme
la inflacion minorista de los Estados Unidos.

* Los acreedores exigiran la construccion de una cuenta de reserva por el servicio de
deuda.

* Se debera desarrollar una estrategia de cobertura de fluctuaciones de tasa de interés al
momento de contraer la deuda.

* Firma de convenio de estabilidad tributaria para los inversionistas.

Riesgo ambiental

Descripcion

Existencia de impactos ambientales negativos
que se originaran a raiz del proyecto.

Asignacion

Consultor independiente / Acreedores

Mitigante

* El operador deberd realizar estudios de impacto ambiental.
* Los acreedores financiaran la obra, si cumple con estandares ambientales
internacionales.

Fuente: Prolnversion, 2005.




Anexo 5. Estimacion del valor actual de costos

Progra- VRS Desfa- o
mado progra- | " desfa-
mado sado
Mill. S/.
Set-05 7,29 7,23
Oct-05 7,29 7,17
Nov-05 7,29 7,12
Dic-05 7,29 7,06
Ene-06 7,29 7,01
Feb-06 7,29 6,95
Mar-06 7,29 6,90
Abr-06 7,29 6,84
May-06 7,29 6,79
Jun-06 7,29 6,73
Jul-06 7,29 6,68
Ago-06 7,29 6,63
Set-06 9,99 9,01
Oct-06 9,99 8,94
Nov-06 9,99 8,87
Dic-06 9,99 8,80
Ene-07 9,99 8,73
Feb-07 9,99 8,66
Mar-07 9,99 8,59
Abr-07 9,99 8,52
May-07 9,99 8,45
Jun-07 9,99 8,39
Jul-07 9,99 8,32
Ago-07 9,99 8,26
Set-07
Oct-07
Nov-07
Dic-07
Ene-08
Feb-08
Mar-08
Abr-08

Progra- VS Desfa- o
mado progra- | " desfa-
mado sado
Mill. S/.

May-08
Jun-08 0,00 0,00
Jul-08 0,19 0,15
Ago-08 0,84 0,63
Set-08 0,90 0,67
Oct-08 1,59 1,18
Nov-08 1,89 1,39
Dic-08 2,11 1,54
Ene-09 2,10 1,51
Feb-09 2,20 1,58
Mar-09 2,57 1,83
Abr-09 6,68 4,71
May-09 9,06 6,34
Jun-09 11,99 8,32
Jul-09 14,44 9,94
Ago-09 12,15 8,30
Set-09 15,18 10,28
Oct-09 14,11 9,49
Nov-09 9,93 6,62
Dic-09 8,77 5,80
Ene-10 8,02 5,26
Feb-10 6,52 4,25
Mar-10 7,36 4,75
Abr-10 6,70 4,29
May-10 8,30 5,28
Jun-10 8,67 5,47
Jul-10 8,42 5,27
Ago-10 10,65 6,61
Set-10 574 3,54
Oct-10 2,52 1,54
Nov-10 2,80 1,70
Dic-10 2,53 1,52
207,34 186,63 | 194,93 129,75

Fuente: Estimaciones realizadas sobre la base del Informe N° 007-08-GS-GAL-OSITRAN.
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Anexo 6. Estimacion del valor actual de ingresos

Con Sin Con Sin
cambio | VAlgcer | cambio | VAlgst cambio | VAlcer | cambio | VAlgst
de tarifa de tarifa de tarifa de tarifa
Mill. S/. Mill. S/.
Set-05 1,05 1,04 1,05 1,04 Nov-09 6,97 4,65 7,44 4,96
Oct-05 3,70 3,64 3,70 3,64 Dic-09 7,99 5,28 8,55 5,66
Nov-05 4,07 3,98 4,07 3,98 Ene-10 8,12 5,33 8,75 5,75
Dic-05 4,67 4,52 4,67 4,52 Feb-10 1,77 5,06 8,39 5,46
Ene-06 4,94 4,75 4,94 4,75 Mar-10 1,72 4,99 8,37 541
Feb-06 4,61 4,39 4,61 4,39 Abr-10 7,08 4,54 7,68 4,92
Mar-06 4,51 4,26 451 4,26 May-10 6,90 4,39 7,47 4,75
Abr-06 4,20 3,94 4,20 3,94 Jun-10 6,71 4,23 7,28 4,59
May-06 4,85 4,52 4,85 4,52 Jul-10 7,16 4,48 7,82 4,89
Jun-06 4,69 4,33 4,69 4,33 Ago-10 7,24 4,50 7,96 4,94
Jul-06 5,01 4,59 5,01 4,59 Set-10 7,18 4,43 7,93 4,89
Ago-06 517 4,70 5,17 4,70 Oct-10 7,83 4,78 8,64 5,28
Set-06 5,13 4,63 5,13 4,63 Nov-10 7,63 4,63 8,38 5,08
Oct-06 5,47 4,89 5,47 4,89 Dic-10 8,76 5,27 9,59 5,77
Nov-06 5,40 4,79 5,40 4,79 Ene-11 8,94 5,34 9,88 5,90
Dic-06 6,44 5,67 6,44 5,67 Feb-11 8,39 4,97 9,33 5,52
Ene-07 6,68 5,84 6,68 5,84 Mar-11 8,05 4,73 9,00 5,28
Feb-07 6,44 5,58 6,44 5,58 Abr-11 1,77 4,53 8,57 5,00
Mar-07 6,36 5,47 6,36 5,47 May-11 7,32 4,23 8,19 4,73
Abr-07 5,90 5,03 5,90 5,03 Jun-11 7,05 4,04 7,92 4,54
May-07 5,60 4,74 5,60 4,74 Jul-11 7,63 4,34 8,65 4,92
Jun-07 5,38 4,51 5,38 4,51 Ago-11 7,72 4,36 8,76 4,94
Jul-07 5,80 4,83 5,80 4,83 Set-11 7,57 4,24 8,57 4,80
Ago-07 6,30 5,21 6,30 5,21 Oct-11 7,98 4,43 9,07 5,04
Set-07 6,20 5,08 6,20 5,08 Nov-11 7,77 4,29 8,93 4,92
Oct-07 6,52 5,31 6,52 5,31 Dic-11 8,95 4,90 10,32 5,64
Nov-07 6,51 5,25 6,51 5,25 Ene-12 9,45 5,12 10,90 5,91
Dic-07 7,46 5,97 7,46 5,97 Feb-12 8,83 4,75 10,22 5,50
Ene-08 7,68 6,10 7,68 6,10 Mar-12 8,57 4,58 9,97 5,32
Feb-08 7,58 5,97 7,58 5,97 Abr-12 7,97 4,22 9,32 4,93
Mar-08 7,68 6,00 7,68 6,00 May-12 7,52 3,95 8,75 4,60
Abr-08 6,70 5,20 6,70 5,20 Jun-12 7,53 3,93 8,76 4,57
May-08 6,83 5,26 6,83 5,26 Jul-12 8,13 4,20 9,58 4,96
Jun-08 6,35 4,85 6,35 4,85 Ago-12 8,28 4,25 9,84 5,.05
Jul-08 7,03 5,32 7,03 5,32 Set-12 7,92 4,03 9,46 4,82
Ago-08 7,17 5,39 7,17 5,39 Oct-12 8,49 4,29 10,19 5,15
Set-08 7,02 5,23 7,02 5,23 Nov-12 8,37 4,20 10,01 5,02
Oct-08 7,30 5,40 7,30 5,40 Dic-12 9,27 4,61 11,22 5,58
Nov-08 7,11 5,21 7,11 5,21 Ene-13 9,84 4,85 11,98 5,91
Dic-08 7,88 5,74 7,88 5,74 Feb-13 9,01 441 10,86 5,31
Ene-09 8,22 5,94 8,22 5,94 Mar-13 9,40 4,56 11,25 5,46
Feb-09 7,64 5,47 7,64 5,47 Abr-13 7,92 3,81 9,47 4,56
Mar-09 7,56 5,38 7,56 5,38 May-13 8,23 3,93 9,67 4,62
Abr-09 7,14 5,04 7,14 5,04 Jun-13 8,35 3,96 9,44 4,48
May-09 6,78 4,74 6,78 4,74 Jul-13 9,11 4,28 10,19 4,79
Jun-09 6,65 4,62 6,65 4,62 Ago-13 9,39 4,38 10,41 4,86
Jul-09 7,24 4,98 7,24 4,98 Set-13 8,83 4,09 9,87 4,57
Ago-09 7,44 5,08 7,44 5,08 Oct-13 9,54 4,38 10,70 491
Set-09 6,83 4,63 7,23 4,90 Nov-13 9,71 4,42 10,77 491
Oct-09 7,22 4,85 7,74 5,21 Dic-13 10,75 4,86 11,99 5,42
718,70 472,87 775,28 | 503,28

Fuente: Estimaciones realizadas sobre la base del Informe N° 007-08-GS-GAL-OSITRAN.
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Anexo 7. Transferencia de terrenos en otras concesiones de transportes

a. Autopista del Norte - Aunor
El contrato de concesion de la Red Vial N° 4, tramos viales Pativilca - Santa - Trujillo y
Puerto Salaverry - Empalme RO1N, fue suscrito el 18 de febrero de 2009, entre el MTC y la
Sociedad Concesionaria Autopista del Norte S.A.C. En la tabla 7A se presentan sus
principales caracteristicas.

Tabla 7A. Principales caracteristicas del contrato

Plazo 25 afios Cléausula 4.1.
Modalidad Autosostenible Cléusula 2.5
Compromiso de | Inversidn proyectada, referencia US$ 286 millones | Anexo VII: Propuesta
inversion (incluido IGV) econémica

Fuente: Prolnversion, 2009b.

En la clausula 5.8 de este contrato se sefiala que «el Concedente esta obligado a poner a
disposicion del Concesionario, el area del terreno del Area de Concesion y del Derecho de
Via» (Prolnversion 2009b: 32); es decir, el concedente mantiene la obligacién de la entrega
de terrenos. Sin embargo, el contrato considero la posibilidad que el concesionario efectle
la liberacidn de las areas necesarias para el inicio o continuacién de la ejecucion de las
obras de construccion, previo acuerdo con el concedente, conforme lo sefialado en la
clausula 5.12 (Prolnversién 2009b: 32). Por su parte, la clausula 5.38 establece que el costo

de las expropiaciones sea asumido por el concedente.

En este marco, mediante Resolucion Directoral N° 357-2012-MTC/20, de fecha 7 de junio
de 2012, emitido por Provias Nacional, se aprueba el presupuesto para la elaboracion del

diagndstico técnico legal y los expedientes de los predios, tal como se sefiala a continuacion:

«Articulo 1°.- Aprobar administrativamente el Presupuesto para la elaboracion del
Diagnostico Técnico Legal y Expedientes Individuales de los predios que se encuentran
dentro del derecho de via de los Tramos 1, 2, 4, y 26 expedientes individuales del Tramo 3
de la Red Vial N° 4: Pativilca — Trujillo, cuyo costo para la primera etapa asciende a S/.
1327 500, 00 (Un Millon Trescientos Veintisiete Mil Quinientos con 00/100 Nuevos Soles),
incluido el IGV., y para la segunda etapa el costo unitario por expediente individual a S/
600, 00 (Seiscientos y 00/100 Nuevos Soles), Incluido IGV, el cual ha sido elaborado y

presentado por la Sociedad Concesionaria Autopista del Norte S A.C[...]».
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De lo sefialado, se aprecia el esfuerzo del concesionario para gestionar la liberacion de los
predios con el objetivo de liberar el Fideicomiso de Recaudacion, que fue constituido para
garantizar el empleo eficiente de lo recaudado por peaje y dar un impulso inicial a la ejecucion
de las obras durante los primeros afios de la concesidn. La liberalizacion se efectuaria una vez
que se haya verificado una inversion en obras de responsabilidad del concesionario de US$ 20
millones (sin IGV), conforme se advierte en el anexo XI — Fideicomiso de Recaudacion del
Contrato de Concesion (Prolnversion 2009b: 181-183).

Por tanto, en este contrato se contemplaba mecanismos que permitian incentivar al
concesionario a ejecutar obras, y contaba con herramientas contractuales para que el
concesionario elabore los expedientes de diagndstico y efectle las coordinaciones para
liberar predios. Por tal razén, pese a que las hormas de la materia, vigentes en ese entonces,
no contenian un procedimiento claro, ello no fue un limitante para que el concesionario

apoye al concedente en la liberacion de predios.

Extracto de clausulas de este contrato de concesion (Prolnversion, 2009b):

«5.38. EIl CONCEDENTE es responsable y se compromete a ejecutar los procedimientos de
expropiaciéon de derechos y/o de imposicion de servidumbres que requiera el
CONCESIONARIO para el cumplimiento de sus obligaciones conforme a este Contrato,
previa solicitud de este Gltimo, conforme al procedimiento y cumpliendo los requisitos
previstos en la ley de la materia, y las atribuciones conferidas por el Articulo 30 del
Reglamento. Todos los costos relacionados con los procedimientos de expropiacion de
derechos y/o de imposicién de servidumbres serdn asumidos en su totalidad por el
CONCEDENTE.

(..)

5.8. EIl CONCEDENTE esta obligado a poner a disposicion del CONCESIONARIO, el area
de terreno del Area de la Concesion y del Derecho de Via, en los plazos a que se refiere la

Clausulas 5.11 y 5.12, respectivamente.

(...)
5.12 Por lo menos el veinticinco por ciento (25%) de las areas de terreno referentes al Area de

Concesion o Derecho de Via, para la Construccion de la Segunda Calzada a cargo del
CONCESIONARIO, deberan ser entregadas por el CONCEDENTE a mas tardar a los sesenta
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(60) Dias Calendario desde la acreditacion del Cierre Financiero, libre de invasiones u
ocupaciones y en un estado, caracteristicas y situacion tal que permita al CONCESIONARIO
dar inicio a la ejecucion de las Obras. Este veinticinco por ciento (25%) debe corresponder a
kilometros continuos desde el Norte hacia el sur.

El saldo deberd ser entregado en una (1) o méas oportunidades por el CONCEDENTE al
CONCESIONARIO a més tardar a los trescientos sesenta y cinco (365) Dias Calendario de

la primera entrega mencionada en el parrafo anterior.

El CONCESIONARIO podra efectuar la liberacion de las areas necesarias para el inicio o
continuacion de la ejecucion de las Obras de Construccion, previo acuerdo con el
CONCEDENTE, para tal efecto el CONCEDENTE debera aprobar el presupuesto que
proponga el CONCESIONARIO, para lo cual debera presentar un expediente técnico-legal para
adquisicion de los predios, el cual contaré principalmente con la siguiente informacion: nombre
del propietario o posesionarlo, ubicacién georeferenciada, progresiva, planos del area, de la

edificacion afectada, memoria descriptiva e informacion legal.

Previa conformidad y aprobacion por parte del CONCEDENTE del expediente técnico, el
CONCESIONARIO podra realizar las acciones necesarias para contar con la libre
disponibilidad de las areas. Los gastos en que incurra el CONCESIONARIO por la
ejecucion de dichas actividades seran aprobados y pagados por el CONCEDENTE».

. Autopista del Sol - Covisol
El contrato de concesion Autopista del Sol Tramo Trujillo - Sullana fue suscrito el 25 de
agosto de 2009, entre el MTC y la Sociedad Concesionaria Vial del Sol S.A. (Covisol). En

la tabla 7B se muestran sus principales caracteristicas.

Tabla 7B. Principales caracteristicas del contrato de concesién

Plazo 25 afios Clausula 4.1.
Modalidad Autosostenible Clausula 2.5
Compromiso de Inversién proyectada, referencia US$ 360 millones Anexo VII: Propuesta
inversion (incluido IGV) econoémica

Fuente: Prolnversion, 2009a.
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Este contrato, de manera similar al caso de Aunor, establecio en sus clausulas 5.8 y 5.12 que
si bien el concedente mantiene la obligacion de la entrega de terrenos, el concesionario
puede efectuar la liberacion de las &reas necesarias para el inicio o continuacion de la
ejecucion de las obras (Prolnversion 2009a: 32-33). Asi también, la clausula 5.38 establece
que el costo de las expropiaciones sea asumido por el concedente (Prolnversion 2009a: 37).

Asi también, mediante Adenda N° 2, suscrita el 23 de diciembre de 2016, se incorporé la
posibilidad que el concesionario, a solicitud del concedente, y siempre que cuente con
recursos para ello, efectle los pagos a los beneficiarios y, una vez acreditado el pago, el
concedente le restituya el desembolso en un plazo no mayor a seis meses. Es decir, este
contrato contemplaba disposiciones que facultaban al concesionario a liberar predios. Sin
embargo, de la documentacién revisada, se encontrd que dicho mecanismo se utiliz6 recién en
el afo 2013, tal como se advierte en el Acta de Trato Directo, de fecha 18 de enero de 2013,
mediante la cual se encarga al concesionario realizar las acciones de liberacion de las
interferencias (fibra Optica, postes de energia eléctrica, etcétera), con el fin que se pueda

continuar con la ejecucion de las obras.

Previo a dicho encargo, el concesionario ejecutd obras en los terrenos que el concedente le
iba entregando, tal como se aprecia en el Acta de Trato Directo suscrita el 1 de marzo de
2011, mediante la cual se acordd que el concedente se encargue de liberar terrenos y el
concesionario realice obras en los terrenos que el primero le iba entregando en el tramo
Piura - Sullana. También se indicé que el inicio de la ejecucion de las obras se computaria a
partir de la entrega de los terrenos. Por tanto, el concesionario ejecutdé a medida que recibia
los terrenos, pese a que contractualmente estaba obligado a ejecutar una vez que el Estado le

entregara la totalidad de los terrenos.

De lo expuesto se aprecia el interés del concesionario por ejecutar las obras. Sin embargo, a
pesar de contar con un mecanismo contractual para coadyuvar esfuerzos en la liberacién de
terrenos, este recién se usé al cuarto afio de la concesion; a diferencia de lo ocurrido con
Aunor, en el que esto gatillé desde el inicio de la concesion. Este contrato también
establecio la creacion del Fideicomiso de Recaudacién, que quedaria liberado una vez
verificada una inversion en obras de responsabilidad del concesionario de US$ 20 millones
(sin IGV), conforme se advierte en el Anexo XI — Fideicomiso de recaudacion (Prolnversion
2009a: 183-184).
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Extracto de clausulas de este contrato de concesion (Fuente: Prolnversién, 2009a.)

«5.38. EIl CONCEDENTE es responsable y se compromete a ejecutar los procedimientos de
expropiaciéon de derechos y/o de imposicion de servidumbres que requiera el
CONCESIONARIO para el cumplimiento de sus obligaciones conforme a este Contrato,
previa solicitud de este Gltimo, conforme al procedimiento y cumpliendo los requisitos
previstos en la ley de la materia, y las atribuciones conferidas por el Articulo 30 del
Reglamento. Todos los costos relacionados con los procedimientos de expropiacién de
derechos y/o de imposicion de servidumbres seran asumidos en su totalidad por el
CONCEDENTE.

5.8. El CONCEDENTE esta obligado a poner a disposicién del CONCESIONARIO, el area
de terreno del Area de la Concesion y del Derecho de Via, en los plazos a que se refiere la

Clausulas 5.11 y 5.12, respectivamente.

5.12 (...) El CONCESIONARIO podra efectuar la liberacion de las areas necesarias para el
inicio o continuacion de la ejecucion de las Obras de Construccion, previo acuerdo con el
CONCEDENTE, para tal efecto el CONCEDENTE debera aprobar el presupuesto que
proponga el CONCESIONARIO para la elaboracion de los expedientes necesarios para la
liberacion de predios afectados e interferencias en las Areas de la Concesion y/o Derecho de
Via.

Previa conformidad y aprobacién por parte del CONCEDENTE de los expedientes
correspondientes, el CONCESIONARIO podréa realizar las acciones necesarias para contar
con la libre disponibilidad de las areas. Los gastos en que incurra el CONCESIONARIO por
la ejecucidn de dichas actividades seran aprobados y pagados por el CONCEDENTE.

Asimismo, para facilitar el proceso de liberacion de areas de terreno necesarios para dar la
continuidad a las Obras en ejecucion y previo acuerdo entre las partes, el
CONCESIONARIO podra, a solicitud del CONCEDENTE y siempre que este cuente con
los recursos para ello, efectuar los pagos a los beneficiarios. Una vez acreditado el pago el
CONCEDENTE debera restituir el desembolso en un plazo no mayor a seis (06) meses al
CONCESIONARIO».
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c. Analisis de ambas concesiones

De lo indicado en los dos contratos analizados, se aprecia lo siguiente:

e Si bien el Fideicomiso de Recaudacion fue un mecanismo que motivo la ejecucion de las
obras en los primeros afios de ambas concesiones, dicho mecanismo no seria sostenible en
el tiempo porque una vez alcanzando el monto fijado, el fideicomiso se libera a favor del
concesionario. De esta forma, se extingue el incentivo que este pudiera tener para seguir

ejecutando obras (véase la tabla 7C).

Tabla 7C. Ejecucidn del proyecto (en millones de S/ y porcentaje)

Red Vial N° 6 Autopista del Norte Concesionaria Vial del Sol
Inicio de 1a 2005 2009 2009
piodeta | muersion | Porcenaie | CUTEREDEE | porcentje ge | CTRETENCE | porcentaje e
concesion acumulado de ejecucion acumulado ejecucion acumulado ejecucion
(millones de /) | 2CUMUIado | iiiones de 57y | Umulado | iiones de 57y | @cumulado
2005 229 0%
2006 229 2,57%
2007 229 4,48%
2008 229 6,76%
2009 229 23,89% 286 0% 299,96 0%
2010 229 35,96% 286 2,45% 299,96 1,58%
2011 232 37,30% 286 3,40% 299,96 1,60%
2012 232 37,30% 286 13,18% 299,96 7,40%
2013 232 39,80% 286 24,70% 299,96 8,50%
2014 232 39,80% 286 45.32% 299,96 18,80%
2015 294 36,46% 286 54,90% 300,00 30,40%
2016 294 39,30% 286 61,20% 398,03 30,81%

Fuente: Ositran, 2016-2005.

Ambas concesiones llegaron a los US$ 20 millones de inversion en el afio 2012; sin
embargo, una vez ocurrida la liberacion del fideicomiso, Covisol tuvo un nivel de
ejecucion lento durante el afio 2013, a diferencia de Aunor, cuya tendencia fue
creciente, superando a la Red Vial N° 6 y a Covisol (véase el grafico 7A). Se aprecia
que el Fideicomiso de Recaudacion surgié como una motivacion del concesionario para
apoyar al Estado en la adquisicion de los terrenos, asi como las medidas contractuales

que permitian su participacion, las cuales se incluyeron en el contrato de concesion.
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Es preciso indicar que la Red Vial N° 6 incorpora la clausula de adquisicion de terrenos
en la Adenda N° 9, suscrita el 1 de diciembre de 2016, permitiendo que el concesionario
se encargue de la formulacién de expedientes individuales de los predios y de su
adquisicion. Es decir, en este afio, el concedente esta generando los mecanismos para
gue el concesionario lo apoye a solucionar la problemaética de la entrega de terrenos. Sin

embargo, como se verd méas adelante, esto no seria suficiente para lograr este objetivo.

Gréfico 7A. Ejecucién de obras
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Fuente: Tabla 7C.
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Anexo 8. Marco normativo comparado respecto al catastro

La identificacion de los propietarios o posesionarios de los predios es un problema transversal
en todas las concesiones del Peru, originado por la ausencia de estudios especificos de
saneamiento fisico legal que evallen la situacion juridica de la propiedad y por contar con un
catastro desactualizado. Este problema no solo se ha visto reflejado en las concesiones peruanas,
sino también en las concesiones de otros paises, como las colombianas. Es en ese sentido que
algunos paises han empezado a trabajar en su modificacion normativa, para solucionar el

problema presentado en los proyectos de infraestructura, y en la actualizacion de su catastro.

Al respecto, el catastro suizo ha sido uno de los mas técnicos y precisos del mundo, al realizar la
descripcion fisica de los inmuebles, lo que garantiza la seguridad juridica de estos. Este modelo
catastral le sirvié de base al catastro colombiano. El Gobierno colombiano encargé al Instituto
Geografico Agustin Codazzi (IGAC) la conformacién, actualizacion y vigilancia de los procesos
catastrales, con el fin que esta entidad defina las caracteristicas fisicas, juridicas, econémicas y
fiscales de los predios, de acuerdo con la metodologia que considere necesaria para llevar a cabo
dicho proceso (Sanchez 2012: 23).

Pese a los esfuerzos desplegados por el Gobierno colombiano en la actualizacién de su catastro,
mediante la Ley N° 1682, se incorpor6 en el articulo 21° la figura del saneamiento automatico en el
caso de infraestructuras de transportes declaradas de necesidad publica (p. 15). Esta figura podra
invocarse cuando la entidad pablica adquirente, durante el proceso de adquisicion predial o a su
término, no haya logrado consolidar el derecho real de dominio a su favor por existir circunstancias
que le hayan impedido hacerlo, como, por ejemplo, la transferencia imperfecta del dominio por el
vendedor, la existencia de limitaciones, gravdmenes, afectaciones 0 medidas cautelares que impidan

el uso, goce y disposicién plena del predio para los proyectos de infraestructura de transporte.
Por otro lado, dicha ley incorporé también, en el articulo 23° (pp. 18-19), el mandato a la IGAC

para realizar valuaciones comerciales de los predios afectados por las infraestructuras de

transportes, las que debian incluir el valor de las indemnizaciones 0 compensaciones.
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Anexo 9. Relacion de normas legales citadas en el trabajo de investigacion

Per( (6 de enero de 2017). Decreto Legislativo N° 1333, Decreto legislativo para la simplificacion
del acceso a predios para proyectos de inversion priorizados. EI Peruano. Normas Legales (Lima),
pp. 49-53.

Peru (30 de noviembre de 2016). Decreto Legislativo N° 1251, Decreto legislativo que modifica
el Decreto legislativo N° 1224, Ley marco de promocion de la inversion privada mediante
asociaciones publico privadas y proyectos en activos. El Peruano. Normas Legales (Lima), pp.
605394-605399.

Per( (31 de mayo de 2016). Resolucién Ministerial N° 167-2016-EF/15, Lineamientos para la
asignacion de riesgos en los contratos de asociaciones publico privadas. ElI Peruano. Normas
Legales (Lima), pp. 588328-588329.

Perl (27 de diciembre de 2015). Decreto Supremo N° 410-2015-EF, Aprueban reglamento del
Decreto Legislativo N° 1224, Decreto Legislativo del marco de promocién de la inversion privada
mediante asociaciones publico privadas y proyectos en activos. El Peruano. Normas Legales (Lima),
pp. 55-72.

Peru (25 de setiembre de 2015). Decreto Legislativo N° 1224, Decreto legislativo del Marco de
promocion de la inversion privada mediante asociaciones publico privadas y proyectos en

activos. El Peruano. Normas Legales (Lima), pp. 562173-562181.

Per( (23 de agosto de 2015). Decreto Legislativo N° 1192, Decreto legislativo que aprueba la
ley marco de adquisicion y expropiacion de inmuebles, transferencia de inmuebles de propiedad
del estado, liberacidn de interferencias y dicta otras medidas para la ejecucion de obras de

infraestructura. EI Peruano. Normas Legales (Lima), pp. 559912-559921.
Per(l (23 de agosto de 2015). Ley N° 30327, Ley de promocién de las inversiones para el

crecimiento econdémico y el desarrollo sostenible. EI Peruano. Normas Legales (Lima), pp.
5529245-552955.
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Per( (22 de mayo de 2013). Ley N° 30025, Ley que facilita la adquisicion, expropiacion y posesion
de bienes inmuebles para obras de infraestructura y declara de necesidad publica la adquisicién o
expropiacion de bienes inmuebles afectados para la ejecucion de diversas obras de infraestructura. El
Peruano. Normas Legales (Lima), pp. 495193-495199.

Per( (20 de diciembre de 2007). Ley N° 29158, Ley orgénica del Poder Ejecutivo. El Peruano.
Normas Legales (Lima), pp. 360404-360413.

Per( (9 de enero de 2002). Ley 27628, Ley que facilita la ejecucidn de obras publicas viales. El
Peruano. Normas Legales (Lima), p. 215298.

Per(l (20 de mayo de 1999). Ley 27117, Ley general de expropiaciones. El Peruano. Normas
Legales (Lima), pp. 173331-17337.

Per( (26 de diciembre de 1996a). Decreto Supremo 060-96-PCM, Reglamento del texto Gnico
ordenado de las normas con rango de Ley que regulan la entrega en concesién al sector privado
de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos. Recuperado de <https://www.
mef.gob.pe/es/normatividad-sp-29923/por-temas/7033-decreto-supremo-n-059-96-pcm/file>.

Per( (26 de diciembre de 1996b). Decreto Supremo 059-96-PCM, Texto Unico ordenado de las
normas con rango de Ley que regulan la entrega en concesion al sector privado de las obras
publicas de infraestructura y de servicios publicos. Recuperado de <https://www.mef.

gob.pe/es/normatividad-sp-29923/por-temas/7033-decreto-supremo-n-059-96-pcm/file>.

Perl (29 de diciembre de 1993). Constitucion politica del Perd, 1993. Lima: Congreso

Constituyente Democrético.
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Anexo 10. Relacidn de funcionarios entrevistados

Funcionario (a)

Cargo o area

Ana Cristina Barrionuevo
Luna

En la actualidad, Asesora legal de la Secretaria General del
Ministerio de Energia y Minas, ex asesora legal en la
Secretaria General y en la Oficina General de Asesoria
Juridica del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, y
en el Ministerio de Economia y Finanzas.

Carlos Carrasco Boza

Se desempefia como abogado de la Concesionaria Linea
Amarilla (Lamsac). Ex asesor legal de la Oficina General de
Asesoria Juridica en el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, asi como en Provias Nacional, con amplia
experiencia en procedimientos de adquisicion de predios y
expropiaciones.

Karin Granda Sanchez

En la actualidad, directora de la Direccion de Politica de
Inversién Privada del Ministerio de Economia y Finanzas. Se ha
desempefiado como asesora legal del Ministerio de Transportes
y Comunicaciones, asi como del Ositran, con amplia
experiencia en regulacion de infraestructura. Participd en la
emision del Decreto Legislativo N° 1224 y en su Reglamento.

Giancarlo Noriega del Castillo

En la actualidad, gerente técnico de la empresa Concesionaria
Vial del Pert (CoviperQ). Participd en la supervision de la
obra de la primera etapa del Proyecto de la Red Vial N° 6.

Nancy Zedano Martinez

Se desempefia como subdirectora de la Direccion Especial de
Proyectos de la Agencia de Promocion de la Inversion
Privada (Prolnversion). Ex directora general de la Oficina
General de Asesoria Juridica del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones. Cuenta con amplia experiencia en
regulacion de infraestructura y saneamiento de predios.

Jorge Luis Zavaleta

En la actualidad es supervisor in situ en Ositran. Particip6 en

Altamirano la ejecucion de la primera etapa del Proyecto de la Red Vial
N° 6.

Anb6nimo En la actualidad desarrolla labores de Supervision de
Inversiones en Ositran. Con amplia experiencia en
infraestructura de transportes.

Anb6nimo Brinda Asesoria Legal en Provias Nacional, con amplia
experiencia en procedimientos de adquisicion de predios y
expropiaciones.

Andnimo Brinda Asesoria en el Equipo Especializado al Seguimiento

de la Inversion del Ministerio de Economia y Finanzas, con
experiencia en proyecto de inversion publica y privada.

Elaboracion propia.
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