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Resumen

Por medio del Decreto Supremo N° 410-2015-EF, el cual aprobd el Reglamento del
Decreto Legislativo N° 1224, Decreto Legislativo que regula la Promocion de la Inversion
Privada mediante Asociaciones PUblico-Privadas (en adelante, las APP) y Proyectos en
Activos (actualmente derogado) se incorpord a las optimizaciones en el marco
normativo nacional referido a la ejecucién de contrato de APP. EI mencionado
mecanismo se ha mantenido dentro del marco normativo incluyendo en la actual Ley
No 32441 y su reglamento aprobado por Decreto Supremo No 316-2025-EF. Asi, las
optimizaciones se incorporaron como un mecanismo para realizar cambios a
determinadas obligaciones establecidas en los contratos de APP.

No obstante, se ha apreciado que dichas optimizaciones presentan una regulacién
confusa, la cual ha generado confusiones y discordancias respecto de en su correcta
ejecuciény, por ende, el desarrollo de las obligaciones establecidas en los contratos.

. Infroduccidn

El actual marco regulatorio de las optimizaciones en los contratos de APP presenta serias
deficiencias tanto en su naturaleza juridica como en la norma que las regula. Ello genera
qgue su aplicacion sea confusa y, con ello, no se permite la aplicacién de una
herramienta que puede dotar de mayor agilidad a los contratos que se encuentren en
fase de construccion.

Por lo tanto, la finalidad del presente articulo es entender la naturaleza juridica de las
optimizaciones, la coherencia regulatoria que estd presenta y, de ser necesario,
proponer cambios a dicha regulacién.

il Del marco regulatorio de las optimizaciones en la normativa nacional

Por medio de la publicaciéon del Decreto Legislativo No 1224 y su reglamento, aprobado
por medio del Decreto Supremo No 410-2015-EF se incorpord en el marco normativo
nacional las “optimizaciones”, las cuales se mantuvieron con el mismo texto con la
aprobacién de la Ley No 32441 y su reglamento, aprobado por medio del Decreto
Supremo No 316-2025-EF (en adelante, el Reglamento). La redaccién es exactamente
igual que la establecida en la derogado Decreto Legislativo No 1362 y su reglamento.

Asi, en el Articulo 115 del Reglamento se establece las siguientes pautas de lo que
deberia de entender se por “optimizacion”, puesto que la horma no establece de
manera objetiva una definicién de esta. Esto Ultimo serd materia de andlisis en presente
documento:
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«Articulo 115. Aspectos técnicos del proyecto

115.1  Los Contratos pueden introducir la posibilidad de establecer opfimizaciones en
bUsqueda de eficiencias y mejoras, ahorro de costos al Estado, reduccién de
necesidad de expropiaciones, reubicaciones o reasentamientos, mejoras en el
método constructivo, entre otros, siempre que ello no conlleve la disminucion de
los Niveles de Servicio ni la calidad de la obra.

115.2 Los cambios en el alcance y en el diseno a solicitud del Estado que generen
sobrecostos, requieren previa opinidn de Capacidad Presupuestal del érgano
encargado de presupuesto de la entidad publica.

115.3 La aprobacién de las optimizaciones estd sujeta al procedimiento previsto en el
respectivo Contrato de APP.»

En razén del articulo antes mencionado, de manera preliminar el autor entiende que la
“optimizacién” de un contrato de APP se refiere a una herramienta para realizar
“cambios” en algunos aspectos técnicos o de forma vinculado con la ejecucion de
obras. Sin embargo, producto de la redaccién de la norma, no queda claro si es que
constituye una forma de modificacién contractual en si. Asimismo, se aprecian
inconsistencias de naturaleza regulatoria que, a criterio del autor, dificultan su correcta
ejecucion.

En ese sentido, ante la ausencia de un marco tedrico y doctrinario que permita entender
la naturaleza de las optimizaciones y la coherencia regulatoria detrds de estas, el
problema se ubica en establecer las bases de lo que deberia de ser el marco regulatorio
que permita la adecuada aplicacién de estas, a efectos de proponer cambios en la
actual regulacion.

Entonces, se aprecia que en el Articulo 115 del Reglamento se han establecido diversos
requisitos que se deberdn de cumplir y sustentar para considerar que es factible la
ejecucién de una optimizacién; no obstante, en el mencionado articulo no se especifica
si dichos requisitos deben de ser cumplidos todos de forma obligatoria, de forma
complementaria entre ellos o al menos uno de ellos. Asi, de la lectura detallada de los
tres numerales que contiene el Articulo 110°, se aprecia que las optimizaciones tienen
por finalidad generar, siempre que ello no conlleve la disminucién de los niveles de
servicio ni la calidad de la obra, lo siguiente:

. Eficiencia y mejoras

o Ahorro de costos al Estado

. Reduccidn de necesidad de expropiaciones, reubicaciones o
reasentamientos

. Mejoras en el método constructivo

. No reduccidn de niveles de servicio y calidad de la obra

o Entre otros

Asimismo, de la lectura del mencionado articulo se han establecido los siguientes
requisitos procedimentales para la aplicacién de optimizaciones:

o Opinién de capacidad presupuestal del érgano encargado ante cambios
de alcance y diseno a solicitud del Estado.
. Aprobacién sujeta al procedimiento previsto en el respectivo contrato de

asociacién publico-privada.
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Por lo tanto, se procederd a hacer un andlisis particular de cada requisito, a efectos de
determinar la finalidad de las optimizaciones vy si estos fienen coherencia o no con la
naturaleza y objetivos de las APP. Ello permitird establecer un marco general de como
el autor interpreta que deberian de ser las bases del marco regulatorio y aplicacién de
las optimizaciones.

2.1.  Andlisis del numeral 115.1 del Articulo 115

a. Eficiencia y mejoras

Entonces, teniendo en consideracién lo antes sefalado, en lo que respecta a los
requisitos de “eficiencia y mejora”, el andlisis serd desarrollado de forma separada. Es
decir, por un lado, se analizard el requisito de “mejoras” y; por el ofro, el de “eficiencias”,
puesto que estos tienen connotaciones regulatorias y de ejecucidén contractual distintas.

a.l. Delabusqgueda de "mejoras”

En lo que respecta a este punto, el autor interpreta que la aplicacion de esta condicién
es de connotacién “en general” en el marco de las obligaciones del contrato de APP,
puesto que en el mismo numeral se ha establecido un supuesto que establece la
posibilidad de aplicar optimizaciones en “mejoras en el método constructivo”. Asi, la
busqueda de “mejoras” podria interpretarse como la posibilidad de generarse
optimizaciones para cualquier materia que surja en la ejecucion del contrato.

Dado lo anterior, desde una perspectiva puramente objetiva, esta condicidén no deberia
de estar establecida en el Articulo 115 del Reglamento, ya que podria generar confusion
el omento de pretender aplicarse las optimizaciones, ya que no se aprecia una relacién
directa con la ejecucion de obras.

a.2.De la busqueda de "eficiencia”

Siguiendo con el andilisis de condicién, la busqueda de “eficiencia” podria interpretarse
como la posibilidad de generarse optimizaciones para cualquier materia que surja en la
ejecucion del contrato, debido a que no presenta relacién o coherencia con el
supuesto principal de aplicacion de las optimizaciones, es decir la ejecucion de obras.
Con ello, la indefinicién del término ‘“eficiencia” en el marco del concepto de
optimizacion que se ha desarrollado podria dificultar su adecuada aplicacion.

No obstante, el término “eficiencia” presenta diversas connotaciones de naturaleza
econdmica, las cuales podrian influir en el desarrollo del concepto aplicable en la
regulacion de las optimizaciones. De entre dichas connotaciones, se desarrollard, de
manera genera, el concepto de APP desde la perspectiva de Pareto y desde la
perspectiva de Kaldor — Hicks.

- Eficiencia de Pareto en los contratos de APP

Asi, corresponde sefalar que el Diccionario de Términos Econdmicos de The Economist!
define a la palabra “efficiency” o “eficiencia” tomando en consideracion la definicidon
de "Eficiencia de Pareto”. Asi, los mencionados términos se definen de la siguiente
manera:

! The Economist
En: https://www.economist.com/economics-a-to-z/e#node-21529488. Visto el 21.07.2018
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1.1 «Efficiency
Getting the most out of the resources used. For a particular sort of efficiency often
favoured by economists, see PARETO EFFICIENT» (Resaltado es agregado)

1.2 «Pareto efficiency
A situation in which nobody can be made better off without making somebody
else worse off. Named after Vilfredo Pareto (1843-1923), an ltalian economist. If an
economy'’s resources are being used inefficiently, it ought to be possible to make
somebody better off without anybody else becoming worse off. In reality, change
often produces losers as well as winners. Pareto efficiency does not help judge
whether this sort of change is economically good or bad.» (Resaltado es
agregado)

Ahora bien, en razén a las definiciones antes citadas, resulta necesario mencionar que
el "Optimo de Pareto” considera los contratos como éptimos (Pareto) si se cumplen las
siguientes condiciones. (i) Dado un conjunto de asignaciones alternativas de bienes o
resultados para un conjunto de individuos, un cambio de una asignacidén a ofra que
puede mejorar al menos un individuo sin empeorar a ningun otro individuo se denomina
"mejora de Pareto”. (i) Una asignaciéon se define como 'Pareto eficiente’ o 'Pareto
6ptimo' cuando no se pueden realizar mdas mejoras de Pareto.?

En razén de lo antes mencionado, en términos de Pareto, la eficiencia en el proceso de
negociacion de las APP podria entenderse como la capacidad de aprovechar al
maximo los recursos utilizados teniendo como tope el punto en el cual nadie pueda
mejorar sin que otro empeore, lo cual, a su vez, dependerd que la interrelacion funcione
bien entre las partes; la interrelacion depende tanto de las tareas (asignaciéon de riesgos)
que cada parte asume como de la finalidad del contrato en siy de los intereses inmersos
en el proyecto.

Dado lo anterior, se entiende que la busqueda de la eficiencia (Pareto) en las
negociaciones de los confratos de APP debe de resultar en un objetfivo conjunto que
beneficie o elimine los intereses opuestos entre las partes. Al optimizar el proyecto o la
fransaccién, las partes pueden enfocarse en un interés comun en lugar de su propio
interés. Por ejemplo, en un contrato de construccién tradicional, el propietario del
edificio exigird el precio mds bajo y el contratista establecerd el precio mds alto posible.
El contrato de PPP debe buscar crear una mejora de Pareto y compartir los beneficios
enfre las partes.3

No obstante, debido a la naturaleza de las APP mencionada en el Capitulo | del
presente frabajo de investigacién y de los diversos intereses que intervienen en un
proceso de renegociaciéon conforme se ha explicado en el presente capitulo, la
aplicacion del "Optimo del Pareto” como marco de la busqueda de “eficiencia” en la
ejecucion de optimizaciones en las APP no seria la opcién mds viable, ya que en el
proceso de renegociacién de obligaciones influyen muchos intereses entre las partes
(Estado y socio privado), los cuales no coinciden.

2 Op cit, Tvarno, Christian. Negotiating Efficient PPP Contracts. The Melbourne PPP Conference 7-9
October 2014 The Challenger of Governance, Sub-theme: Long Term contracts as governing tools.
Copenhagen Business School. Pp 6

3 Idem, Pp. 1
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Por lo tanto, en la vida real de la ejecuciéon de los contratos de APP, lograr la eficiencia
de Pareto es dificil, debido a que la determinacién del “éptimo” dependerd de las
circunstancias o consideraciones particulares de cada caso, lo cual es muy complejo
de establecer de manera objetfiva y que las partes lleguen a un equilibrio en sus
intereses.

- Eficiencia de Kaldor-Hicks en los contratos de APP

Producto de lo anterior, es que en los procesos de renegociacién de contratos de APP,
desde la perspectiva del sector publico, los esfuerzos se centran en obtener los mejores
resultados secundarios. Este enfoque también se denomina criterio de Kaldor-Hicks.

Bajo este criterio, mientras las ganancias sociales excedan las pérdidas de la
implementacién de una determinada politica vy si los ganadores pueden compensar
hipotéticamente a los perdedores, incluso si tal compensacidon no ocurre, entonces esa
politica estd justificada.

Efectivamente, el criterio de la “Eficiencia de Kaldor-Hicks”, establece que «[...] la
situacion es dptima sdélo cuando ésta no puede mejorarse a un menor costo del que las
pérdidas significarian para un tercero.n4

En la linea de la definicion antes mencionada, Posner define el criterio Kaldor-Hicks
como la maximizacion de riqueza y no la maximizacion de utilidad, y sostiene que es la
mejor herramienta que los legisladores poseen para juzgar los méritos de las politicas o
proyectos publicos, que implican transacciones entre partes dispuestas y partes poco
dispuestass.

Finalmente, Sankalp Sharma senala que a diferencia de la eficiencia de Pareto, donde
el proyecto publico probablemente nunca se emprenda, y la maximizacién de la
utilidad, donde los beneficios y los costos dependen estrictamente de la forma funcional
del investigador, el criterio de Kaldor-Hicks obliga al gobierno a confrontar el costo-
beneficio de una politica o proyecto en particular.é Ello generaria, a pensar del autor
del presente trabajo de investigacién, que el Criterio de Kaldor-Hicks es el enfoque mds
pragmdtico cuando el Estado afronte un proceso de renegociacion de contratos de
APP’s, ya que este no buscaria maximizar recurso enfocado en comuin interés de las
partes (Pareto), sino que buscaria maximizar el cumplimiento de los objetivos de politica
que justificaron la suscripciéon del respectivo contrato.

- Sentido de “eficiencia” utilizado en el desarrollo de las optimizaciones en el
Contrato de Concesidn de la Linea 2 del Metro de Lima

En razdn de los criterios de eficiencia antes mencionados, se procederd a analizar en la
prdctica el sentido de "eficiencia” que se ha estado dando en los contratos de APP en

4 Sumar Albujar, Oscar. Derecho Empresarial y Constitucion: Limites constitucionales a la libertad de
empresa y a su regulacién (un andlisis de casos). Themis 55. PUCP.

5 Op cit. Posner Richard. Cost-benefit analysis: Definition, justification, and comment on conference
papers. J. Legal Stud. 2000, 29, 1153-1177

6 Op cit, Sharma, Sankalp y entre otfros. Land Acquisition in India: A Pareto and Kaldor-Hicks Perspective.
MDPI. Pp 3
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el PerU en sector transportes, se procedié a analizar procesos de optimizacion del
Contrato de Concesidn de la Linea 2 del Metro de Lima al ser este el Unico contrato de
concesidon gue actualmente presenta este mecanismo de modificacién contractual.

En tal sentido, de las optimizaciones que fueron de acceso publico al momento de la
elaboracién del presente trabajo de investigacion, se analizé el sustento realizado para
las optimizaciones de los Pozos de Ventilacion 25y 26 (PV-25y PV-26) del Contrato de
Concesion de la Linea 2 del Metro de Lima, emitida mediante Informe Técnico N° 047-
2015-MTC/33.67 de la AATE. Asi, de la lectura del informe técnico se aprecia que las
razones de las optimizaciones que tuvo el Estado fueron las siguientes:

«En relacién al PV-25, se tiene un cambio de ubicacién respecto a lo previsto en
la Propuesta Técnica de la Oferta.

Concretamente se ha desplazado unos 30 metros hacia atrds contra el avance
de las progresivas, por lo que ha sido necesario consignar otra drea diferente ala
zona de PACRI considerada inicialmente para la disposicién de la salida de
emergencia y de la reja de ventilacién del pozo. [...]. Esta modificacién El
desplazamiento atiende a evitar la afectacion que produce el pozo en su
posicion inicial considera en la propuesta técnica, [...]»

Ademds, el informe técnico senala que, de acuerdo al Estudio de Factibilidad, la
ubicacion del drea afectada para el PV-25 estaba conformada por 5 predios en un drea
total de 900.00m2 y en cambio con la optimizacién drea afectada seria conformada
por 3 predios con un total de 608.00 m2.

En la misma linea, en relacién al pozo de ventilacién PV-26, se tiene un cambio de
ubicaciéon respecto a lo previsto en el Anexo 3 del Contrato de Concesion.
Concretamente se ha trasladado el pozo debido a que inicialmente afectaba
directamente a la linea de alta tensidén aérea de 60kV, propiedad del operador de
servicios puUbica Luz del Sur S.AA, v que no fue identificada en el informe de
interferencias de servicios publicos elaborado en el Estudio de Factibilidad. Dado el alto
costo y el tiempo de ejecucién para la reubicacién de dicha linea de alta tensién, la
AATE decidié trasladar el pozo a una distancia necesaria hasta el oeste a fin de
desafectar la linea de alta tensidn, “sin perjudicar el diseio del pozo ni las dreas minimas
necesarias que pueden afectar la funcionalidad, accesibilidad y seguridad del pozo
ofertado en la propuesta técnica.”

Ademds, el informe técnico senala que, «de acuerdo al Estudio de Factibilidad, la
ubicacién del drea afectada para el pozo de ventilacion PV-26 estaba conformada por
4 predios con un drea total de 718.16 m2 [...] y en cambio con la optimizacién el drea
afectada estard conformada por 5 predios con un drea total de 870.40m2 [...]; sin
embargo, dejard de afectarse un predio sensible como es el caso del Policlinico Vitarte,
el cual actualmente brinda servicios médicos para el distrito de Atey

Por lo tanto, por un lado, se tiene que en el caso del PV-25 el sustento de optimizacion
fue uno de naturaleza puramente de mejora de método constructivo, pero que no
cumpliria con un fin de eficiencia en el marco de los criterios antes sefalados. No se

7 Véase, Informe Técnico N° 044-2015-MTC/33.6 “Optimizacién Propuesta por el Organo Técnico del
Concedente - Pozo de Ventilacién P-25y PV-26 de la Etapa 1b del Proyecto Linea 2, RAMAL Av. Faucett
— Av. Gambeta de la Red Bdsica del Metro de Lima.” Autoridad Auténoma del Sistema Eléctrico de
Transporte Masivo de Lima y Callao.
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especifica, mdas alld de la reduccidn del nUmero de expropiaciones, cual es la eficiencia
al realizar dicha optimizacién.

Por el otro lado, en lo que se aprecia al PV-26, a pesar de que se tendrd que afectar
una mayor cantidad de terrenos y por tanto incurrir en mayores gastos se decidié no
perjudicar a ofro servicio publico (Policlinico Vitarte). En este caso, se podrian decir que
la optimizacién podria calzar dentro del criterio de Kaldor-Hicks, ya que las ganancias
sociales exceden alas pérdidas de adquirir un predio mdas de lo inicialmente planificado.

Por lo tanto, el autor considera que el criterio para la definicion de “eficiencia” para la
aplicaciéon de optimizaciones en el marco de los Contratos de APP debe de ser el criterio
de Kaldor-Hicks, ya que el Estado debe de enfocarse en la bUsqueda del bienestar
social, pero “sélo cuando ésta no puede mejorarse a un menor costo del que las
pérdidas significarian para un tercero”, como se menciond lineas arriba teniendo como
meta la generaciéon de riqueza, es decir derecho, beneficios sociales, etc; y no utilidad
financiera.

No obstante, este criterio deberd de estar alineado a la no reduccidn de los niveles de
servicio del Contrato de APP, lo cual se explicard mds adelante.

b. Ahorro de costos al Estado

En razén de lo antes sefalado, el autor considera que el “Ahorro de costos al Estado”
debe de ser un efecto que podria resultar de la buUsqueda de la eficiencia, pero no
deberia de ser una condicién obligatoria. Como ya se menciond, pueden darse
supuestos de eficiencia que, a pesar de generar mayores costos, generan beneficios
sociales.

c. Reduccién de necesidad de expropiaciones

Al igual que lo mencionado en el literal anterior, el autor considera que la “Reduccidn
de necesidad de expropiaciones” debe de ser un efecto que podria resultar de la
busqueda de la eficiencia, pero no deberia de ser una condicidn obligatoria.

d. Mejoras en el método constructivo

Aligual gue lo mencionado en el literal anterior, el autor considera que la “mejora en el
método constructivo” debe de ser un efecto que podria resultar de la busqueda de la
eficiencia, pero no deberia de ser una condicién obligatoria. Esto puede ser una
caracteristica que ayude a justificar la necesidad de la optimizacidn, pero no debe de
ser el fin principal, ya que no va a darse en todos los casos.

e. No reduccién de niveles de servicio y calidad de la obra

En lo que respecta a la condicion de la “No reduccidén de niveles de servicio y calidad
de la obra”, el autor considera que esto debe de ser obligatorio y punto principal
cuando se quiere recurrir a una optimizacién, pero con la salvedad que el requisito
Unicamente debe de referirse a “la no reduccidon de los niveles de servicios” dejando
como punto secundario la calidad de la obra.

Los niveles de servicio son el resultado las obligaciones establecidas en el Contrato de
APP respectivo y es donde se refleja la finalidad del servicio publico entregado en
concesion, mientras que la afectacion a la calidad pasa a ser un aspecto secundario.
Este Ultimo se encontrard necesariamente subordinado al cumplimiento de los niveles
de servicio.
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Efectivamente, por un lado, tomando en consideracion la definicion de “Niveles de
Servicio” establecido en los Contratos de Concesion de la Linea 1 y Linea 2 cuya
redaccion establece que «Son aquellos indicadores minimos de calidad de servicio que
el CONCESIONARIO debe lograr y mantener durante la Explotacion, segin se especifica
en el Anexo 7 del Confrato.y, los niveles de servicios constituyen aquellas obligaciones
asignadas al socio privado por medio de las cuales el Estado busca la satisfaccion de
sus intereses, las cuales ha sido establecidas a su vez mediante la asignacién de riesgos.

Por otfro lado, la calidad, a criterio del autor, es un elemento secundario que influird en
la determinacion de la no reduccién de los niveles de servicio, lo cual constituye la
obligacién principal a cumplir por el concesionario.

Ahora bien, un ejemplo que las optimizaciones deben tener como fin principal el
cumplimiento de niveles de servicio, teniendo a la calidad como un elemento
secundario se pudo observar durante la ejecuciéon de la Linea 2 del Metro de Lima y
Callao en la cual se realizé una optimizacién consistente en modificar (reducir) el ancho
de unos muros en la Estacion Hermilio Valdizén y la Estacidon Mercado Santa Anita.

Al respecto, por medio del Informe Técnico N° 047-2017-MTC/33.8 se enfocd en que
dicho cambio no afectard el nivel de confortabilidad de las estaciones, teniendo en
cuenta los valores relativos de densidad peatonal representados bajo el concepto de
nivel de servicio.

Es decir, el andlisis realizado por la AATE tuvo con fin principal el mantener los niveles de
servicio a favor de los usuarios, pero tomando en consideracién elementos de calidad
en la obra.

f. Entre ofros

Siendo que una regulacién debe de tener por finalidad generar certeza de las “reglas
de juego” que se van a aplicar a los agentes econdmicos, el colocar un apartado tan
subjetivo como el que se estd analizando podria generar mayores costos de transaccién
que beneficios al momento de querer aplicar las optimizaciones al no establecer un
requisito objetivo, este podria ser usado de forma abusiva tanto por el Estado como para
el Privado al aplicar proceso de optimizacidn que no concuerden con la regulacion
establecida.

Por lo tanto, el requisito de “entre otros” debe de ser eliminado por no tener coherencia
dentro de una coherente regulacion.

2.2.  Andlisis del numeral 115.2 del Articulo 115°

Siguiendo con el andilisis de los requisitos para la aplicacion de optimizaciones presente
en la actual norma, en lo que respecta al contar con "opinidén de capacidad
presupuestal del érgano encargado ante cambios de alcance y disefio a solicitud del
Estado” el cual se encuentra contenido en el Numeral 110.2 del Articulo 110 del
Reglamento, resulta necesario resaltar que este presenta inconsistencias que podria
perjudicar la adecuada aplicacién de las optimizaciones.
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a. De los cambios de alcance

Ahora bien, no existe una definicién juridica de “alcance”; no obstante, la Real
Academia de la Lengua Espanola lo define de la siguiente
manera: "Seguimiento, persecucion; capacidad de alcanzar o cubrir una distancia™. Es
decir, el "alcance de los contratos” debe de entenderse como la finalidad u objeto que
estos persiguen.

En tal sentido, Ortega Piana menciona que «para fines del Codigo Civil (1984), objeto
contractual es sinbnimo de aquello que las partes pretenden juridicamente; se identifica
con su propdsito, pero se considera también la perspectiva de que hay de por medio
un interés relevante o merecedor de tutela.n®

En ese orden de ideas, el requisito establecido en el numeral 115.2 del articulo 115°
referido a que se puede recurrir a las optimizaciones ante cambios de alcance y diseno
a solicitud del Estado implica incurrir en el supuesto de modificaciones contractuales
que contraviene lo establecido en el Numeral 133.1 del Articulo 133° del Reglamento,
ya que consistiria en un cambio en el objeto del contrato (naturaleza), lo cual conlleva
a un cambio en la asignacion de riesgo, es decir que se trataria un nuevo contrato. El
mencionado articulo presenta la siguiente redaccion:

Articulo 133. Modificacién contractual

133.1. Las partes pueden acordar la modificacion del Contrato de APP. En los
procedimientos de modificacion contractual, la EPTP es responsable de
evaluar y sustentar ante las entidades opinantes, como minimo, que:

1. Se mantiene el equilibrio econdmico financiero del Contrato de APP:
En todos los casos, la evaluaciéon del equilibrio econdmico financiero
se sustenta de manera marginal respecto de las obligaciones
derivadas de las modificaciones confractuales.

2. Se mantienen las condiciones de competencia del proceso de
promocidn: En todos los casos, salvo por la ocurrencia de hechos
sobrevinientes que afecten severamente el servicio publico, a la
suscripciéon del Contrato de APP.

3. Se procura no alterar la adecuada distribucion de riesgos del
Contrato de APP.
4 Se procura no alterar la naturaleza del proyecto.

[...]» (Resaltado es agregado)

b. De los cambios de diseho

En lo que respecta al cambio de diseno, el autor interpreta que ello se refiere a cambios
de disefio a nivel de ingenieria. En ese sentido, dicho cambio deberia de ser analizado
de manera concordada con los niveles de servicios, a efectos que ello no implique
cambio en las condiciones de competencia del contrato.

Asimismo, el andlisis antes mencionado deberd de ser realizado en el marco de la matriz
de riesgos del respectivo contrato.

2.3.  Andlisis del numeral 115.3 del Articulo 115°

Siguiendo con el andlisis de los requisitos establecidos en la norma, se ha establecido
que el procedimiento de optimizacion sea el previsto en el respectivo contrato de APP.

8 Ortega Piana, Marco Antfonio. Sobre los alcances del objeto contractual en el disefio del Cédigo Civil de
1984
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En razén a ello, el autor considera que al no establecer pardmetros objetivos en el
procedimiento de ejecucién de optimizaciones generaria que, ante la falta de un
supuesto de optimizacién en el contrato, se tenga que recurrir a una adenda para
incorporar dicho supuesto de optimizacién.

Asi, ello generaria que la finalidad detrds de las optimizaciones que se ha podido
identificar, se vea opacada al tener que recurrir a las adendas.

lll. Oftros aspectos normativos que dificultan la ejecucién de las optimizaciones

3.1. No se establece claramente |la asignacién del riesgo sobre la ejecucion de la
optimizacién

Continuando con el andlisis de otfros aspectos normativos que dificultan la ejecucion de
las optimizaciones del actual marco regulatorio de las APP, de Ias entrevistas realizadas
al personal de la AATE? que ha participado en el proceso de ejecucion de
optimizaciones en el Contrato de Concesién de la Linea 2 del Metro de Lima y Callao se
aprecia la existencia de otro problema el cual consiste en determinar quién asume la
ejecucion de la optimizacion propuesta.

En ese sentido, y ftomando en consideracién lo desarrollado en el Capitulo | del presente
informe, se tiene que las partes signatarias de un contrato de APP han asumido riesgos
que deben interiorizar. Teniendo en consideracién ello, en el presente capitulo se ha
mencionado que la finalidad de las optfimizaciones es modificar obligaciones de
cardcter no sustancial, pero al final obligaciones o el modo en que se cumplan dichas
obligaciones.

Dado todo lo anterior, siendo que la asignacion de riesgos constituye el elemento
central por medio del cual se establecen las obligaciones en un contrato de APP
consistente en asignar un riesgo a quien se encuentra en la mejor capacidad de
asumirlo, sin importar quien proponga la optimizacion esta deberia de ser asumida por
la parte ala cual se asignd el riesgo materia de la optimizacién; el pretender lo contrario
implicaria un cambio del alcance del contrato de APP con cual estariamos frente a otro
confrato al redistribuir la matriz de riesgos.

3.2. No se establece si los elementos establecidos para la aplicacidn de las
optimizaciones pueden ser aplicados de manera individual o de manera conjunta

Por Ultimo, dentro la norma no se establece si los elementos para los elementos
establecidos para la aplicacién de las optimizaciones pueden ser aplicados de manera
individual o de manera conjunta.

En ese sentido y en razén a lo desarrollado lineas arriba, el autor del presente trabajo de
investigacion considera que el elemento que debe de estar presente en todo andlisis
para la determinacidon de aplicaciéon de una optimizacion es que no se reduzcan los
niveles de servicio, puesto que ello tendrd un impacto directo en las obligaciones
contfractuales conducentes a la prestacidon del servicio publico.

? Abg. Cristian Dondero Cassano. Asesor Legal de la Unidad Gerencial de Infraestructura de la AATE
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Después de ello, todos los demds elementos son de aplicacion complementaria ala no
afectacion de los niveles de servicio.

IV. De lafinalidad y naturaleza juridica de las optimizaciones

Entonces, en razdn de todo lo antes mencionado, se aprecia que el espiritu detrds de
las opfimizaciones se enmarca en contar con un mecanismo que permita generar
mejoras vinculadas con el método constructivo de la infraestructura por medio de la
cual se proveerd el servicio publico, siempre y cuando ello no implique la disminucidon
de los niveles de servicio ni de la calidad de la obra.

Ahora bien, en el sentido estricto del significado que de la palabra “mejorar” 10, aplicada
en la ejecucién de contrato, esta implica una modificacidén a favor de la parte que
cuenta con alguna obligacién de “hacer”! o “dar”, puesto que se modificard alguna
variable o elemento de la obligacion para que el objeto de la contratacién se cumpla
de una forma superior a la esperada, pero que cumpla con la misma finalidad. En tal
sentido, siendo que las optimizaciones tienen por finalidad realizar mejorar (entiéndase
como modificaciones a ciertas obligaciones contractuales), estas consistirian en un
supuesto de modificacién de obligaciones adicional a las "adendas” 2.

Dado lo anterior, con la finalidad de analizar y determinar la diferencia que existiria entre
la naturaleza juridica de las optimizaciones y las “adendas”, y con ello comprobar la
coherencia regulatoria de las primeras, resulta necesario mencionar el marco normativo
desarrollado por el Organismo Supervisor de la Inversién Privada en Infraestructura de
Transporte de Uso Publico (en adelante, el Ositran)'3 establecido en el Numeral 4 del
Acuerdo N° 557-154-04-CD-OSITRAN del 17 de noviembre de 2004 mediante la cual se
aprobaron los “Lineamientos que contienen |os criterios a analizar en caso de presentar
solicitudes de interpretacion, modificacidén y reconversidon de los contratos” cuyo
contenido, para el asunto materia del presente trabajo de investigacion, es el siguiente:

0 Real Académica de la Lengua Espaiiola
«ir. Adelantar, acrecentar algo, haciéndolo pasar a un estado mejom.

n Las obligaciones de dar consisten en entregar al acreedor un bien cierto, mientras que las obligaciones
de hacer consisten en la ejecucién de un hecho o actividad especifica.

12 El término “Adenda” deriva del vocablo latino “addenda”, el cual alude a aquello que se debe
agregar. Ese sentido, el sentido de la palabra "adenda’” hace referencia, en el caso de los contratos,
a cualquier otro anadido que se realiza al texto.

13 Ley N° 26917, Ley de Supervisibn de la Inversion Privada en Infraestructura de Uso de PuUblico y
Promocién de los Servicios de Transporte Aéreo.
«Articulo 7.- Funciones
7.1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:
[...]
f)  Emitir opinién técnica sobre la procedencia de la renegociacidn o revisidon de los contratos de
concesion. En caso ésta sea procedente, elaborard el informe técnico correspondiente y lo
trasladard al Ministerio de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion.

[..]»
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«4.- Definiciones

[...]

4.2.- Modificacion

Cambio en el texto original del contrato de concesién. Una modificacion
es sustancial si la misma es generada por la ocurrencia de eventos no
imputables al Concesionario o imputables al concedente que han
alterado significativamente la ecuaciéon econémica del contrato’4. Una
modificaciéon es no sustancial cuando su objeto sea corregir errores
materiales o situaciones no vinculadas a interpretaciones generales de
contenidos del contrato de concesién, que no compromete el equilibrio
de la ecuacién econémica-financiera del mismo.

4.3.- Reconversion

Cambios estructurales o transformaciones sustanciales en los contratos de
concesion, por ejemplo: cambios en el objeto del contrato de concesion,
cambio en las prestaciones principales a cargo de las partes y fusiones
que afectan la ejecucion del contrato de concesidon.y (Resaltado es
agregado)

Entonces, en razédn a lo desarrollado en la normativa nacional, los contratos de APP
pueden ser modificados o aplicar la reconversion en los siguientes supuestos:

e Modificacién:
o Modificacién sustancial: Generada por la ocurrencia de eventos que
han alterado significativamente la ecuacién econdmica.
o Modificacién no sustancial: Corregir errores materiales o situaciones
no vinculadas a infterpretaciones generales de contenidos del
contrato de concesién

e Reconversion:
o Se refiere a cambios estructurales o transformaciones sustanciales
en los contratos de concesion.

En adicion a lo anterior, de acuerdo con Dromi, «[...] si se trata de las modalidades, el
plazo o la forma de pago del precio, estariamos frente a una renegociacién, mientras
que, silos cambios afectan al objeto, estariamos frente a una reconversidon.y's

Entonces, en razén de lo antes mencionado, el autor del presente frabajo de
investigacion considera que cualquier alteracién en los niveles de servicio de un
contrato de APP consiste en una modificacién de cardcter sustancial en razén que el
fin principal de dichos contratos es la prestacién de un servicio publico, al ser estos
contratos de resultados mds no de medios, lo cual, tomando como ejemplo el Contrato
de Concesiéon de la Linea 2 del Metro de Lima, se ve reflejado en el cumplimiento de los

14 En la préctica, se asocia las modificaciones sustanciales a variaciones en el equilibrio econdémico del
confrato
15 DROMI, Roberto, Renegociacién y reconversidn de los contratos publicos. Ediciones Ciudad Argentina.

Buenos Aires, 1996. P.124. En el mismo sentido. Cfr, Op. Cit. PEREZ HUALDE, Alejandro. Renegociacion de
Contratos PUblicos. Pp 48-50. Y Cfr. Op. Cit. MARTIN TIRADO, Richard. La renegociacion de los contratos
administrativos y la necesidad de contar con lineamientos para adoptar dicha medida. Pp 22-23
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niveles de servicio o indicadores minimos de calidad de servicio que el Concesionario
debe lograr y mantener durante la Explotacion. 16

Efectivamente, «en las APP el contrato no suele fijar los medios y procedimientos que
debe emplear el contratista para alcanzar unos determinados resultados, sino que
define directamente los resultados que se deben alcanzar mediante la fijacion de una
serie de pardmetros y umbrales. El contrato, por tanto, definird resultados (outputs) en
lugar de medios (inputs)»'’7. Es decir, las APP son contratos donde se fijan los resultados
(niveles de servicio), mientras que los medios son responsabilidad del socio privado.

Ello es confirmado por medio de lo establecido en el documento denominado
“Lineamientos para la Aplicacion de los Criterios de Elegibilidad de los Proyectos de
Asociacion PUblico-Privada”18 del Ministerio de Economia y Finanzas, el cual, en su Punto
4.2.2 sefala lo siguiente:

4.2.2 Capacidad de medicion de la disponibilidad y calidad del servicio

Con el objetivo de medir la

disponibilidad y calidad del ¢Qué se esta midiendo?

servicio ofrecido a los usuarios

(actuales y futuros), es Disponibilidad de especificaciones e indicadores
necesario establecer de desempefio, asi como un sistema de
especificaciones de penalidades o deductivos, de modo que la

desempefio y monitorearias
mediante el uso de indicadores
clave de desempefio®. Esto
constituye un factor critico para
la gestion y éxito de una APP.
Estos indicadores deben ser
especificos, medibles, alcanzables, realistas y con un horizonte de tiempo definido®.
Debe evitarse un nimero extenso de indicadores que debiliten su monitoreo e
incrementen el costo de medicion de los mismos.

prestacion del servicio a los usuarios sea efectuada
con calidad, y con una adecuada atencién a la
ocurrencia de interrupciones de dicha prestacién,
a lo largo del ciclo de vida del proyecto

El monitoreo de los indicadores de desempefio durante toda la fase de ejecucion
contractua! involucra contar con una adecuada supervision que verifique el
cumplimiento de dichos indicadores. Ademas, se deben establecer y aplicar
penalidades o deductivos cuando no se cumplan con los indicadores de desempefio
establecidos. No sirve contar con especificaciones e indicadores de desempefio si no
se establecen consecuencias en caso de incumplimiento.

Producto de lo anterior, siendo que las optimizaciones fienen por finalidad realizar
mejoras en el método constructivo, esto no se vincularia con aspectos esenciales del
contrato de concesidon. Los cambios en el método constructivo no implican

16 Definicidon de Niveles de Servicio en el Contrato de Concesidn de la Linea 2 del Metro de Lima.
«Niveles de Servicio
Son aquellos indicadores minimos de calidad de servicio que el CONCESIONARIO debe lograr y
mantener durante la Explotacién, segun se especifica en el Anexo 7 del Contrato.n

7 Corporaciéon Andina de Fomento. Infroduccién a la Gestidn de Contratos de Asociaciones PUblico-
Privadas. 2019. Pp. 21

18 En
https://www.mef.gob.pe/contenidos/inv_privada/normas/anexo_lineamientos aplicacion criterios el
eqilibilidad.pdf. Fecha de visita. 09.03.2018
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modificaciones que generen alteraciones en la ecuacion econdmica del contrato, ya
que el riesgo de disefo y/o construccion!? habitualmente es asignado al socio privado
por lo que estas modificaciones no estarian sujetas a interpretacion y, conforme se
menciond, las APP son contratos en los cuales se miden los resultados mds no los medios.

Entonces, hasta este punto puede concluirse que las optimizaciones, debido a que
estdn enfocadas en la etapa de ejecucién de obras de un determinado contrato de
APP, consisten en modificaciones de naturaleza no sustancial, es decir que no deben
afectar los niveles de servicio, calidad, productividad o que se empleé segun el tipo de
servicio que se desee prestar.

En lo que respecta a las adendas, conforme se aprecia en previamente citado Articulo
133° del Reglamento, leido de manera concordante con el Articulo 55° del Decreto
Legislativo?, estas tienen por finalidad realizar modificaciones de naturaleza sustancial.

Por lo tanto, se aprecia que la naturaleza juridica de las optimizaciones es ser un
mecanismo de modificacidon contractual adicional al de las adendas, puesto que este
se enfocard en aspectos considerados como modificaciones no sustanciales, ya que la
finalidad es mejorar aspectos no vinculados directamente con los niveles de servicio,
calidad, productividad o que se empleé segun el tipo de servicio que se desee prestar.

V. Conclusion

El autor del presente trabajo de investigacion ha determinado —ante la inexistencia de
un marco tedrico que justifique la presencia de las optimizaciones en el marco
normativo— que la finalidad de la inclusidon de las optimizaciones fue la de contar con
un instrumento de modificaciéon de obligaciones no sustanciales Unicamente aplicable
en la etapa de ejecucion de un determinado contrato de APP.

No obstante, producto de la inadecuada regulacién establecida en el Decreto
Supremo No 316-2018-EF, se han detectado varias inconsistencias que claramente
dificultan la adecuada ejecucién de las optimizaciones. Es por ello que, a lo largo del
andlisis de la regulacidn existente se han identificado lineamientos que permitirian
establecer las bases del marco regulatorio que definiria a las optimizaciones.

19 En el escenario que el contrato de concesidon contenga componentes de diseio y/o construccion
20 «Articulo 59. Modificaciones contractuales
59.1 El Estado, de comUn acuerdo con el inversionista, puede modificar un contrato de Asociacion

PUblico-Privada, manteniendo su equilibrio econdmico financiero, y las condiciones de
competencia del proceso de promocién, en este Ultimo caso, salvo por la ocurrencia de
hechos sobrevinientes que afecten severamente el servicio publico. [...]»
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